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“LA PRIMACIA DE LA PROTECCION A LA SALUD PUBLICA FRENTE AL EJERCICIO DEL DERECHO AL TRABAJO EN EL
CONTEXTO DE COVID-19 EN EL PERU”

RESUMEN

El presente trabajo de investigacion tiene como objetivo establecer un nuevo criterio los juzgadores
a nivel nacional deberdn tomar en cuenta para resolver futuras controversias que puedan
presentarse por normas emitidas por el gobierno ante situaciones de salud publica inesperadas
como la pandemia ocasionada por el COVID-19 en las que se vea restringido el derecho al trabajo

en aras de proteger la salud publica.

Con tal fin; se analizé dos sentencias emitidas por dos Cortes Superiores de Justicia de Distritos
Judiciales distintos de nuestro pais, se compar6 la forma en la que se ha aplicado el test de
proporcionalidad a través de la guia de anélisis de caso y posteriormente, se discuti6 los resultados
obtenidos y la conveniencia de que antes de aplicar el referido test se aplique el principio de

jerarquia de la norma.

El desarrollo de la investigacion permitié determinar que la primacia de la proteccion a la salud

publica frente al ejercicio del derecho al trabajo en el contexto de pandemia en el Pert se garantiza

respetando el criterio de jerarquia de la norma.

PALABRAS CLAVE: derecho al trabajo, derecho a la salud publica, pandemia, primacia.
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ABSTRACT

The objective of this research work is to establish a new criterion that judges at the national
level must take into account to resolve future controversies that may arise due to regulations
issued by the government in the face of unexpected public health situations such as the
pandemic caused by COVID-19 in those in which the right to work is restricted in order to

protect public health.

With such a fin; Two sentences issued by two Superior Courts of Justice of different Judicial
Districts of our country were analyzed, the way in which the proportionality test has been
applied was compared through the case analysis guide and subsequently, the results obtained
were discussed. and the convenience of applying the principle of hierarchy of the standard

before applying the aforementioned test.

The development of the research made it possible to determine that the primacy of the
protection of public health over the exercise of the right to work in the context of the

pandemic in Peru is guaranteed by respecting the hierarchy criterion of the norm.

KEYWORDS: right to work, right to public health, pandemic, primacy.
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INTRODUCCION

1.1. DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA

El derecho al trabajo, es un derecho constitucionalmente reconocido en nuestro pais y se
encuentra establecido, en lo concerniente a los intereses del presente trabajo de
investigacion, en los articulos 22, 23 y 26 de nuestra carta magna; el cual faculta a todo
trabajador exigir que dentro del vinculo laboral que ha entablado con su empleador, se
respete lo acordado al momento de la contratacion, asi como no se le discrimine por
ningiin motivo y se le provea de un ambiente laboral adecuado con el fin de que pueda

desempefiarse efectivamente.

Por otro lado, tenemos que uno de los bienes juridicos de principal importancia para el
Estado es la Salud Publica, el cual se encuentra implicito en el art. 7 de nuestra
Constitucion Politica y puede ser entendida de dos formas: una como la potestad que tiene
cada ciudadano peruano de exigirle al Estado que se ocupe de la proteccion integral de su
salud y por otro lado el deber que tiene para con el Estado de contribuir a la defensa

colectiva de la misma.

Ambos derechos tomaron especial relevancia en nuestro pais debido a que mediante
Decreto Supremo 184-2020-PCM, ¢l en ese entonces presidente de la Republica Martin
Alberto Vizcarra Cornejo decretd que a partir del dia 16 de marzo del afio 2020 regia en
todo el territorio Nacional el Estado de Emergencia Sanitaria a consecuencia de que se
confirmo el primer caso de infeccion por COVID- 19 en nuestro pais, lo que conllevo a
que se dictaran una serie de medidas restrictivas en torno al ejercicio de ciertos derechos

constitucionalmente reconocidos como lo son los relativos a la libertad y la seguridad
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personal, la inviolabilidad del domicilio, la libertad de reuniéon y de transito en todo el
territorio nacional; ello con el objetivo de evitar la propagacion del virus que habia
surgido en el mes de diciembre del 2019 en el lejano pais de China y que se habia
expandido rapidamente por todo el orbe, hasta ser calificado por la Organizacion Mundial
de la Salud como una pandemia que se propagaba velozmente y al que nadie era inmune,
pues no se tenia vacuna o tratamiento establecido para esta nueva infeccion por la variante

denominada SARS-COV2.

Es asi que, pese a que en un primer momento la declaratoria de Estado de Emergencia
Nacional fue por 15 dias calendario, ésta se extendié en el tiempo debido a que al no
existir una vacuna contra el virus que garantizara la inmunizacién de la poblacion, se
debia mantener la inmovilizacidon social como la forma més segura de preservar la salud
colectiva; lo que ocasiono por obvias razones que en el dmbito laboral existan cambios,
siendo el mas relevante la implementacion del trabajo remoto y/o teletrabajo, debido a
que si no se trataba de empresas y/o instituciones que se dediquen a realizar servicios de
primera necesidad, estaba prohibido que los trabajadores concurran fisicamente a trabajar

pues se ponia en riesgo su vida y la de sus familias.

Sin embargo, a mediados del mes de febrero del afio 2021, el Pert recibid el primer lote
de vacunas contra esta enfermedad, el cual fue destinado para la inmunizaciéon de los
trabajadores del sector publico que se enfrentaban en primera linea a la pandemia; pero
ya para el mes de marzo del referido afio, se habia iniciado la vacunