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EXP. N° 14421-2020-0-1801-JR-LA-16 (Expediente Eleénico)
S.S.:

YANGALI IPARRAGUIRRE

VASCONES RUIZ

GONZALEZ SALCEDO
Juzgado de Origen: 16° Juzgado Especializado de Toajo Permanente

Vista de la Causa: 06/09/2022

Sumilla: La insercion del Estado Peruano dentro del Sistema
Interamericano de los Derechos Humanos, representadr la Corte
Interamericana de los Derechos Humanos - CIDH, permiue el presente
apartado normativo, contenido en el articulo 21°l deexto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Robgidad y
Competitividad Laboral, debera interpretarse en bade dispuesto dentrg
de los tratados Internacionales de la Convencion oapa de los
Derechos Humanos, asi como los establecidos poiOtganizacion
Internacional del Trabajo; por cuanto que el cesela relacion laboral no
puede sujetarse a actos de discriminacién por raiedad, mucho mengs
con las personas mayores de la tercera edad

SENTENCIA DE VISTA

Lima, seis de setiembre del dos mil veintidds. -

VISTOS: Observando las formalidades previstas por el aotit81° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder Judiciariene como ponente el sellaiez
Superior Vascones Ruiz por lo que, esta Octava Sala Laboral emite regmiucon
base en lo siguiente:

PARTE EXPOSITIVA :

I.1. Objeto de la revision

Viene en revision a esta instancia el recurso @aaj@n interpuesto por ambas partes
procesales contra la Sentencia N° 184-2022-16° Jirtenida mediante Resolucion
N° 05, de fecha 30 de junio de 2022, en el cuaestard fundada en parte la demanda,
ordenando lo siguiente:

a) Abonar una indemnizacién por despido arbitrariceadente a la cantidad de S/.
24,000.00.

b) Asignar los conceptos de intereses legales, cgstastos procesales; los cuales
se determinaran dentro de la etapa de ejecuciéerdencia.

c) Se declara la improcedencia de la pretension desi@pn por despido
incausado.
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d) Infundada Ila pretension de indemnizacion por dafps perjuicios,
correspondiente a los conceptos de lucro cesatég moral.

|.2. Del recurso de apelaciéon (expresion de loaags)

La parte demandanteCUSTODIO ACERO ROMAN, en su recurso de apelacion
alega que la sentencia apelada incurrié en eldrsostener:

) La sentencia contiene vicios al momento de denegaretension de reposicion
al puesto de trabajo, al tener presente que la@at de la relacion laboral se ha
configurado conforme a un Despido Incausado; akrtda condicion de
trabajador a plazo indeterminado (conforme a undat@njudicial previo); con
razon al sobrepasar el limite de edad. (AgraviON°

i) No es vélida la aplicacion de los requisitos legadstablecidos dentro del
precedente vinculante Huatuco, recaido en el EXp5067-2013-PA/TC por
parte del Tribunal Constitucional, en cuanto que sga ha determinado
previamente que la parte demandante ya habia adteria condicion de
trabajador a plazo indeterminado; conforme a lalatiacion previa de un
mandato judicial. (Agravio N° 02)

iii) Existe un vicio de motivacion con respecto a lgrestion de una indemnizacion
por dafios y perjuicios, con referencia al lucrcanés y el dafio moral; al no
tener presente la constitucion de un despido irchuasi como su trascendencia
inconstitucional. (Agravio N° 02)

Por otro lado, la parte demandad@RGANISMO DE FORMALIZACION DE LA
PROPIEDAD INFORMAL - COFOPRI, en su apelacion, alega que la sentencia
apelada incurrié en error de sostener:

i.  No se advierte una motivacion suficiente al momel@rdenar el pago de una
indemnizacién por despido arbitrario, al tener nés que el cese de la relacion
laboral se produjo a causa de una jubilacion otdigm contemplada en la
legislacién nacional; al haber sobrepasado eldinhit edad. (Agravio N° 01)

ii.  El Juzgado comete un error al momento de estimpagb de costas y costos
procesales, por cuanto se debe tener presente aqparie demandada ha
formado parte de la administracion publica. (AgoaNP 02)

PARTE CONSIDERATIVA:

PRIMERO: En lo que respecta a los limites de las facultadde este colegiado al
resolver el recurso de apelaciénDe conformidad con el articulo 364° del Cdadigo
Procesal Civil, de aplicacion supletoria al preseptoceso laboral, el recurso de
apelacion tiene por objeto que el drgano jurisdical superior examine los
fundamentos vertidos por el érgano jurisdiccioralpdimera instancia, a solicitud de
parte o tercero legitimado, la resolucién que Iexlpzca agravio, con el propdsito de
gue sea anulada o revocada, total o parcialmente.
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Asi, conforme a la aplicacién del principio contenien el aforismo latindantum
devolutum quantum apellatyuta competencia del Superior sélo alcanzara ayéatau
tramitacion; por lo que, correspondera a este @rgarisdiccional circunscribirse
Gnicamente al analisis de la resolucién impugnaanunciandose respecto a los
agravios contenidos en el escrito.

CONSIDERACIONES PREVIAS: GARANTIAS CONSTITUCIONALES

SEGUNDO: De la motivacion de las Resoluciones Judicialesl-inciso 5) del
articulo 139° de la Constitucion Politica del Ppréscribe que toda resolucion emitida
por cualquier instancia judicial, incluido el Triml Constitucional, se debera encontrar
debidamente motivada, en donde manifestara endesiderandos la ratio decidendi
gue fundamenta la decision, la cual debera comar ende- con los fundamentos de
hecho y de derecho que expliquen por qué se haltesle tal o cual manéera

Con ello, la exigencia de que las resolucionescjaldis se encuentren motivadas o
fundamentadas, por un lado, informa sobre la magreigue se esta llevando a cabo la
actividad jurisdiccional, y —por otro lado- consyié un derecho fundamental para que
los justiciables ejerzan de manera efectiva sundefiepero, también se debera analizar
con criterio de conciencia que el mismo no garardizina determinada extension de la
motivacion, pues solamente debera existir un @uftei sustento factico, juridico y
probatorio en la decision a asumir, es decir, retecion entre lo pedido y lo resuelto.

Con tal finalidad, mediante los Expedientes N° 42050-PA/TC , N° 01230-2002-
HC/TC y N° 08125-2005-HC/TC, el citado colegiadmstitucional ha sostenido en
reiterada jurisprudencia:

"La jurisprudencia de este Tribunal ha sido congtaal establecer que la exigencia de
gue las decisiones judiciales sean motivadas “garanque los jueces, cualquiera sea
la instancia a la que pertenezcan, expresen el ggoamental que los ha llevado a
decidir una controversia, asegurando que el ejeocide la potestad de administrar
justicia se haga con sujecién a la Constitucionlg &ey; pero también con la finalidad
de facilitar un adecuado ejercicio del derecho @éedsa de los justiciables (...) De este
modo, la motivacion de las resoluciones judiciadesrevela tanto como un principio
que informa el ejercicio de la funcién jurisdiccan asi como un derecho
constitucional que asiste a todos los justicialfle9El derecho a la motivacion de las
resoluciones judiciales no garantiza una determaadtension de la motivacion, por
lo que su contenido constitucional se respeta, pffiacie, siempre que exista: a)
fundamentacioén juridica, que no implica la sola kién de las normas a aplicar al
caso, sino la explicacion y justificacion de poeédal caso se encuentra o no dentro de
los supuestos que contemplan tales normas; b) cemgia entre lo pedido y lo
resuelto, que implica la manifestacion de los argotos que expresaran la
conformidad entre los pronunciamientos del fallay pretensiones formuladas por las
partes; y, ¢) que por si misma exprese una sufieigmstificacion de la decisiéon

! LANDA ARROYO CESAR, “La Constitucionalizacién del Derecho, El Caso dekrd”, Edit.
PALESTRA, Lima, 2018, Pag. N° 532.
? Ibidem, pag. 532
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adoptada, aun si esta es breve o concisa, 0 sepi@®l supuesto de motivacion por
remision”.

TERCERO: Asimismo, en lo que respecta al contenido eseneiatle protegido del
Derecho Constitucional a la Motivacion de las Resiohes Judiciales, tal colegiado
sostiene que:

“El Tribunal Constitucional ha formulado una tipajta de supuestos en los cuales
dicho contenido resulta vulnerado, como es el cdsola sentencia recaida en el

Expediente N.° 03943-2006-PA/TC, en la que el habueconocié las siguientes

hipoétesis de vulneracion:

a) Inexistencia de motivacién o motivacion apagent

b) Falta de motivacion interna del razonamientoe ¢se presenta en una doble
dimensién: por un lado, cuando existe invalideaida inferencia a partir de
las premisas que establece previamente el Juea afeasion; y, por otro,
cuando existe incoherencia narrativa, que a la pse presenta como un
discurso absolutamente confuso incapaz de transrdéi modo coherente, las
razones en las que se apoya la decision. Se textaambos casos, de
identificar el ambito constitucional de la debidaotmacion mediante el
control de los argumentos utilizados en la decisgsumida por el juez o
tribunal, ya sea desde la perspectiva de su corbecdédgica o desde su
coherencia narrativa.

c) Deficiencias en la motivacion externa; justfidn de las premisas, que se
presenta cuando las premisas [normativa y factda]las que parte el Juez no
han sido confrontadas o analizadas respecto deasidez factica o juridica
[segun corresponda].

d) La motivacion insuficienteeferida basicamente al minimo de motivacion
exigible atendiendo a las razones de hecho o dectierindispensables para
asumir que la decision estd debidamente motivadabi&, como ha
establecido este Tribunal, no se trata de dar respas a cada una de las
pretensiones planteadas, la insuficiencia, vistaliagn términos generales,
s6lo resultara relevante desde una perspectiva tdongnal si es que la
ausencia de argumentos o la “insuficiencia” de famentos resulta
manifiesta a la luz de lo que en sustancia se @éstédiendo.

e) La motivacion sustancialmente incongruefiliederecho a la tutela judicial

efectiva y, en concreto, el derecho a la debidaivaoidn de las sentencias,
obliga a los 6rganos judiciales a resolver las pretiones de las partes de
manera congruente con los términos en que vengangadas, sin cometer, por
lo tanto, desviaciones que supongan modificacidémlteracion del debate

procesal (incongruencia activa). Desde luego, nalquier nivel en que se

produzca tal incumplimiento genera de inmediat@dsibilidad de su control

mediante el proceso de amparo. El incumplimiental twe dicha obligacion, es

decir, el dejar incontestadas las pretensioned, desviar la decision del marco
del debate judicial generando indefension, congtituulneracion del derecho a
la tutela judicial y también del derecho a la mation de la sentencia

(incongruencia omisiva).
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De manera que, si bien no todo ni cualquier ermret que eventualmente incurra una
resolucién judicial constituye autométicamente laolacion del contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la wamiibn de las resoluciones
judiciales, cierto es también que el deber de rmaotionstituye una garantia del
justiciable frente a la arbitrariedad judicial y gantiza que las resoluciones no se

encuentren justificadas en el mero capricho dentagjistrados, sino en datos objetivos
que proporciona el ordenamiento juridico o los geederivan del caso”.

En base a los fundamentos expuestos, con relacitos aerechos fundamentales
descritos, se procedera al desarrollo juridicoatla@gravio formulado.

CONSIDERACIONES SOBRE EL CONFLICTO JURIDICO ESPECIF ICO

CUARTO: Del derecho constitucional a la Funcidon Publica- Desde hace varias

décadas, el acceso a la funcion publica medianteldgd de oportunidades ha
constituido uno de los pilares fundamentales demsétoempleo publico, por cuanto el

presente derecho garantiza que todos los ciudadintés Republica del Peru puedan
participar dentro de la administracion de la cadalipa; en cuanto que el Estado obliga
a los funcionarios publicos que los ciudadanos @oedealizar una carrera

administrativa bajo igualdad de condiciones y confo a un régimen laboral que
permita la posibilidad de ascender meritocraticamen

Para tal condicidén, no se deberéa olvidar que éwda 40° de la Constitucién Politica
del Pera ha reconocido a la carrera administraibvrao un bien juridico constitucional
y tutelar, precisando que por Ley se regularamgieso, los derechos, deberes y las
responsabilidades de los servidores; por lo tagit@cceso de la funcidon publica se
encuentra constituida como un bien juridico garadid por la Constitucion cuyo
desarrollo se delega al legislador.

QUINTO: Sobre esto, también existe reiterada jurisprudecoia respecto a la
vigencia superior del acceso a la funcion publiceafarme a una igualdad de
condiciones; en cuanto que a través del Exp. N°5-@W®5-PI/TC el Tribunal

Constitucional ha admitido el privilegio del méritbn respecto al acceso a la
administracion publica, dado que:

“(...) El Tribunal Constitucional ha puntualizado ques contenidos del derecho de
acceso a la funcion publica en condiciones de ida son los siguientes: i) acceder o
ingresar a la funcion publica; ii) ejercerla plenamte; iii) ascender en la funcion
publica; y iv) condiciones iguales de acceso (...mwsno, ha determinado que el
derecho de acceso a la funcién publica tiene cormmipio consustancial el principio
de mérito, el cual vincula plenamente al Estado tpaa entidad publica en general.
Esto significa que este principio vincula positiarte al legislador a que la
regulacion sobre el acceso a toda funcion publibaesve irrestrictamente el principio
basilar del acceso por mérito; asimismo, que todauacién de la administracion del
Estado y de toda entidad publica, en general, oleséal principio en todos sus actos
en relacibn a acceso a la funcion publica de lagspeas (...) Como lbgica
consecuencia de tal regulacion constitucional sgpdende la prohibicion de deformar
el régimen especifico de los funcionarios y semnag@ublicos, convirtiéndolo en un
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régimen, por ejemplo, propio de la actividad prigadn efecto, si por autorizacion
legal se posibilita que una determinada instituciéstatal se pueda regir por el
régimen laboral de la actividad privada, ello noplica convertir a los funcionarios y
servidores de dicha institucion en trabajadoredalectividad privada, y, menos aun,
que aquellos se encuentren desvinculados de sidfupablica. Por ello, mientras se
produzca la mencionada autorizacion legal, éstaed@lser interpretada en un sentido
compatible con las disposiciones constitucionalet ahpitulo IV o con otras que
resulten pertinentes (...)"

Conforme a tal mandato, no se debera olvidar quereslente derecho constitucional
reitera al Estado Peruano una obligacion a losdmacios publicos que los ciudadanos
puedan realizar una carrera administrativa bajaldad de condiciones y conforme a
un régimen laboral que permita la posibilidad deader meritocraticamente.

SEXTO: Respecto a la aplicacion del precedente vinculamtrecaido en el Exp. N°
5057-2013-PA/TC expedido por el Tribunal Constitu@nal. - De conformidad a lo
regulado en el precedente vinculante Huatuco Hoatexpedido mediante sentencia
recaida mediante el Exp. N° 5057-2013-PA/TC, seplecisado que el ingreso,
permanencia y ascenso a la administracion puldebasara mediante la meritocracia y
en salvaguarda de la carrera administrativa argescde reposicion de trabajadores del
sector publico; en donde el accionante que se atreusolicitando la reincorporacion al
puesto de trabajo, debera acreditar la existereiandconcurso publico respecto de una
plaza presupuestada y vacante de duracion indetadini

Es por ello que el propio Tribunal Constitucional $efialado que solo sera aplicable
dicho precedente siempre que se presenten logstgaielementos: i) cuando el caso se
refiera a la desnaturalizacion de un contrato quede ser temporal o de naturaleza
civil, a través del cual supuestamente se enculm# relacion laboral de caracter
permanente; vy, ii) debe pedirse la reposicion enplaza vacante, presupuestada y que
forme parte de la carrera administrativa, al cuaresponde acceder por concurso
publico de méritos; para ello, se ha detalladcoem# expresa:

"(...)El' Tribunal Constitucional estima que en lasasos que se acredite la
desnaturalizacion del contrato temporal o del cafr civil no podra ordenarse la

reposicion a tiempo indeterminado, toda vez quea esbdalidad del Decreto

Legislativo 728, en el ambito de la Administrackiblica, exige la realizacién de un

concurso publico de meéritos respecto de una plamsypuestada y vacante de
duracion indeterminada. Esta regla se limita a dositratos que se realicen en el sector
publico y no resulta de aplicacion en el régimen dantratacion del Decreto

Legislativo 728 para el sector privado (...)".

SETIMO: Por el contrario, si bien es verdad que un prededginculante es un
mandato de obligatorio cumplimiento dentro de loscesos ordinarios, debido a las
diversas interpretaciones discordantes en la peagitrisdiccional, la Corte Suprema de
la Republica-mediante Casacién N° 12475-2014-Moga'egtermind como criterio

3 A través de la Casacién N° 12475-2014-Moquegu&deae Suprema de la Republica ha establecido
que "(...) En atencién a los numerosos casos que smemieanalizando a nivel nacional sobre la

aplicacion o inaplicacion del precedente constituzil 5057-2013-PA/TC JUNiNexpedido por el
Tribunal Constitucional, este Supremo Tribunal ¢desa que en virtud de la facultad dgificacion
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jurisdiccional de obligatorio cumplimiento una $igaxativa de supuestos en los cuales
no se aplica el citado precedente, tal como enllagueasos en donde se aprecie la

constitucion de un Despido Nulo o aquellas que oonén parte de la carrera
administrativa.

Por lo que, en base a la aplicacion de la figureonénada distinguishing (propio del
derecho anglosajon), existen reiterados supuestasaglicacion, pues a través de las
mismas se ha precisado que el requisito previocdecurso publico y la plaza
presupuestada no es condicional cuando se aduigstaulidad de Despido o contratos
ajenos a la carrera administrativa, tal como esefrato CAS.

OCTAVO: El rol unificador del Tribunal Constitucional y la Corte Suprema de la
Republica ante la valoracion de los precedentes wnlantes y el Distinguishing.-Si

se tiene presente que la doctrina constituciona¢dtablecido constantemente que el
Tribunal Constitucional posee un poder uniformizado la interpretacion entre los
poderes del Estado en relacién con la Constituddatitica del Perf) pues la
legitimidad de sus decisiones ha sido el elementwipal para poder hacer no puedan
ser cuestionadas y sean objeto de seguimientoguta ge los 6rganos jurisdiccionales
ordinarios, aun en materia de aplicacion del Dggtishing dentro de los propios
procesos constitucionales.

Por ello, es légico concluir que el Tribunal Constional, en relacion con el Poder
Judicial y los demas poderes del Estado, goce denhgpetencia de la competencia; es
decir, que ningun poder del Estado puede disputrlejercicio de tal atribucién
constitucional.

NOVENO: Asimismo, a través de la expedicion de diversdiod realizados por la
Corte Suprema de la Republica, la maxima instajuciadiccional ordinaria también
ejerce un efectivo un control de la interpretacignuna unificacion de la

de la jurisprudenciaprevista en el articulo 384° del Cadigo ProcesaliCide aplicacion supletoria
por remision de la Primera Disposicion Complemeiatate la Ley 29497Nueva Ley Procesal del

Trabajo, es necesario conforme al articulo 22° del Textticd Ordenado de la Ley Organica del
Poder Judicial, aprobado por Decreto Supremo 017393, establecer criterios jurisdiccionales de
obligatorio cumplimiento por las instancias infa®s respecto a la aplicacion del precedente
constitucional vinculante 5057-2013-PA/TC-Juninc&l no se aplica en los siguientes casos.

a) Cuando la pretension demandada esté referida aildlidad de despidoprevista en el articulo
29° del Decreto Supremo 003-97-TR, Ley de Produdfid y Competitividad Laboral y Leyes
especiales.

b) Cuando se trate dgabajadores al servicio del Estadajetos al régimen laboral del Decreto
Legislativo 276 o de la Ley n° 24041.

¢) Cuando se trate debreros municipalesujetos al régimen laboral de la actividad privada.

d) Cuando se trate de trabajadores sujetos al régimdeContrato Administrativo de
Serviciog(CAS).

e) Cuando se trate de trabajadores al servicio Hstado sefialados en la Primera Disposicion
Complementaria Final de la Ley n° 30057, Ley deliSe Civil.

f) Cuando se trate de funcionarios, politicos, fonarios de direccion o de confianza a que se refet
articulo 40° de la Constitucion Politica del Pera".

* LANDA ARROYO CESAR, “Tribunal Constitucional y Poder Judicial: una pegrsctiva desde el
Derecho Procesal ConstitucionalRevista lus Et Veritas N° 32, Pontificia Univelad Catdlica del Perd
- PUCP, Pag. N° 249 a 262. El presente trabajo ¢mrdp realizar en el siguiente link:
file://IC:/Users/pjudicial/Downloads/12391-49288°B.pdf
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jurisprudencia a nivel ordinario laboral, pues (a través de sus diversas ejecutorias o
consultas de interpretacién) se ha garantizadoelatencia del derecho constitucional
a la igualdad y la aplicacion del derecho a la 8dgd juridica sobre las diversas
controversias originadas a causa de una dispapiatacion realizado en los 6rganos
jurisdiccionales inferiores, o, a través (e delimitacion de los supuestos de

inaplicacion de ciertos precedentes vinculantes enateria constitucional (conforme
a la aplicacion del propio método del distinguighin

En se sentido, a través del Recurso ExtraordindeicCasacion, la Corte Suprema
garantiza la predictibilidad de los fallos dentrel gistema de justicia ordinario,
conforme al cumplimiento de una funcion nomofiléatiy el delineamiento de la
interpretacion de la L8yen donde su cumplimiento debera ser acatadapdiranos
jurisdiccionales de inferior jerarquia.

DECIMO: Tan es cierto lo afirmado, que la propia doctgnal y constitucional ha
reafirmado que, mediante la aplicacion de la césacise podra unificar la
jurisprudencia, es decir, mediante el trato igual dasos iguales, el recurso
extraordinario podra generar un beneficio tan eaiéx como el de asegurar la igualdad
en la aplicacion de la ley: incrementar la segutidaidice.

Por lo que, al tener presente que la Corte Supdema Republica y el propio Tribunal
Constitucional han establecido jurisprudencialmeqtee el precedente vinculante,
recaido en el Exp. N° 5057-2013-PA/TC, podréa saplinado en supuestos especificos
0 concretos; por lo queste Colegiado Superior considera expresamente qse
debera reconocer estrictamente aquellos supuestos thaplicacion establecidos en
la Casacion N° 12475-2014-Moquegua y la sentenciecaida en el Exp. N° 06681-
2013-PA/TC por uno de los supuestos o etapas advertidasoddmtia relacion laboral
pues se debera partir por el rol de unificaciore atiferentes interpretaciones y los
diversos supuestos de inaplicacion advertidos osteporidad a la emision del citado
precedente vinculante.

DECIMO PRIMEROQO: EIl caso en concreto (Agravios N° 01 de la parte
demandante). -De los actuados, lparte demandantesostiene que el Juzgado comete
un error al momento de admitir la aplicacion de fequisitos legales establecidos
dentro del precedente vinculante Huatuco, recaidel &xp. N° 5057-2013-PA/TC por

*Para el autor VELASCO GALLO FRANCISCO, en su ofira Casacion Civil'publicada en la Revista
Derecho 48/1994, Pontificia Universidad CatolichRierd - PUCP, Pag. N° 51 a 56, ha sostenido que el
recurso se ha establecido también para lograritkadrie la jurisprudencia, porque no menos imptatan
que velar por la aplicacion de la norma juridicdeesecesidad de la unificacion de su interpretacié
Como acertadamente lo asevera la doctrina, laatatella ley y la unificacién de la jurisprudenci@ n
constituyen dos fines distintos y separados delrsecde casacién; corresponden mas bien y en rigor
juridico a dos aspectos de una funcién Unica queosgpenetran y combinan, dado que mediante la
unidad jurisdiccional se consigue igualmente laareplicacion de la ley, pues se evitan interpretas

que sean contrarias a su verdadero sentido y @canc

El presente trabajo lo podra realizar en el sigeidimk: file:///C:/Users/pjudicial/Downloads/Diadi
LaCasacionCivil-5084565.pdf

°DELGADO CASTRO JORDY y DIAZ GARCIA IVAN, “La unificacién de la jurisprudencia
pretendida por el recurso extraordinario. Ventaja®roblemas ,'Revista de Derecho de la Universidad
Catdlica del Norte, Afio 18, N° 02, Coquimbo, 20Pag. N° 275 a 304. El presente trabajo lo podra
realizar en el siguiente link: https://scielo.camicl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
97532011000200010
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parte del Tribunal Constitucional, en cuanto quaeda determinado previamente que

la parte demandante ya habia ostentado la condidéntrabajador a plazo
indeterminado; conforme a la declaracion previamenandato judicial

Sobre el presente extremogetiano jurisdiccional de primera instanciasostiene que
la aplicacién del precedente vinculante recaidceleBxp. N° 5057-2013-PA/TC es
valida; pues se observa que la parte demandartta imgresado por concurso publico
y sujeto a una plaza presupuestada de manera previa

DECIMO SEGUNDQ: Para tal fin, esteColegiado Superior no comparte
integramente los fundamentos desarrollados porgané jurisdiccional de primera
instancia, por cuanto que el precedente vinculeetaido en el Exp. N° 5057-2013-
PA/TC no se aplica debidamente cuando se obsee/égaquarte demandante ha tenido
la condicion previa de trabajador a plazo indeteauid, regido por el régimen laboral
de la actividad privada previsto en el Decreto skgivo N° 728; conforme a una
declaracion judicial recaido dentro de un procesavip ante la Corte Superior de
Justicia de Arequipa.

Por consiguiente, al existir una causal clara dmlicacion del citado precedente,
dentro de esta controversia, y en concordanciasleriterios ya establecidos por el
Tribunal Constitucional, al tener evaluar los samies elementos:

“(...) Es claro que el "precedente Huatuco" solo fieswle aplicacion cuando se trata
de pedidos de reincorporacion en plazas que forngarte de la carrera
administrativa, y no frente a otras modalidades fimcion publica. Esto es
especialmente relevante, pues implica tener entaugue hay distintos regimenes
legales que si forman parte de la carrera publipar(ejemplo, y sin animo taxativo,
los trabajadores sujetos al Decreto Legislativo B76, Ley de Bases de la Carrera
Administrativa y de Remuneraciones del Sector Baply a la Ley N° 30057, Ley del
Servicio Civil), y otros que claramente no formasrtp de ella (como es el caso,
también sin animo exhaustivo, de los obreros mpales sujetos a la actividad
privada, los trabajadores del régimen de la Cordadn Administrativa de Servicios,
los funcionarios de confianza o los trabajadoredageempresas del Estado) (...)"

Entonces no se evidencia que el citado precedemtalante deba ser aplicado dentro
de la presente causa, pues el trabajador demankarttnido la condicion material
precedente de trabajador a plazo indeterminaddpioe al régimen laboral de la
actividad privada, prevista en el Decreto LegigatN°® 728; admitiendo de esta
manera alguna pretension de reposicion por degpodastitucional.

DECIMO TERCERO: Conforme a tales elementos juridicos y constinales,
resultara innecesario evaluar juridicamente elraggnio dentro del cual la demandada
no habria formado parte del régimen SERVIR, poareskcluida (conforme a la
aplicacion de Ley N° 30647); debido a que ya sddtarminado objetivamente que la
parte demandante solamente ha reconocido unadeletioral a plazo indeterminado,
el cual imposibilidad fundamentalmente la aplicacditel citado precedente vinculante
dentro del presente caso en concreto.
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Debido a esto, teniendo presente que no ha comdijmla aplicacion del precedente
vinculante recaido en el Exp. N° 5057-2013-PA/TQr marte del Tribunal
Constitucional; entonces esi®legiado Superior estimando la posibilidad de asignar
una reposicion al puesto de trabajo, procederdamavsi ha sido valida la aplicaciéon
de la extincion de la relacion laboral por la cadsaun limite de edad o si la misma ha

vulnerado la propia Constitucion Politica del Perdos Tratados Internacionales
referentes a la vigencia de los Derechos Humanos.

En base a ello, seebera estimar el agravio formulado por la parte dmandante;
por lo que, reformandola, se debera desestimaplieaaion del precedente Huatuco
Huatuco, admitiendo la posibilidad respecto a Igresion de la reposicion al puesto
de trabajo.

DECIMO CUARTO: Sobre la acreditacion de una causa justa en materide
Despido.- Respecto al mismo, cabe referir que el Derecho rabdjo encuentra
reconocimiento en el articulo 22° de la Constitnciolitica del Estado, derecho
constitucional que, independientemente del régitaboral que se trate, implica dos
aspectosl) El acceder a un puesto de trabaj@)\El derecho a no ser despedido sin
causa justa contemplada en la Ley, aspecto rekeymna estos autos en tanto importa
la proscripcion de ser despedido salvo por causta,jlbrindando proteccion al
trabajador contra el despido arbitrario.

De esta manera, en los articulos 31° y 32° deloTékiico Ordenado del Decreto

Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competiad Laboral, aprobado por el

Decreto Supremo N° 003-97-TR, se regula el prodedim formal que debe observar todo
empleador, cuando un trabajador incurre en la ¢dmée faltas graves; como una garantia
del derecho constitucional del derecho al Debidocédo, que implica tanto el

otorgamiento del trabajador de la real posibilidatiejercicio de su derecho constitucional
de defensa, como la observancia ineludible delcipiom de inmediatez, asi como la

motivacion de la falta grave en cuestion, o estgets a cualquier acto coactivo que
menoscabe su voluntad.

De esta manera, si el empleador no respeta el dimoeato previo -tal como es la
presentacion del pre aviso de despido- la sanglizable sera invalida y se sujetara a una
indemnizacion por despido arbitrario, para ello,psdra apreciar que -en la sentencia
recaida en el Exp. N° 02939-2012-PA/TC- el TC litanado que:

"(...) El articulo 31° de la referida norma legastablece que el empleador no podra
despedir por causa relacionada con la conducta o leocapacidad del trabajador sin
antes otorgarle por escrito un plazo razonable nenor de seis dias naturales para
gue pueda defenderse por escrito de los cargossguke formulare, salvo aquellos
casos de falta grave flagrante en que no resul#mable tal posibilidad o de treinta
dias naturales para que demuestre su capacidadrgaceu deficiencia (...)".

DECIMO QUINTO: En efecto, la falta grave se califica como la iofién por el
trabajador de los deberes esenciales que emanaomtedto de trabajo, de tal indole,
que haga irrazonable la subsistencia de la reldeidoral y para su configuracion se
requiere la concurrencia de tres (3) elementos
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i) La infraccion de los deberes esenciales debjealor, establecidos en el contrato de
trabajo; el cual por su naturaleza reconoce deseclvomo también imponer
obligaciones que deben ser cumplidos por el trdbajay en este ultimo caso debe
tratarse de deberes esenciales establecidas esigéeimpleador.
i) La gravedad de la falta del trabajador; queiseg) articulo 25° de la LPCL, debe ser
“De tal indole, que haga irrazonable la subsistencle la relacién’ para ello se
requiere la concurrencia de cuatro elementos caitifios de la falta grave: oportunidad,
objetividad, causalidad y proporcionalidad.
iii) La legitimidad de la imposicion de la sancion posié apreciada entonces, no solo
en base a la causa alegada y a los hechos invocsidostambién en relacion a la
existencia de una pruebay a la objetividad deisana.

Para ello, con el fin de determinar la viabilidadigica de una indemnizacion en caso
no se observe una causa adecuada o justificadéstarean la ley, se debera tener
presente que la misma ha derivado de una proteccistitucional reconocida en el
articulo 27° de la Constitucién Politica del Pgrar parte del Tribunal Constitucional,
pues a traves de los Exp. N° 1124-2001-AA/TC, N8-Q001-AA/TC y N° 206-2005-
AA/ TC (tal como lo referido en el caso Eusebiorida Huasco) se ha precisado que:

"(...) El articulo 27° de la Constitucion contiene Umandato al legislador" para
establecer proteccion "frente al despido arbitrdridres aspectos deben resaltarse de
esta disposiciéon constitucional:

a. Se trata de un mandato al legislador

b. Consagra un principio de reserva de ley en garaddda regulacion de dicha
proteccion.

C. No determina la forma de proteccion frente al ddsgrbitrario, sino que la

remite a la ley.

Sin embargo, cuando se precisa que ese desarrale der "adecuado”, se esta
resaltando -aunque innecesariamente- que esto be dfectar el contenido esencial del
derecho del trabajador. En efecto, todo desarrolegislativo de los derechos
constitucionales presupone para su validez el queespete su contenido esencial, es
decir, que no se desnaturalice el derecho objetdatarrollo. Por esta razén, no debe
considerarse el citado articulo 27° como la consagin, en virtud de la propia
Constitucion, de una "facultad de despido arbitedrhacia el empleador (...) Por este
motivo, cuando el articulo 27° de la Constituciéstablece que la ley otorgara
"adecuada proteccion frente al despido arbitraridébe considerarse que este mandato
constitucional al legislador no puede interpretarse absoluto como un encargo
absolutamente abierto y que habilite al legisladma regulacion legal que llegue al
extremo de vaciar de contenido el nucleo duro dato derecho constitucional. Si bien
es cierto que el legislador tiene en sus manostagtad de libre configuracion de los
mandatos constitucionales, también lo es que dpbiestad se ejerza respetando el
contenido esencial del derecho constitucional. dpaion interpretativa diferente solo
conduciria a vaciar de contenido el mencionado deoeconstitucional y, por esa razén,
la ley que la acogiera resultaria constitucionalm@emadmisible (...) Para el Tribunal
Constitucional no se trata de emplazar el problateade la perspectiva de la dualidad
conceptual estabilidad absoluta y estabilidad rnefaty, a partir de ello, inferir que al no
haber consagrado la Constitucion vigente -como ikto Fsu predecesora de 1979- la
denominada estabilidad absoluta, toda proteccidstitgtoria ante un despido arbitrario
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seria absolutamente inadmisible. Por el contrapgnteado en términos de derecho
constitucional lo que interesa en el andlisis etedrinar si el contenido esencial de un
derecho constitucional como el derecho al trabajp @ no respetado en su

correspondiente desarrollo legislativo. Mas preommte, si la formula protectora
acogida por el legislador respeta o no el conteredencial del derecho al trabajo (...)".

DECIMO SEXTO: Por consiguiente, una causa valida de despido sol@podra ser
alegada, sustentada y ejecutada mediante una @ujacla normatividad sustantiva
vigente, asi como en la jurisprudencia laboral rada y constitucional, los cuales
prevén como objeto de extincion de la relaciondjod, entre otros, a través de las
formas y requisitos permitidos por ley (inciso @) drticulo 16° de la LPCL) y que esté
relacionada con la capacidad o conducta del trdbaj&simismo, en lo que respecta a
la configuracion de una falta grave, la misma getaté necesariamente a lo prescrito
en el articulo 25° del Texto Unico Ordenado delr@exLegislativo N° 728, previsto en
la LPCL.

Con eso, la acreditacion del despido, en baseaplieacion de los numerales 23.1),
23.3) y 23.4) del articulo 23° de la NLPT y comtzorte con el articulo 37° del Texto
Unico Ordenado de la LPCL, constituira una cargdatoria impuesta a ambas partes,
en donde la acreditacion de la causa justa delidtesp el cumplimiento del
procedimiento formal del despido le corresponderaxelusivamente al empleador,
mientras que la ilegalidad o desproporcionalidad déa misma serd a cuenta del
propio trabajador .

Asimismo, los articulos 31° y 32° de la propia LPGa su vez) regulan el
procedimiento formal que debera observar todo emdpie al ser una garantia del
derecho a un debido proceso, que implica tantdoegamiento del trabajador de la real
posibilidad del ejercicio de su derecho constitnalade defensa, como la observancia
ineludible del principio de inmediatez.

DECIMO SETIMO: La vigencia de la jubilacion automatica desde la djza de la
prevalencia de los Derechos Humanos.De manera legislativa, el articulo 21° del
Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728y de Productividad y
Competitividad Laboral, aprobado por el Decretor8om N° 003-97-TR, ha previsto
ordinariamente que el cumplimiento de 70 afios el exb una causal de jubilacion
obligatoria, al momento de establecer:

"(...) Son causas de la extincion de la relacion tdebajo (...) La jubilacion es
obligatoria y automética en caso que el trabajadampla setenta afios de edad, salvo
pacto en contrario (...)"

Para esto, desde una interpretacion literal deisae el Tribunal Constitucional y la
Corte Suprema de la Republica habrian interpregpagloninarmente, en diversos casos
anteriores ( tal como lo desarrollado dentro dep.EM° 06050-2014-PA/TC vy la
Casacion N° 2501-2009-Ica), que la causal de jcibitaobligatoria no admitiria el
pago de una indemnizacion por Despido Arbitraria Beposicidon; en cuanto:

“(...) La jubilacién constituye una de las causased#incion del contrato de trabajo, y
es obligatoria y automatica cuando el trabajadonmla 70 afios de edad, salvo pacto
en contrario, conforme se desprende el ultimo pérrdel articulo 21° de la citada
norma (...) Se concluye que la alegada afectaciorsudalerecho al trabajo se ha
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tornado irreparable con posterioridad a la interpo$n de la demanda (...) Sin
perjuicio de lo expuesto, este Tribunal considesxeasario habilitar un plazo, de
manera excepcional, para que en la via ordinaria darte demandante pueda

demandar (...) la indemnizacion correspondiente pbrdespido arbitrario que
denuncia (...){Exp. N° 06050-2014-PA/TC)

“(...) Cabe indicar que, si bien es cierto que eladid articulo 21° parte final del
Decreto Supremo N° 003-97-TR, contempla la poddmlique se celebre un pacto en
contrario, dicho pacto tacito puede extinguirse @ralquier momento, el mismo que
quedo sin efecto, cuando el empleador le curséaléacnotarial (...) por el cual se
comunica su decision de aplicar de extincion detredm de trabajo por la causal de
jubilacion obligatoria y automatica; conforme lofeda el articulo 1365° del Cédigo
Civil de aplicacion supletoria al caso de autos, dontrario significaria que el
trabajador preste servicios indefinidamente (. (Gasacion N° 2501-2009-Ica)

Sin embargo, conforme a la insercion del Estadoud®er dentro del Sistema
Interamericano de los Derechos Humanos, represeptadla Corte Interamericana de
los Derechos Humanos - CIDH, entonces el presgragaalo normativo, contenido en
el articulo 21° del Texto Unico Ordenado del Demrkegislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, deberd liptetarse en base a lo dispuesto
dentro de los tratados Internacionales de la CandenAmericana de los Derechos
Humanos, asi como los establecidos por la Orgadizacternacional del Trabajo; por
cuanto que el cese de la relacion laboral no psap#arse a actos de discriminacion
por razén de edad, mucho menos con las personasesaje la tercera edad.

DECIMO OCTAVO: De esta manera, desde una éptica internacionahweacional
(por parte de la Convencion Americana de los Daredtiumanos y la Organizacion
Internacional del Trabajo), desde hace muchos aRisde un marco de proteccion
general contra la discriminacion en el acceso aplema todos los trabajadores,
incluidos los trabajadores que ya poseen una naageriedad avanzada; por cuanto se
aprecia que la discriminacion también puede maaifes a través de la forma de la
extincion de la relacion laboral.

En ese sentido, si se tiene presente que, a td@y&3onvenio N° 111 relacionado con
la discriminacién, empleo y ocupacion de 1958, ld @rohibié la discriminacion
(entre otros factores) con motivo de la edad eamgldleo y la ocupacion, se aprecia una
limitacion a la discriminacién en todos los escersadel desarrollo de una relacion
laboral, al sostenerse:

“(...) A los efectos de este Convenio, el términardisinacion comprende (...)
Cualquier otra distincion, exclusion o preferenqgiae tenga por efecto anular o alterar
la igualdad de oportunidades o de trato en el empleocupacion que podra ser
especificada por el Miembro interesado previa cdtasicon las organizaciones
representativas de empleadores y de trabajadoresndo dichas organizaciones
existan, y con otros organismos apropiados (...)"

A partir de tales términos, si se observa que &@ola#erencia Internacional del Trabajo
— CIT, con relacién a un régimen de igualdad dertopadades y de trato para los
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trabajadores en el empleo del afio 79&% fijaron diversos elementos de caracter

general relacionadas a la discriminacién, al paesesen el articulo 6° la siguiente base
interpretativa:

“(...) No se practicara discriminacion alguna en ehgleo o en la ocupacion por razon
de sexo, de conformidad con las disposiciones delvénio sobre la discriminaciéon

(empleo y ocupacion), 1958 (num. 111), y de la Recodacion sobre la

discriminacion (empleo y ocupacién), 1958 (nim.)X11)"

Con lo que, nuevamente se aprecia que la edadoedautos factores resaltantes para
poder evaluar una actitud discriminadora a nivehckeso al empleo, pues tal situacion
biolégica serd un elemento para evaluar algunarigiB@cion que pueda ser
considerado dentro de la categoria de un despidoonun despido incausatio

DECIMO NOVENO : Ahora, conforme a lo sefalado en el Convenio N° dé9a
OIT, en relacion a los pueblos indigenas y trinatsta organizacion internacional
dispuso la obligacién de los gobiernos para addptamedidas para evitar cualquier
discriminacion entre los trabajadores pertenecseatdos pueblos indigenas (a nivel
general, sean jovenes, adultos o adultos mayorek)s ydemas trabajadores, en
particular para garantizar que los trabajadoregepecientes a estos pueblos gocen de
igualdad de oportunidades (en todos sus aspettats),para hombres y mujeres en el
empleo.

Finalmente, a través del articulo 19° de la Recalaeidn sobre los Trabajadores de
Edad N° 162, la misma OIT ha requerido que losdestaniembros realicen esfuerzos
especiales para facilitar el empleo o la reincapdn al empleo de las personas de
edad, con el objeto de obtener trabajo despuésaénactividad profesional debido a
sus responsabilidades profesionales, pues el degiroteccion parte de la siguiente
premisa:

“(...) La Conferencia General de la Organizacién Imacional del Trabajo (...)
Adopta, con fecha veintitrés de junio de mil noweis ochenta, la presente
Recomendacion, que podra ser citada como la Reatswcem sobre los trabajadores
de edad, 1980: (...) En el marco de una politica owai destinada a promover la
igualdad de oportunidades y de trato para los trjaldares, sea cual fuere su edad, y en
el marco de su legislacion y practica relativasah politica, todo Miembro deberia
adoptar medidas para impedir la discriminacion resf de los trabajadores de edad
en materia de empleo y de ocupacion (...)"

'"CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO“Resolucién sobe la igualdad de oportunidades
y de trato para los trabajadores y las trabajadordsl empleo”,71° Reunién, OIT, Ginebra, 1985.
Enlace: https://www.ilo.org/public/libdoc/ilo/19888B09_348_span.pdf

8A través del trabajo denominadhos trabajadores de mayor edad: Empleo y Despraneéito
Laboral” , la autora MARIA JULIETA ODDONE, Documento de Tegd N° 38, Red de Bibliotecas
Virtuales de CLACSO, Consejo Latinoamericano den€lis Sociales — CLACSO, 1994, sostiene que la
situacion de los trabajadores de edad en lo quefisge al empleo es seria en la mayoria de losepai
desde hace algunos afios; pues se hace cada veseeadas dificil. Muchos trabajadores de edad tiene
dificultad para mantener el empleo, y si lo pietdsra volver a encontrar trabajo.

Sin embargo el empleo de los trabajadores de negdax, en un contexto que indica: un menor ritmo del
crecimiento econémico, desempleo y sub empleosfwamaciones rapidas del aparato productivo,
modificaciones del nivel de instruccién y califi@at de la poblacién activa, encuentran dificultades
sobre todo en los dltimos afios de su vida profakion
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VIGESIMO: A nivel del Sistema Interamericano de Derechoméhos, el inciso 1)
del articulo 1° de la Convencién Americana, vigedesde 1978, dispuso que los
Estados suscritos deben erradicar todo tipo deimlis@cion con relacion a la raza,
sexo, edad, idioma o de cualquier otra indolejsglaherse:

“(...) Se comprometen a respetar los derechos grigunles reconocidos en ella y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda peraajque esté sujeta a su jurisdiccion sin
discriminacion alguna por motivos de raza, coloexs, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen na@bro social, posicion economica,
nacimiento o cualquier otra condicion social (...)"

En donde el inciso 1) del articulo 5° sienta umgyio de caracter fundamental, es
decir, el respeto a la dignidad integral de todaladano, pues:

“(...) Toda persona tiene derecho a que se respetategridad fisica, psiquica y moral

C.).

Ahora, a través del preambulo de la Convenciérrdntericana sobre la Proteccion de
los Derechos Humanos de las Personas Mayores (Al&Z@rganizacion de Estados
Americanos ha considerado la necesidad de elinnoias las formas de discriminacion
por motivos de edad, al resaltar categéricamergdajpersona mayor tiene los mismos
derechos humanos vy libertades fundamentales ques @ersonas, conforme a la
aplicacion del derecho a la igualdad; en ese sensiden el referida convencion se
precisa y se norma lo siguiente:

“(...) Resaltando que la persona mayor tiene los rasaerechos humanos y libertades
fundamentales que otras personas, y que estos ldeedncluido el de no verse
sometida a discriminacion fundada en la edad nirgyén tipo de violencia, dimanan
de la dignidad y la igualdad que son inherentesdotser humano (...)"

“(...) Discriminacion por edad en la vejez: Cualqustincion, exclusion o restriccion
basada en la edad que tenga como objetivo o efectolar o restringir el
reconocimiento, goce o ejercicio en igualdad dediciones de los derechos humanos y
libertades fundamentales en la esfera politica, néatica, social, cultural o en
cualquier otra esfera de la vida publica y privada.)”

“(...) La persona mayor tiene derecho al trabajo digyn decente y a la igualdad de
oportunidades y de trato respecto de los otrosdjatbores, sea cual fuere su edad (...)
Los Estados Parte adoptaran medidas para impediditcriminacion laboral de la
persona mayor. Queda prohibida cualquier distincgire no se base en las exigencias
propias de la naturaleza del cargo, de conformidac la legislacion nacional y en
forma apropiada a las condiciones locales (...) Epka o la ocupacion debe contar
con las mismas garantias, beneficios, derechosréde®y sindicales, y ser remunerado
por el mismo salario aplicable a todos los trabajaes frente a iguales tareas y
responsabilidades (...)"

VIGESIMO PRIMERO : Con relacién a la vigencia del Protocolo Adiciomalla
Convencion Americana de Derechos Economicos, SscialCulturales denominado
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"Protocolo de San Salvaddrn la presente materia, el articulo 7° de estmagrecisa
qgue los Estados partes de la Convencién Americalmie ©erechos Humanos deberan
garantizar que todo ciudadano tenga derecho ddhikdad en el empleo, en donde -en

caso de despido injustificado- la parte trabajatkmdra derecho a una indemnizacién o
a la readmision en el empleo; sobre esto, si Be Bésiguiente apartado normativo:

“(...) Los Estados partes en el presente Protocolmnm®cen que el derecho al trabajo
al que se refiere el articulo anterior, supone doda persona goce del mismo en
condiciones justas, equitativas y satisfactoriagrap lo cual dichos Estados
garantizaran en sus legislaciones nacionales, dearaparticular: (...) La estabilidad
de los trabajadores en sus empleos, de acuerddasoraracteristicas de las industrias
y profesiones y con las causas de justa separaEidrtasos de despido injustificado, el
trabajador tendra derecho a una indemnizacion caadadmision en el empleo o a
cualesquiera otra prestacion prevista por la leggbén nacional (...)"

Asi, se aprecia que a nivel internacional no segoektringir o menoscabar (articulo

7°) ningun derecho reconocido o vigente en un estadvirtud de la legislacion interna

o de convenciones internacionales, tal como elctlereel trabajador mayor de edad a
Su puesto de trabajo, a pretexto de que el praigemlos reconoce o lo reconoce en un
menor grado.

Para que no exista duda de lo afirmado, la presprdbibicién internacional de
discriminacion por razon de edad (por la terceedegt el derecho a la estabilidad en el
empleo, mediante una indemnizacion o a la readmisivel empleo, ha sido ratificada
por el Estado Peruano, en cuanto que, mediantenisiom del Decreto Supremo N°
044-2020-RE, se ha incluido expresamente la Comyenimteramericana sobre la
Proteccion de los Derechos Humanos de las Persilag®res, por parte de la
Organizacion de los Estados Americanos — OEA, aésradel cual el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos ha requerids estados miembros a garantizar
una igualdad de oportunidades vy trato entre Idsajaalores de la tercera edad con los
otros trabajadores mas jovenes (el cual alcanzasal de la relacion laboral por la sola
edad); debido a que esta edad ya no podra sevar(btjo ninguna circunstancia) de
un acto de discriminacion con relacion a la estidal laboral.

Conforme a ello, al tener presente que, dentrgodidio Convencion Interamericana
sobre la Proteccion de los Derechos Humanos d@desonas Mayores, se estima la
necesidad constitucional y convencional de relasioma causal objetiva comprobada y
justificada entre las personas de la tercera edados otros trabajadores mas jovenes;
en cuanto:

“(...) La persona mayor tiene derecho al trabajo digyn decente y a la igualdad de
oportunidades y de trato respecto de los otrosdjatbores, sea cual fuere su edad (...)
.Queda prohibida cualquier distincién que no seebas las exigencias propias de la
naturaleza del cargo, de conformidad con la legigla nacional y en forma apropiada
a las condiciones locales (...) El empleo o la ocigraclebe contar con las mismas

° El articulo 1° del Protocolo Adicional a la Cone&n Americana de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales "Protocolo de San Salvador" establaee Iqs Estados se comprometen a adoptar medidas
necesarias dentro del orden interno como medianteooperacion entre los Estados, a fin de lograr

progresivamente la plena efectividad de los deigcho
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garantias, beneficios, derechos laborales y sifd&ay ser remunerado por el mismo
salario aplicable a todos los trabajadores frentegaales tareas y responsabilidades
(...) Los Estados Parte adoptaran las medidas letiysla, administrativas o de otra
indole para promover el empleo formal de la persomayor y regular las distintas
formas de autoempleo y el empleo doméstico, camsmaiprevenir abusos y garantizar
una adecuada cobertura social y el reconocimiemotihbajo no remunerado (...) Los
Estados Parte promoveran politicas laborales ddag a propiciar que las
condiciones, el ambiente de trabajo, horarios yolganizacién de las tareas sean
adecuadas a las necesidades y caracteristicas geedsona mayor (...) Los Estados
Parte alentardn el disefio de programas para la aaf@&ion y certificacion de
conocimiento y saberes para promover el accesoadpelsona mayor a mercados
laborales mas inclusivos (...)"

VIGESIMO SEGUNDO: En consecuencia, al tener presente que los apartad
internacionales de la OIT y la OEA han prescrit@ dps derechos laborales de las
personas mayores de edad (entre ellos los jubjladossimilares en todos los sentidos
al ejercicio de los derechos de los trabajadoresngs o adultas, por tener las mismas
oportunidades en el acceso en el trabajo; resutfaréd concluir que estos tipos de
trabajadores (personas mayores y jubilados) tamberencontraran sujetos a una
proteccion adecuada contra el despido arbitradonecido en el articulo 27° de nuestra
Constitucion Politica del Perd, conforme a@dderminacion de una derogacion tacita
del tercer pérrafo_del articulo 21° del Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 728y ser el mayor factor de ingreso al sector infdttha

En ese sentido, si se reitera que el acceso deiveh de proteccion de naturaleza
restitutoria estara garantizado a traves del derada igualdad y no discriminacién en
todos los ambitos de la relacion laboral, la vigente los derechos sobre el acceso al
empleo, asi como una proteccion contra el Despamforme a los siguientes
lineamientos de caréacter internacional:

“(...) Todo Miembro deberia adoptar medidas para idipéa discriminacion respecto
de los trabajadores de edad en materia de empleo dg ocupacion
(...)"(Recomendacion sobre los Trabajadores de Edad A< O6T)

“(...) La persona mayor tiene derecho al trabajo digyn decente y a la igualdad de
oportunidades y de trato respecto de los otros djatbores, sea cual fuere su edad
(...XConvencién Interamericana sobre la ProteccionodeDlerechos Humanos de las
Personas Mayores - OEA)

“Dentro del trabajo denominad&nvejecimiento, Empleo y Proteccién Social en Ao#étatina”, la
ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (CoordinadoiFabio M. Bertranou), Oficina
Internacional del Trabajo, 2006, ISBN 978-92-2-3283, Pag. N° 31 a 35; precisa que la continuidad d
la relacion laboral del trabajador adulto mayouea constante en América Latina y en especificéraen
de la propia realidad peruana, pues en numerosgd®con adultos mayores, los ingresos laborales d
los adultos mayores constituyen un Unico o impéetamomplemento de los ingresos familiares, el cual
aumenta con el limitado alcance de la coberturprdstaciones de salud o por el precario, casi nulo,
niveles de atencion previsional. Asi la tendenaidaeactividad laboral de los adultos mayores [@@saa
mas) esta sujeto al estancamiento de la tendehméira temprano de la fuerza laboral, el cualisme
condicionado con los problemas econdmicos y saciglee acompafia el proceso de envejecimiento
poblacion; por ello, se sugiere un mayor foco @m@dn a la situacion laboral de los adultos magjore
pues también se aprecia que este grupo poblacitwah busca un puesto de trabajo dentro del sector
informal.
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“(...) La estabilidad de los trabajadores en sus eopl de acuerdo con las
caracteristicas de las industrias y profesione®wy las causas de justa separacion. En
casos de despido injustificado, el trabajador ténderecho a una indemnizacion o a la
readmision en el empleo o0 a cualesquiera otra pi@8h prevista por la legislacion
nacional (...)(Protocolo Adicional a la Convencion Americana deerézhos
Econdmicos, Sociales y Culturales - OEA)

Se podra admitir la posibilidad que, en aquellasan donde se advierte el cese de
una relacion laboral por la aplicaciéon de la caasajubilacién obligatoria, un 6rgano
jurisdiccional podra ordenar la reposicion al paede trabajo o el pago de una
indemnizacion por despido arbitrario, tal como &icite la parte demandante; por
cuanto tales efectos restitutorios se encuentrabosua las garantias establecidas en los
apartados internacionales anteriormente presttitos

VIGESIMO TERCERO : Por tal razdén aunque inicialmente, a través deeldencia

N° 3572-2005-PA/TC y la Casacion N° 2501-2009-&alribunal Constitucional y la
Corte Suprema de la Republica sostuvieron primageante que la proteccion
adecuada contra el despido arbitrario (sea indexoidz o reposicion al puesto de
trabajo) no resultaba aplicable en aquellas labdoesle se haya superado los 70 afos
edad (a pesar que se hayan suscrito pactos derparoi@ al solamente admitirse la
causal de jubilacion automatica, en base a losesitgs argumentos:

“(...) Este Colegiado entiende que entre la univaadi@mplazada y el demandante se
celebré un pacto en contrario, dado que, de conidach con el Documento Nacional
de ldentidad del recurrente, a la fecha de celeldnaclel contrato de trabajo por cinco
afnos, esto es, el 25 de enero de 1999, tenia 63 déiedad; vale decir, que se acordo
implicitamente que el demandante prestara serviaios después de cumplida la edad
de jubilacion automéatica y obligatoria. Por tant@l pacto en contrario antes
mencionado solo surtié efectos desde que el demémdamplié 70 afios de edad (21
de diciembre de 2001) hasta el vencimiento de straio de trabajo, el 25 de enero de
2004 (...) Cabe senalar que, no obstante que el amntle trabajo del demandante
vencio el 25 de enero de 2004, este continué prdstaservicios hasta el 24 de
setiembre de 2004; es decir, 8 meses mas del plaziado, produciéndose, de esta
manera, la desnaturalizacion del contrato, de camidad con el articulo 77°, inciso
1), del Decreto Supremo 003-97-TR, y su conversminn contrato indeterminado (...)

a presente afirmacion guarda relacion con lo gktgon en la Recomendacion sobre los Trabajadores
de Edad N° 162 de la OIT, pues a través de la msgnpromueve una politica nacional destinada a
promover la igualdad de oportunidades y de trata p@s trabajadores, sea cual fuere su edad, ¥y en e
marco de su legislacion y practica relativas gptditica, todo Miembro deberia adoptar medidas para
impedir la discriminacién respecto de los trabajadale edad en materia de empleo y de ocupacién. En
base a tal afirmacién, aquella organizacion intgoral reitera que los Estados miembros deberzegali
esfuerzos especiales para facilitar el empleoreitecorporacion al empleo de las personas de edad q
buscan trabajo después de una actividad profesional

Asi, para la autora MARIA JULIETA ODDONELos trabajadores de mayor edad: Empleo vy
Desprendimiento Laboral’Documento de Trabajo N° 38, Red de Bibliotecagudles de CLACSO,
Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales — CG3®@L1994, el desempleo afecta a todas las
categorias de edades, pero por regla generalaafaatnayor medidaa los mas jévenes, las mujeres y |
hombres adultosque a los trabajadores de mayor. &lackmbargo, la duracién del desempleo de los
trabajadores de edad es bastante mayor que eldmdos otros grupos de edades, el cual suele
enmascararse con el retiro anticipado del mercadeablajo.
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Teniendo en cuenta que el contrato de trabajo damihahdante se convirtio en
indeterminado, este solo podia extinguirse por quigra de las causales de extincion
estipuladas en el articulo 16° del Decreto Suprdéd8-97-TR, entre las cuales se
encuentra la jubilacion al cumplir 70 afios de edadmo ha ocurrido en el presente

caso. En consecuencia, no se ha acreditado la xaditn de derecho constitucional
alguno. (...)(Exp. N° 3572-2005-PA/TC)

“(...) Cabe indicar que, si bien es cierto que eladid articulo 21° parte final del
Decreto Supremo N° 003-97-TR, contempla la poddmlique se celebre un pacto en
contrario, dicho pacto tacito puede extinguirse @ralquier momento, el mismo que
quedo sin efecto, cuando el empleador le curséaldacnotarial (...) por el cual se
comunica su decisién de aplicar de extincion detredo de trabajo por la causal de
jubilacion obligatoria y automatica; conforme lofida el articulo 1365° del Cédigo
Civil de aplicacion supletoria al caso de autos, dontrario significaria que el
trabajador preste servicios indefinidamente (. (Gasacion N° 2501-2009-Ica)

Pero, con el traspaso de los afos, el Tribunalst@anional y la Corte Suprema
variaron su interpretacion sobre el nivel constitnal de la proteccion constitucional
contra el despido arbitrario y admitieron la pdgibid que estos tipos de trabajadores
puedan ser protegidos mediante un cese sujeto acausa justa y debidamente
comprobada, desde un enfoque integral y confornee reecesaria proteccion de las
personas mayores; pues mediante el Exp. N° 06050-RA/TC se admitid la
posibilidad del pago de una indemnizacion por dkspirbitrario o que (tal como lo
resuelto en las casaciones N° 1533-2012-Callag34°2014-Callao y N° 2704-2016-
Lima) la extensién de la relacion laboral no puede resuelto por el empleador de
manera discrecional mediante la sola alegaciémdgubilacion automatica, iniciando
la posibilidad que la misma pueda ser evaluadoocord el articulo 27 de nuestra
Constitucion Politica del Perl, si se advierte wn@neracion de la jubilacion
automatica con la continuidad de la prestacion.

En ese sentido, si se tiene presente que en kasdeef sentencias, se sustentaron los
siguientes argumentos:

“(...) La jubilacion constituye una de las causasea¢incion del contrato de trabajo, y
es obligatoria y automatica cuando el trabajadonqla 70 afios de edad, salvo pacto
en contrario, conforme se desprende el uUltimo pérrdel articulo 21° de la citada
norma (...) Se concluye que la alegada afectaciorsudalerecho al trabajo se ha
tornado irreparable con posterioridad a la interpci$n de la demanda (...) Sin
perjuicio de lo expuesto, este Tribunal considesceasario habilitar un plazo, de
manera excepcional, para que en la via ordinaria garte demandante pueda
demandar (...) la indemnizacidon correspondiente pbrdespido arbitrario que
denuncia (...)(Exp. N° 06050-2014-PA/TC)

“(...) Si luego de cumplido los setenta afios de edidno haberse extinguido el
vinculo laboral en ese momento, se entendera giséeaxn pacto en contrario tacito
para la continuacion de los servicios, por lo qadd decision unilateral del empleador
de prescindir de los servicios del trabajador etegseriodo se entendera arbitraria si
es que no se basa en la comprobacion objetiva deofaision de falta grave o
incapacidad para la realizacion de la labor. Si tahbajador no se le comunica la
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extincion del vinculo, debe entenderse que hai@xisin pacto o convenio tacito entre
el trabajador y su empleador, por el cual han demdmantener la relacién laboral

mientras no exista una causa justa de despido coefca la ley, o en todo caso
mientras el trabajador no renuncie (..(Lasaciéon N° 1533-2012-Callao)

“(...) Si bien es cierto que el cumplimiento de seteios en el transcurso del proceso,
hace inviable e inejecutable su reincorporacioncei@ por causal sobreviniente;
también lo es que se estaria generando una tosgdrdéeccion al trabajador, razén por
la cual esta Sala Suprema no puede dejar de imppusticia ante un vacio de la
propia horma, debiendo este Tribunal resolver estiqia teniendo en cuenta los fines
de la casacion (...)ante la evidente imposibilidadegcutar la reincorporacion y con
el fin de proteger sus derechos reconocidos, se dekarcir tal situacion y para ello
este Colegiado -en base al principio de la intetpcgdn mas favorable al trabajador-
opta por una compensacion econémica razonable abgrite a un monto igual al tope
de la indemnizacién por despido arbitrario, regudaeh el articulo 38° del Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N° 728 , Ley dedectividad y Competitividad
Laboral, aprobado por Decreto Supremo N° 003-97-TR, doce remuneraciones,
considerando la ultima remuneracion percibida pbaetor, de acuerdo con los medios
probatorios aportados en autos, debiendo efectuaste calculo en ejecucion de
sentencia (...)"(Casacion N° 2704-2012-Ancash)

VIGESIMO CUARTO : En consecuencia, aunque la Corte Suprema de labRep
realice una interpretacion regresiva y sujeto w&aa una libre voluntad del empleador,
pues a traves de las casaciones N° 1634-2016-LiNfa9155-2015-Lima, conforme a
la posibilidad del empleador de extinguir librengeta relacion laboral mediante la
modalidad de jubilacién obligatoria; al determinar:

“(...)Si bien es cierto, el articulo citado hace mefiecia a la posibilidad de celebrarse
un pacto en contrario, (que puede ser expreso tojagara que el trabajador que

cumplié setenta (70) afios continde su vinculo laha@in embargo, la decisién del

empleador de dar por terminado el contrato de tjab@o puede estar supeditado a la
comision de falta grave, pues sostener lo contrammificaria que el trabajador preste

servicios en forma indefinida, lo que contravieaesstipulado en el articulo 1365° del
Cadigo Civil de aplicacion supletoria (...) El Ultinpérrafo del articulo 21° del mismo

texto normativo se dispone la jubilacion obligatoyi automatica cuando el trabajador
cumpla setenta (70) afios de edad, por consiguiging trabajador permanece en el
trabajo mas alla de los setenta (70) afios, el eagwe mantiene la facultad de

comunicarle la extincion del vinculo laboral, sierdcho a la indemnizacién por la
extincion o conclusion de su actividad laboral pazon de edad, pues la voluntad
presunta del legislador es la proteccion del tragmhr, estableciendo un limite al ciclo
laboral, favoreciendo su jubilacion (.. (Casacion N° 1634-2016-Lima)

“(...)En cuanto a la existencia del 'pacto en conivarticito al existir unidad de

criterio entre lo sostenido por el recurrente cuardgn lo considerado por la Sala
Superior en la sentencia de vista impugnada, eseelido que la posibilidad del 'pacto
en contrario’ admite el que dicho pacto pueda sgreso o tacito, pero que en el caso
de autos fue tacito, dado que no se ha invocadmom@robado, que hubiere sido
expreso, lo que corresponde analizar es la faculteidempleador de dar por concluido
la relacion laboral y las consecuencias del ejeiide la misma (...) Si a los setenta
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afos se puede dar por extinguida el vinculo labsmlexpresion de justa causa y sin
quedar obligado a la indemnizacién por despido tésio, con mayor razén
{argumento a fortiori) se podra despedir si el tegddor tiene mas de setenta afios
siendo la causa de la terminacion de la relaciéhdial por razén de edad, pues la
voluntad presunta del legislador es, en protecaéhtrabajador, establecer un limite
temporal final al ciclo laboral, favoreciendo laljilacion del trabajador, de lo que se
desprende la autorizacion al empleador a ponerafiia relacion laboral por razén de
la edad sin que medie causa justa ni obligaciéindemnizacion (...) En relacién a lo
alegado, cabe indicar que si bien es cierto eldmtarticulo 21° parte final del Decreto
Supremo N° 003-97-TR, contempla la posibilidad spieelebre un pacto en contrario,
dicho pacto tacito puede extinguirse en cualquiemanto, el mismo que quedo sin
efecto, cuando el empleador le curso la carta dbdeveinticuatro de marzo de dos mil
catorce, por el que comunica su decision de "apliaacausal de extincion de contrato
por la causal de jubilacion obligatoria y automdti¢ lo contrario significaria que el
trabajador preste servicios indefinidamente (.(Q&asacion N° 9155-2015-Lima)

Pero, con la insercidon obligatoria de la Convendiiaramericana sobre la Proteccion
de los Derechos Humanos de las Personas Mayomegage de la Organizaciéon de los
Estados Americanos — OEA, dentro de las preserdesas; ahora esté&€olegiado
Superior considera que el argumento esgrimido de la Carfge®na de la Republica
solamente significaria que la siguiente reflexion:

“(...) Si a los setenta afios se puede dar por extinguidanelulo laboral sin expresion
de justa causa y sin quedar obligado a la indenuié@a por despido arbitrario, con
mayor razon {argumento a fortiori) se podra despediel trabajador tiene mas de
setenta afios siendo la causa de la terminacionadeelacion laboral por razén de
edad, pues la voluntad presunta del legislador es, proteccion del trabajador,
establecer un limite temporal final al ciclo labgrdavoreciendo la jubilacién del
trabajador (...)"

Solamente garantizaria un claro trato discriminatgr atentatorio contra el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos sobre la sekupta primacia de la jubilacion
obligatoria a los 70 afos; pues claramente sigrificque los trabajadores mayores a
los 70 afios no estarian en similar condicionedipga$ para poder acceder a sus
derechos constitucionales e internacionales ques dtabajadores jovenes o adultos; al
extender los efectos de la jubilacion automatica #ibafios bajo todos los supuestos
posibles.

VIGESIMO QUINTO : En efecto, si se reitera que los apartados internales de la
OIT y la OEA han prescrito que los derechos lalesrde las personas mayores de edad
(entre ellos los jubilados) son similares en tddessentidos al ejercicio de los derechos
de los trabajadores jovenes o adultas, por tesemlamas oportunidades en el acceso
en el trabajo; no se advierte cierto grado de @vtoea al razonamiento en el que se
prima la sola jubilacion precedente para podertéimina proteccion adecuada contra el
Despido Arbitrario consagrado en nuestra Consttudpolitica del Perd, pues si la
extincion automatica de la relacion laboral se poeda los setenta afios, tales efectos
inmediatos se encontrarian limitados o anulades$ giopio trabajador es cesado de su
actividad por el hecho a razén de la edad, en deauada nivelacion de todos los
derechos laborales de los adultos mayores comndbajadores de menor edad.
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Entonces, si se observa que el ejercicio de losctes restitutorios o resarcitorios,
sobre la impugnacion de un despido inconstitucidioaian parte de la gama de todo
trabajador y el cual no se puede limitar por uriarpretaciéon infra legal, se advierte
otra vez que la insercion de actos discrecionadesifidos por el empleador sobre la
sola promocion de una jubilacion precedente sol&negarantizara la continuidad de
medidas arbitrarias y ampliamente inconstitucicstalel no considerar minimamente
las presentes garantias de caracter internacional:

“(...) Todo Miembro deberia adoptar medidas para idipéa discriminacion respecto
de los trabajadores de edad en materia de empleo dgy ocupacion
(...)"(Recomendacion sobre los Trabajadores de Edad A< O6T)

“(...) La persona mayor tiene derecho al trabajo digyn decente y a la igualdad de
oportunidades y de trato respecto de los otros djadbores, sea cual fuere su edad
(...XConvencion Interamericana sobre la ProteccionodeDerechos Humanos de las
Personas Mayores - OEA)

“(...) La estabilidad de los trabajadores en sus eopl de acuerdo con las
caracteristicas de las industrias y profesione®wy las causas de justa separacion. En
casos de despido injustificado, el trabajador ténderecho a una indemnizacion o a la
readmision en el empleo o0 a cualesquiera otra pi@8h prevista por la legislacion
nacional (...)(Protocolo Adicional a la Convencion Americana deerézhos
Econdmicos, Sociales y Culturales - OEA)

VIGESIMO SEXTO : Si se admite la vigencia de derechos laboralegmen base

a la vigencia de los derechos constitucionalesternaciones de la igualdad y no
discriminacion, se podra apreciar que el acto ddimaidad de la relacién laboral por
parte del empleador (sea tacito o expreso) peemijue el empleador tenga la
obligacion de justificar en forma objetiva la congtion de alguna falta grave que
amerite la constitucion de un despido valido o méggmodalidad que ya no se encuentre
sujeta a la modalidad de jubilaciébn obligatoria,dsisea extinguir nuevamente la
relacion laboral; pues el articulo 27° de la Citunston Politica del Peru garantiza que
la aplicacion de un acto unilateral se deberdaugetina causa justificada, determinada

1%para el autor LUIS RICARDO VALDERRAMA VALDERRAMA, ® un articulo de opinién publicado
en el portal LA LEY, Editorial Gaceta Juridica, ieeé que la limitacion de la reposicion o la
indemnizacion por despido arbitrario a la sola plencia de la jubilacion obligatoria es una medida
ilegal, pues no solo se viola la Ley, sino los msesnciales principios del Derecho del Trabajo; ptoa
reitera que no se ha tomado en cuenta la existelecian pacto tacito entre las partes, toda vezetjue
trabajador sigui6 prestando sus servicios con nidathluego de cumplir 70 afios de edad; y, en sgun
lugar, se generaria una zona de desprotecciéraladmperjuicio de los trabajadores mayores de €tad
afios 0 mas), requiriéndose Unicamente la decisidateral del empleador para extinguir el contrdgo
trabajo.

A sus propios términos, considera necesario lafieation por parte del Poder Judicial de la présen
posicion, el cual considera ilegal e inconstituaion

En similar opinién, el autor JORGE ADUARDO CUENCAOPEZ en su trabajo denominatioa
jubilacion como causa de extincién de la relaci@bdral en la jurisprudencia peruahaRevista
Soluciones Laborales, Edit. Gaceta Juridica, N9 L@8a, Abril , 2016, Pag. N° 39 a 46; refiere doe
fundamentos esbozados en la Casacion N° 1533-28ll@eGon correctos, pues el limite de edad como
extincién de la relacion laboral sujeta a la jabibn no puede ser entendida como una oportunidad
inmotivada para poder desligarse del trabajadoes ml mismo generaria un abuso de derecho y no
observar la disminucion de las capacidades fisicatelectuales del propio trabajador.
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previamente en la norma y debidamente comprobadss, ghora tales faltas graves se

deberan relacionar con el detrimento de actitué®sak o intelectuales del trabajador
jubilado, pero nuevamente contratado.

Con ello, si se aprecia que el cese de una reldaidoral se sujeta a un acto de
discriminacion sujetada a la edad, se podra adwgpré tal conducta podra encontrarse
circunscrita a la causal de un Despido Incausadn Despido Nulo sujeto a actos de
discriminacion (asi como una causa de extincioradmitida); por estar acorde a las
garantias constitucionales e internacionales datados en la Recomendacion sobre
los Trabajadores de Edad N° 162 — OIT, la Convendiiteramericana sobre la

Proteccion de los Derechos Humanos de las Per8tengsres asi como en el Protocolo
Adicional a la Convencién Americana de DerechosnBaticos, Sociales y Culturales.

Asimismo, a pesar que en el Primer Pleno JurisshediDistrital de la Corte Superior
de Justicia de Lima se haya establecido mayonitende que los trabajadores mayores
de 70 afios pueden ser despedidos unilateralmenestsir sujetos a una causa justa, al
sostener:

“(...) Los trabajadores mayores de 70 afos puederdsspedidos unilateralmente; es
decir, se puede extinguir el contrato de trabajo sausa justa pasada la mencionada
edad. En ese caso en concreto, nos referimos éspewénte a la aplicacion de la
jubilacion obligatoria a los 70 afios de edad delitajador como causal de extincion de
la relacion laboral (...)"

Este Colegiado _Superior considera que el nivel de proteccion de estosajadbres
adultos mayores deberan sujetarse a la proteceadiomal e internacional sujetas a la
igualdad y no discriminacion, advirtiendo nuevareama derogacion tacita del articulo
21° del Texto Unico Ordenado del Decreto LegistatN® 728; pues se reitera que el
acto de continuidad de la relacion laboral por ga#l empleador permitira que el
organo jurisdiccional laboral correspondiente pualdlégar juridicamente al empleador
a justificar en forma objetiva la constitucion diguma falta grave que amerite la
constitucién de un despido valido o alguna caugal lga no se encuentre sujeta a la
modalidad de jubilacién obligatoria.

VIGESIMO SETIMO: El caso en concreto (Agravios N° 01 de la parte
demandada). -De los actuados, la@arte_demandada no advierte una motivacion
suficiente al momento de ordenar el pago de unemmézacion por despido arbitrario,
al tener presente que el cese de la relacion labenarodujo a causa de una jubilacion
obligatoria contemplada en la legislacion naciomahlhaber sobrepasado el limite de
edad.

Sobre el presente extremogetiano jurisdiccional de primera instanciasostiene que
procedera el pago de una indemnizacién de la éeldaboral, cuanto que el cese de la
relacion laboral se ha realizado conforme a unaramvacion injustificada del
contrato; sin invocarse el supuesto de jubilacidliigatoria.

VIGESIMO OCTAVO: Para tal fin, est€olegiado Superiorestima que, en base a la
prevalencia convencional y constitucional del &ecoto Adicional a la Convencion

Americana de Derechos Economicos, Sociales y Gltsidenominado "Protocolo de
San Salvador" y la Convencién Interamericana sddrBroteccion de los Derechos
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Humanos de las Personas Mayores, en donde el @idteeramericano de Derechos
Humanos ha requerido a los estados miembros a tgamaruna igualdad de
oportunidades y trato entre los trabajadores dertera edad con los otros trabajadores
mas jovenes (el cual alcanza al cese de la reldai@mal por la sola edad); entonces la
entidad demandada no podra alegar que la partendiami se encontraba sujeta a la
causal de jubilaciéon automatica, cuando la mismseyancuentra derogada tacitamente,
conforme a la vigencia Convencion Interamericaraesta Proteccion de los Derechos

Humanos de las Personas Mayores y la prohibiciforesa de discriminacion con
relacion a la estabilidad laboral.

Para ello, si dentro del Protocolo Adicional a lan@encion Americana de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales denominado "leodtode San Salvador" y la
Convencion Interamericana sobre la Proteccion de Derechos Humanos de las
Personas Mayores se han requerido las siguientssldirectrices:

“(...) Los Estados partes en el presente Protocolmm®cen que el derecho al trabajo
al que se refiere el articulo anterior, supone doda persona goce del mismo en
condiciones justas, equitativas y satisfactoriaggrap lo cual dichos Estados
garantizaran en sus legislaciones nacionales, dearaparticular: (...) La estabilidad
de los trabajadores en sus empleos, de acuerddasoraracteristicas de las industrias
y profesiones y con las causas de justa separaEidmtasos de despido injustificado, el
trabajador tendrd derecho a una indemnizacion caadadmision en el empleo o a
cualesquiera otra prestacion prevista por la leg@bn nacional (...)” (Protocolo
Adicional a la Convencién Americana de DerechosnBaticos, Sociales y Culturales
denominado "Protocolo de San Salvador"”)

“(...) La persona mayor tiene derecho al trabajo digyn decente y a la igualdad de
oportunidades y de trato respecto de los otrosdjatbores, sea cual fuere su edad (...)
.Queda prohibida cualquier distincion que no seebas las exigencias propias de la
naturaleza del cargo, de conformidad con la legigda nacional y en forma apropiada
a las condiciones locales (...) El empleo o la ocigraclebe contar con las mismas
garantias, beneficios, derechos laborales y sifd&ay ser remunerado por el mismo
salario aplicable a todos los trabajadores frentegaales tareas y responsabilidades
(...) Los Estados Parte adoptaran las medidas letivsls, administrativas o de otra
indole para promover el empleo formal de la persomayor y regular las distintas
formas de autoempleo y el empleo domeéstico, camsraiprevenir abusos y garantizar
una adecuada cobertura social y el reconocimiemotihbajo no remunerado (...) Los
Estados Parte promoveran politicas laborales ddag a propiciar que las
condiciones, el ambiente de trabajo, horarios yolganizacién de las tareas sean
adecuadas a las necesidades y caracteristicas gedsona mayor (...) Los Estados
Parte alentaran el disefio de programas para la cafa&ion y certificacion de
conocimiento y saberes para promover el accesoadpelsona mayor a mercados
laborales mas inclusivos (...XConvencion Interamericana sobre la Protecciénode |
Derechos Humanos de las Personas Mayores)

Entonces, bajo las actuales circunstancias, laagfin de la no renovacion del contrato
o la determinacibn de una jubilacién obligatoria wa seran causas legales,
constitucionales o convencionales que permitardaalun cese de la relacion laboral
dentro del sistema juridico peruano; en cuanto €stegiado _Superior estima que,
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dentro de un nivel internacional, no se podra iregtr o menoscabar (articulo 7°)
ningun derecho reconocido o vigente en un estadarerd de la legislacién interna o
de convenciones internacionales, tal como el derdehtrabajador mayor de edad a su
puesto de trabajo, a pretexto de que el protocoltos reconoce o lo reconoce en un
menor grado.

VIGESIMO NOVENO: En efecto, la reiterada prohibicion internaciondd
discriminacion por razén de edad (por la terceedig el derecho a la estabilidad en el
empleo, mediante una indemnizacion o a la readmesndel empleo, ha sido ratificada
por el Estado Peruano, en cuanto que, medianteisiom del Decreto Supremo N°
044-2020-RE, se ha incluido expresamente la Comyeninteramericana sobre la
Proteccion de los Derechos Humanos de las Persilag®eres, por parte de la
Organizacion de los Estados Americanos — OEA, aésradel cual el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos ha requerids estados miembros a garantizar
una igualdad de oportunidades y trato entre Idsajaalores de la tercera edad con los
otros trabajadores mas jovenes (el cual alcanzasal de la relacion laboral por la sola
edad); debido a que esta edad ya no podra sevar(bg&jo ninguna circunstancia) de
un acto de discriminacién con relacion a la estédail laboral.

En base a esto, considerando que los apartadosaci@nales de la OIT y la OEA han
prescrito que los derechos laborales de las pessmagores de edad (entre ellos los
jubilados) son similares en todos los sentidos jalceio de los derechos de los
trabajadores jovenes o adultas, por tener las msigpartunidades en el acceso en el
trabajo; resultara claro concluir que estos tipestrdbajadores (personas mayores y
jubilados) también se encontraran sujetos a uneqmon adecuada contra el despido
arbitrario reconocido en el articulo 27° de nueg@@anstitucion Politica del Peru,
conforme a ladeterminacion_de una derogacion tacita_del tercer gorafo _del
articulo 21° del Texto Unico Ordenado del Decreto égislativo N° 728y ser el
mayor factor de ingreso al sector informal.

Asi, al no advertir una causa justificada y debielat® comprobada para ordenar la
extincion de la presente relacion laboral (el aalpodria comprobar conforme a la
determinacion de una falta grave o la presentag#un grado de incapacidad fisica o
sicolégica anual); se observa que la extincion derdlacion laboral ha sido
inconstitucional y contraria a los parametros imheronales previstas en el Sistema
Interamericano de los Derechos Humanos.

En ese sentido, no sebera estimar el agravio formulado por la parte dmandada,;
por lo que, se debera confirmar la sentencia goredente extremo, procediendo a
declarar inconstitucional y contrario a la vigen#d#&los derechos humanos la extincion
de la relacion laboral a causa de una jubilacidigatoria.

TRIGESIMO: Sobre la figura juridica del Despido Incausado deseollado por la
jurisprudencia. - El Despido Incausado, como es de conocimiento @ubks una
modalidad creada por la jurisprudencia del Tribu®ahstitucional, entre los cuales se
encuentra el Exp. N° 976-2001-AA/TC (Caso Llanosastw), por el cual se ha
determiné que se producird tal tipo de despidolsempleador no acredita una
justificacion al cese de la relacion laboral.
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Por ello, con la finalidad de delimitar el tipo idéerpretacion con de los parametros de

un Despido Nulo, Fraudulento o Incausado; el Trab@onstitucional ha precisado en
forma concreta que la misma se sujetara a la sitpuEausa:

"Se despide al trabajador, ya sea de manera veobalediante comunicacion escrita,
sin expresarle causa alguna derivada de la condodtlabor que la justifique™

Asi, mediante aquella modalidad, el demandanteodoapser cesado por el solo hecho
de considerar un supuesto de vencimiento de suatord la constitucion de una falta
grave no formulada; pues la legislacion laboraéntg establece que procede el cese de
un trabajador por causa justa relacionada con isdiunta o su capaciddgsiguiendo el
procedimiento regulado para tal efecto.

TRIGESIMO PRIMERO: Del caso en concreto (Agravio N° 01 de la parte
demandante). -De los actuados, Barte demandantereitera que la sentencia contiene
vicios al momento de denegar la pretension de reipasal puesto de trabajo por razén
de la edad, al tener presente que la extincidradelacion laboral se ha configurado
conforme a un Despido Incausado, al tener la cdnlice trabajador a plazo
indeterminado (conforme a un mandato judicial pvcon razon al sobrepasar el
limite de edad.

Con esto, ebrgano jurisdiccional de primera instanciarealiza un pronunciamiento
correspondiente al cese de la relacion laboragr@ddo el pago de una indemnizacion
por despido arbitrario.

TRIGESIMO SEGUNDO: Ahora bien, de la revision de los actuados, €stegiado
Superior advierte que la extincion de una relacion labseaha producido a causa una
no renovacion de contrato y una implicita jubilacidbligatoria; a pesar que en la
realidad la parte demandante haya ostentado laicddndde trabajador a plazo
indeterminado previo y sujeto al régimen laboraladactividad privada previsto en el
Decreto Legislativo N° 728.

En ese sentido, si solamente se observa la teridimde una relacion laboral a plazo
indeterminado, entonces no existe argumento sofecipara poder sostener que tal
situacion material se encontraria condicionadalgateclaracién correspondiente por
parte de la Corte Suprema de la Republica o queotstitucion de un despido
incausado no se pueda evaluar dentro del presemtesp; por cuanto que se observa
gue el Unico objeto de la presente extincién deelacion laboral ha sido la no
renovacion del contrato o la aplicacion simulada ldederogada (tacitamente)
modalidad relacionada con la jubilacién obligatoria

TRIGESIMO TERCERO: Por tal razon, se podra apreciar que, conforme a |
constitucién de una relacion laboral a plazo inueiteado y sujeto al régimen laboral
de la actividad privada, correspondiendo la innmteadieposicion al puesto de trabajo a
causa de una constitucion de un despido incaupad@uanto se aprecia que el cese de
la presente relacion laboral no se ha sujetadoaacansa justificada o se encuentre
prevista en la norma o el Sistema Interamericandatechos Humanos.

B Articulo 22° del Texto Unico Ordenado del Decrégyislativo N° 728 — Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Supréth 003-97-TR de fecha 27 de marzo de 1997.

Pagina26 de41



PODER JUDICIAL DEL PERU
CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA

OCTAVA SALA LABORAL PERMANENTE EN LA NLPT i
pl pl Av. Arnaldo Marquez N° 1065, Jesiis Maria - Piso 03 - Teléfono: 4101818 \\-_-j

Con razén a ellocorrespondera amparar el agravio deducido por la pde
demandante; por lo que, reformandola, se debera declarar fumdaddemanda,
debiéndose ordenar la reposicion al puesto dejtrabanforme a la constitucion de un
despido incausado y desestimando el pago de uamiridacion por despido arbitrario.

TRIGESIMO CUARTO: Respecto a la indemnizacion por dafos y perjuiciosLa
responsabilidad civil es una institucion juridi@ntto del cual existe la obligacién de
indemnizar por dafios causados en virtud a un inkomemto de las obligaciones
asumidas mediante una relacion contractual o pacaitecimiento de un hecho ilicito
o riesgo creado (fuente extracontractual), en deodeparacion debera consistir en el
establecimiento de una situacién anterior o-cualbosea imposible- en un pago por
concepto de indemnizacion.

Para ello, en caso que una conducta pueda ocasinadesion o menoscabo, el mismo
se debera analizar dentro de los elementos canaigupropios de la responsabilidad
civil, esto es, la antijuridicidad, el dafio, el nevausal y los factores de atribucion.

Ahora bien, sobre lantijuridicidad, tal requisito podra definirse como aquella
conducta el cual es contrario al ordenamiento igwién su integralidad y, en general,
contrario al derecHd, en donde la misma tendra un carécter estrictaméuicd”, al
implicar un incumplimiento de una obligacion inlrgeea un contrato y -en estricto- a
un contrato de trabajd

En tal sentido, resultara evidente sefalar quebleggaxion de indemnizar nacera
siempre que se cause un dafio al acreedor comoccensé& de haber interrumpido
absoluta o relativamente una obligacion (en mateoiatractual) o en general toda
conducta que ocasiones un dafo (en materia extractual).

" Para el autor TABOADA CORDOBA LIZARDO en su trabajenominaddResponsabilidad Civil
Contractual y Extracontractua)' Programa de Actualizacion y Perfeccionamiento edMidad de
Distancia, Academia de la Magistratura - AMAG, Pa§. a 26, la antijuridicidad se sustenta en la
afectacion del sistema juridico en su totalidadaemo que afectan los valores y principios sobge |
cuales se ha constituido el sistema juridico.

1> Sobre el caréacter tipico y atipico de la antijisiitad, el propio TABOADA CORDOBA LIZARDO
sostiene que la antijuricidad tipica contractuatiseuentra expresamente prevista en el articul 13
Cddigo Civil, mientras que la antijuricidad en sgmtamplio y material (en materia extracontractual)
fluye de los articulos 1969° y 1970° del mismo @adiCivil, pues en ambos se hace referencia
Unicamente a la produccion de un dafio. sin espaciéil origen del mismo o la conducta que lo habier
podido ocasionar o causar, entendiéndose que ¢eiatspnducta, con tal que cause un dafio, siemme qu
sea antijuridica, da lugar a la obligacion legalpggyo de una indemnizacién.

16 A nivel jurisdiccional, la Sala Civil Permanente th Corte Suprema de la Republica, conforme a la
Casaciéon N° 3168-2015-Lima, ha precisado concepierste que'La antijuricidad de la conducta, la
cual consiste en determinar que aquel comportamidr# contravenido una norma prohibitiva, y/o
violado el sistema juridico en su totalidad; esidesolo nacera la obligacion de indemnizar, cuarsio
haya causado dafio a otro u otros, mediante un gteicque no es amparado por el derecho, porque se
incumple una norma imperativa, los principios detlen publico, o las reglas de convivencia social,
como las buenas costumbres; y en el caso de log@suaontractuales, ésta surgird del incumplimiento
de una conducta pactada de forma previa, lo cusicensiderado como una conducta tipica; supuesto
que esta regulado en el articulo 1321 del CaédiguilCio que dara lugar a la obligacion legal del
resarcimiento. Entonces, cuando se cause dafio eerelicio regular de un derecho, legitima defensa
estado de necesidad, no existiedponsabilidad civil, porque estos habrian ocurrido en el ambito
permitido por el ordenamiento juridico”.
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Asimismo, en lo que concierne @fio, la doctrind’ sostiene que la misma seré toda
lesion a un derecho subjetivo, en el sentido dentarés juridicamente protegido, del
individuo dentro de una relacién patrimonial o agatrimonial, en donde el perjuicio
patrimonial serad todo menoscabo en los derechosrialas de la persona (sustentando
de esta forma el lucro cesante y el dafio emergenteitras que el extrapatrimonial se
encontrara referido a las lesiones sobre los deseal patrimoniales dentro de los
cuales se encontraran los sentimientos, merecediteesutela legal, cuya lesion
originara un supuesto de dafio moral, dentro ddl(doatrinariamente) se encuentra el
concepto de dafio a la perstha

TRIGESIMO QUINTO: Respecto ahexo causaleste elemento integrante vendra a
ser la relacion necesaria de causa — efecto etasémtre la conducta antijuridica y el
dafio causado a la victima, pues si no existieseraulacion, dicho comportamiento
no generaria una obligacion legal de indemnizaor lo que, en el &mbito laboral, la
relacion causal exige (en primer lugar) la exiseemiel vinculo laboral y (en segundo

" para el autor TABOADA CORDOBA LIZARDO en su trabajenominado Responsabilidad Civil
Contractual y Extracontractua)' Programa de Actualizacion y Perfeccionamiento edMidad de
Distancia, Academia de la Magistratura - AMAG, PZg, el dafio es todo menoscabo a los intereses del
individuo en su vida de relacion social que el deocha considerado merecedores de tutela; asimismo,
DE TRAZEGNIES GRANDA FERNANDO en su obra "La Respahilidad Extracontractual”, Sétima
Edicion, Tomo II, Biblioteca para leer el CédigoviGi, Vol. IV, Fondo Editorial 2001 - Pontificia
Universidad Catodlica del Per(, Pag. 17, al momelgcitar al autor Alfredo Orgaz, refiere que sera
importante destacar una caracteristica generalpade el dafio, cualquiera que sea su naturaleba, de
ser reparado si se quiere aspirar a una reparapi@sente o futuro, pero cierto. No puede serteato
hipotético: el simple peligro no da lugar a inderagion, pues tiene que materializarse en un dafio.

8 A través de la Casacion N° 1762-2013-Lima, la S2ildl Transitoria de la Corte Suprema de la
Republica ha precisado qug&l dafio alude a un menoscabo o detrimento delréstguridicamente
tutelado de los particulares que se desenvuelvbnesta base de los principios orientadores de una
convivencia pacifica conteniendo éste ademas laiesite tipologia: El dafio emergente, aquél que
genera el egreso de un bien del patrimonio de déinag; el lucro cesante identificado como aquell® g

la victima deja de percibir por efecto del dafiodaterminado bien es decir que por efectos del dario
ha ingresado cierto bien a su patrimonio; el daforah, constituido por la lesion a los sentimientizsla
victima y que le produce un gran dolor, aflicciésudrimiento afectando evidentemente en el dafi@imor
la esfera subjetiva e intima de la persona incleisu honor y reputacion; en cuanto a proyecciores d
aquélla hacia la sociedad si es que con tales @fiites se la desprestigia publicamente; el dafia a |
persona, conocido como dafio a la libertad o al paiy de vida es aquél que recae sobre la persoha de
sujeto lo que le impide realizar su actividad hablt que es la que efectuaba para proveerse de los
bienes indispensables para su sustento asi combidéanen la que estaban plasmadas las metas que le
permitirian su realizacién personal comprendiénd@sgmismo dentro de este dafio la lesion a la
integridad fisica y psicol6gica del afectado".

9 En la obra denominadaRésponsabilidad Civil Contractual y ExtracontradtyaPrograma de
Actualizacion y Perfeccionamiento - Modalidad destBicia, Academia de la Magistratura - AMAG,
Pag. 28 a 29, (TABOADA CORDOBA LIZARDO) se sostiemgie en ambos sistemas de la
responsabilidad civil, las figuras de la concawsauihulacién de dos conductas para la comision del
dafio) y de la fractura causal (conflicto de caysas llegar a la constitucion del dafio, haciendo
imposible que una de ellas hubiera llegado a piddise sujetardn a los elementos del dafio fortuit
fuerza mayor, hecho de la victima y el hecho déetrero. Ahora bien, el autor OSTERLING PARODI
FELIPE en su trabajo tituladd.a indemnizacion por Dafios y Perjuicio®ag. 398 (el cual podra
visualizarse a través del linck
http://www.osterlingfirm.com/Documentos/articuloa20indemnizacion%20de%20da%C3%B10s.pdf)
sostiene que el dafio, para que sea imputable haum&ractual, se requiere de un nexo causal éatre
accion o la omisién del deudor y la inejecuciénla®bligacion, pues sélo interesara, para los egect
indemnizatorios, aquel dafio que constituye unaemmencia del hecho o de la omisién que obliga a
reparar.
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lugar) que conducta haga permita determinar latitooi$n del dafio consecuentia
tal como el acto de despido.

Asimismo, dentro defactor de atribucion, se podra precisar que este Ultimo se
encuentra constituido por aquellos elementos gterrdean finalmente la existencia de
una responsabilidad civil, en donde se analizaréolsstitucién® de una culpa leve,
grave, inexcusable y el dolo (a nivel contractuaxyracontractual), mientras que a
nivel extracontractual se analizara la culpa yiedgo creado; para ello, dentro de un
sistema subijetivo, el autor del dafio solamentegoekponder si ha actuado mediante
culpa, mientras que en un sistema objetivo solaenemprobara fehacientemente que la
conducta que ha causado el dafio es peligrosagosas sin la necesidad de acreditar
alguna culpabilidad.

En consecuencia, el articulo 1321° del Codigo Cpriéscribe que la indemnizacion por
dafios y perjuicios debera ser abonada por quiegjetute una obligacién por dolo,
culpa inexcusable o culpa leve; de esta manedyleldebera entenderse en el sentido
de la conciencia y voluntad del empleador de noptuas disposiciones contractuales
y disposiciones prescritas por la propia Ley. Adensculpa inexcusable se encontrara
sujeto a la negligencia grave por la cual la pageaviante no cumpla con las
obligaciones contractuales y conllevando que aelerthinacion individual del dafio
emergente y lucro cesante, en cuanto los mismos@wecuencia inmediata y directa
de la inejecucion de una obligacién

TRIGESIMO SEXTO: Del concepto de Lucro CesanteEn relacion con lo descrito
en el parrafo precedente, el lucro cesante copsetias ganancias frustradas (dejadas
de percibir) como consecuencia del evento dafiosque/ podria haber seguido
percibiendo de no haberse dado la interrupciératerdl del vinculo; en donde aquellas
ganancias frustradas podran ser equivalentes a las remuneraciones dmgadas

por lo que, el juez encargado podra realizar ut@aeodn prudente y equitativa, como
es el hecho de calcular el lucro cesante teniendwccriterio para su cuantificacion
una proporcion aproximada a los 3/4 de los ingrelsgjados de percibir por parte del
trabajador, pues la misma no podra compararse eetagneraciones no percibidos a
consecuencia de un acto dafioso.

Por tal razén, se concluye que jurisprudencialment@existe un derecho propio a las
remuneraciones por el periodo no laborado, pues/eh constitucional- el articulo 24°
de la Constitucion Politica del Perd ha reconogjde el derecho a una remuneracion

% De esta conclusioén, la Sala Transitoria de la&C8tprema de la Republica, Casacién N° 1762-2013-
Lima, reitera que'La relacién o nexo de causalidad el cual signifigae el dafio causado debe ser
consecuencia de la conducta antijuridica del aumara que se configure el supuesto de la
responsabilidad civil extracontractual es decir gaeconducta antijuridica debe ser capaz o adecuada
para producir el dafio causado”

“I Para estos efectos, la doctrina nacional insistee@ialar que la situacién de imputabilidad deddeu
(dmbito contractual) se encontrara vinculada ab @ola culpa en la determinacion de la responskiaili

la mora o la inejecucion de la obligacion o su climimipnto parcial, tardio o defectuoso hace que se
presuman, conforme al articulo 1329 del CodigolQJaviculpa del deudor.

2 De esta conclusion, la Sala Civil Transitoria @€Cbrte Suprema de la Republica, Casacion N° 1762-
2013-Lima, reitera qué_a relacion o nexo de causalidad el cual signifapze el dafio causado debe ser
consecuencia de la conducta antijuridica del aumara que se configure el supuesto de la
responsabilidad civil extracontractual es decir gaeconducta antijuridica debe ser capaz o adecuada
para producir el dafio causado”
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equitativa y suficiente tendra consorrelato a la fuerza de trabajo brindada por el
trabajador al empleador, lo que se condice con lo previsto en el arti@ilael Texto
Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Bpdn Decreto Supremo N° 003-

97-TR, pues la remuneracién para todo efecto legasdtituye“el integro de lo que el
trabajador recibe por sus servicios".

De esta manera -para poder determinar el quantd@eminizatorio- sera posible acudir a

lo dispuesto en el articulo 1332° del Cdodigo Ciei, el cual se faculta al juez fijar los

parametros con valoracion equitativgue le permitan arribar a una decision que
restablezca, en lo posible, la situacidén a lostéisnanteriores al dafio, confrontado ello
con los hechos sucedidos.

TRIGESIMO SETIMO: Tan es cierto lo afirmado que, a través de la €@asa
N°5192-2012-Junin, la Sala de Derecho Constitu¢ipi@ocial Permanente de la Corte
Suprema de la Republica ha precisado que:

"(...)La reposicion real en el centro laboral saticé el derecho a prestar la fuerza de
trabajo, no crea una ficcion retroactiva de labonesestadas durante el periodo de
ausencia, frente a la cual pudiera surgir la oblkgim de pago remunerativo, no
resultando aplicable por analogia el caso de laidadl de despido, en tanto se trata de
una norma excepcional, tal como lo establece etald 1V del Titulo Preliminar del
Cadigo Civil (...)"

Asimismo, de la revisién de la Casacion N° 349952(1a Libertad, la propia Corte
Suprema de la Republica ha referido en forma eapres

"(...) El principio de reparacion integral del dafi@rsagrado en el articulo 1985 del
Cadigo Civil, exige que las dificultades que pueg@aesentarse en la cuantificacion
del lucro cesante, por efectos de las circunstaeia las que éste se presenta —y no
por lo desidia de las partes— deban ser superadasepjuez en atencién a criterios
que, sobre la base de émuidad vy las reglas de la experienci@ermitan acceder a la
victima a una reparacién adecuada de los perjuisiofidos (...)".

TRIGESIMO OCTAVO: Del caso en concreto (Agravio N° 02 de la parte
demandante). -De los actuadoda parte demandante Sostiene quela Judicatura ha
incurrido en error al momento de desconocer el ggtocde lucro cesante, por cuanto
que esta acreditado que el cese de la relaciorralaBe ha producido de manera
irregular y el periodo en donde no ha percibido.

Ante ello, eldrgano jurisdiccional de primera instancia ha determinado que esta
pretension debera ser desestimada, por cuantoaqoarte demandante ha accedido a
una indemnizacién por despido arbitrario.

TRIGESIMO NOVENO: De los actuados, esteolegiado Superioa precia que -
conforme a los considerandos precedentes- el ctmabp lucro cesante no puede
equipararse a las remuneraciones devengadas o odetdr una modalidad
indemnizatoria, pues esta modalidad no se podrapaam estrictamente a las
remuneraciones no percibidas o efectos propiosndetutela restitutoria como es la
reposicion al puesto de trabajo; en cuanto el midetmera sustentar los conceptos no
percibidos a consecuencia de un despido ilegatyal se relaciona con los efectos
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consecuentes de la reposicion al puesto de trabdp indemnizacion por despido
arbitrario, en base a la aplicacion del principgoigualdad y no remuneracion previsto
en la Constitucion Politica del Pert) y no justitio dentro de la vigencia de tales

derecho, el cual se relaciona estrictamente canagidato de reposicion al puesto de
trabajo.

En base a esto, ya existe reiterada jurispruderarial cual se ha considerado que no
todos los conceptos correspondientes a los benefsrciales podran incluirse dentro
del calculo asignado, por cuanto la misma se debeafuar mediante una valoracion
equitativa.

CUADRAGESIMO: Ahora bien, a pesar que dentro del presente pyameadvierta la
asignacion de una indemnizacion por despido arliti@ la reposicion al puesto de
trabajo a la parte demandante y el cual se encéntajeta como una Unica reparacion
contemplada en el Texto Unico Ordenado del Decteigislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, aprobado @loDecreto Supremo N° 003-97-
TR; pero también se debera tener presente que nestilidad de interpretacion
restrictiva ya se encuentra siendo ampliamente tiomesla por el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, por cuantalguoio del sistema internacional
actualmente se admite una modalidad integral deraejbn.

Por el contrario, tal modalidad de interpretaci@stnictiva ya ha sido cuestionada
recientemente por la Corte Interamericana de Dese¢tumanos — CIDH, pues el
méximo organo de control al nivel del sistema sregricano de derechos humanos ha
establecido que no basta con mencionar que lasli@adies contempladas dentro de
una legislacion interna; en cuanto también se debealuar si los ceses irregulares
también pueden ser objeto de acciones indemniaatposteriores relacionadas con los
ingresos dejados de percibir asi como los dafioxiemales establecidos. Mas aun,
cuando las sentencias de la Corte Interamericametechos Humanos que pasan a la
autoridad de Cosa Juzgada formal y material, postsatos inmediatos entre las partes
y efectos indirectos para todos los Estados pdeda CADH, las victimas y la CIDH.

CUADRAGESIMO PRIMERO: Por ello, en base a la modalidad de interpretacion
realizada por la Corte Interamericana de Derechomatios — CIDH en recientes
pronunciamientos, entonces ya no sera suficiemsiderar argumentativamente que
las unicas modalidades de reparacion seran laslestias dentro de la LPCL, tal como
la reincorporacion del puesto de trabajo o la ingieacion por despido arbitrario; en
cuanto que, a partir de ahora, se debera evaleapsriodo dejado de laborar puede ser
objeto de una indemnizacion por lucro cesanteeb &ese intempestivo podra ocasionar
un tipo de dafio moral que podra ser cuantificadmaeera equitativa.

De esta manera, a pesar que dentro del segunddcopdel articulo 34° del Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley dedaobividad y Competitividad
Laboral, aprobado por el Decreto Supremo N° 003R7se haya sustentado que la
Gnica modalidad de reparacion sera el pago de odaminizacion por despido
arbitrario, en caso haya sido asignado o determinadicialmente, al momento de
regular:
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“(...) Si el despido es arbitrario por no haberse egado causa o no poderse

demostrar ésta en juicio, el trabajador tiene déiecal pago de la indemnizacién
establecida en el Articulo 38°, como Unica repavagor el dafo sufrido (...)"

Pero se debera tener presente que, dentro de aguentonvencional e internacional

establecido en la Convencién Interamericana deddeseHumanos, se podra apreciar
que el concepto interno de indemnizacion por desgitbitrario solamente se ha

limitado a una sola modalidad de compensacién enmady el cual no es un elemento
absoluto dentro implementacién de una reparacitegial del dafo; al considerar la
insercion (a través de la jurisprudencia de la €drteramericana de Derechos
Humanos - CIDH) de otras modalidades de indemronasi por dafios y perjuicios

complementarios, tales como el lucro cesante, dmiergente (dafios materiales) y
dafio moral (dafio inmaterial).

CUADRAGESIMO SEGUNDO: Conforme a la revision de los articulos 63.1° 268
de la Convencion Americana de Derechos Humanoppde aprecia que, de manera
contraria a la modalidad de reparacion dentro @eéaho interno, la modalidad de
compensacion econodmica (el cual se puede idemtdf@ala indemnizacion por despido
arbitrario) ha sido solamente un elemento de repgaraoncreta; por cuanto también se
deberan considerar las deméas modalidades de ingacign por dafios y perjuicios
conforme a ser las formas de reparacion dineramdecionadas con los demas
escenarios facticos producidos a consecuencia @stiacion inconstitucional de la
relacion laboral.

Por esto, a través de la revision de los articél®dd° y 68.2° de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, tales como:

“(...) Cuando decida que hubo violacion de un dereohitbertad protegidos en esta
Convencion, la Corte dispondra que se garantickesibnado en el goce de su derecho
o libertad conculcados. Dispondrd, asimismo, sb éllera procedente, que se reparen
las consecuencias de la medida o situacion queohéigurado la vulneracion de esos
derechos y el pago de una justa indemnizaciénpatte lesionada (...)"

“(...) La parte del fallo que disponga indemnizacid@mpensatoria se podré ejecutar
en el respectivo pais por el procedimiento intemigente para la ejecucion de
sentencias contra el Estado (...)”

“para el autor JORGE F CALDERON GAMBOA en su librendminado I'a evolucién de la
Reparacién Integral en la jurisprudencia de la Gothteramericana de Derechos HumandSbleccion
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Camisational de Derechos Humanos — México,
2013; considera que la comunidad internacional f@mpvido la reformulacién del alcance de la
reparacién del dafio tradicional (realizado mediant@pensacién econdémica) para llegar al concepto de
reparacion integral, que configura un remedio magpli@ para reparar los dafios de las victimas de
violaciones a los derechos humanos.

Por esto, la misma es una potestad que tienebeintl para resarcir a las victimas en el goce de su
derechos y para modificar las consecuencias prddsigpor la violacion, ya sea en la victima o por
cualquier medida o situacion que provoco la afégta@demas, dispone la posibilidad de otorgaragbp

de una justa indemnizacion. Con esto, contraria préctica tradicional y general de la reparacién d
dafios en el Derecho Interno, la compensacién ecoades sélo un elemento de la reparacion integral.
Conforme al articulo 68.2 de la CADH, “la parte tlo que disponga indemnizacién compensatoria se
podréa ejecutar en el respectivo pais por el progiedio interno vigente para la ejecucion de sersnc
contra el Estado.
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Conllevando a que el sistema internacional de Hesechumanos admita la
implementacion de un mecanismo mas amplio de rejdgarpara la Corte IDH que los
gue se establecen en los Sistemas Europeo y Adricaen el Penal Internacional; al
admitir modalidades de reparacion integrales, emdelono solamente se admite la
compensacion econdmica otorgado dentro del sisiteerao.

CUADRAGESIMO TERCEROQO: Para esto, esta modalidad interpretativa de
reparacion integral ha sido admitida dentro dels@mée sistema interamericano de
derechos humanos, por cuanto en la sentencia CNgali y otros vs Guatemala, de
fecha 25 de mayo de 2010, la Corte InteramericanDatechos Humanos ha requerido
que los Estados miembros del sistema interamerigamo@edan a realizar una
reparacion integral de los dafos, al precisar:

“(...) Finalmente, el Estado no ha otorgado una reggadn integral que restituya los
derechos vulnerados y garantice, entre otras megithano repeticién de los hechos
ante tal situacion (...)”

Asimismo, a través del caso Velasquez Rodriguddorgiuras, de fecha 21 de julio de
1989 (Reparaciones y costas), en donde se ha guecigue la asignacion de una
compensacion economica no condiciona a la postexthmision de prestaciones
econdémicas por dafios y perjuicios; por cuanto guebligacion internacional ha
consistido en una plena reparacion de las consei@sette la infraccion, por cuanto:

“(...) La reparacion del dafo ocasionado por la inf@dn de una obligacion
internacional consiste en la plena restitucion fitesio in integrum), lo que incluye el
restablecimiento de la situacién anterior y la repedn de las consecuencias que la
infraccién produjo y el pago de una indemnizaci@mo compensacion por los dafios
patrimoniales y extrapatrimoniales incluyendo efidanoral (...) El articulo 63.1 de la
Convencién Americana establece: 1. Cuando decigahgibo violacion de un derecho
o libertad protegidos en esta Convencion, la Caligpondra que se garantice al
lesionado en el goce de su derecho o libertad doados. Dispondra, asimismo, si ello
fuera procedente, que se reparen las consecuendgda medida o situacion que ha
configurado la vulneracion de esos derechos y gbpde una justa indemnizacion a la
parte lesionada. (...) Ninguna parte de este artiduhce mencion ni condiciona las
disposiciones de la Corte a la eficacia de losrinsientos de reparacion existentes en
el derecho interno del Estado Parte responsableladénfraccion, de manera que
aguélla no se establece en funcién de los deferrtgerfecciones o insuficiencias del
derecho nacional, sino con independencia del mismy

De manera mas reciente, a través de la sentenueniieadd Trabajadores cesados de
Petroperu y otros vs Pery'tde fecha 23 de noviembre de 2017, la Corte Imter@ana
de Derechos Humanos - CIDH ha requerido que loan@g jurisdiccionales también
deberan tutelar los efectos colaterales del cesguilar relacionados con el concepto de
lucro cesante y dafio moral; por cuanto:

“(...) Este Tribunal ha sefalado que, para que noules procedente ordenar

reparaciones adicionales a las ya otorgadas enngbifo interno, es insuficiente que el
Estado reconozca que éstas ya han sido otorgadagjeopueden ser otorgadas, a
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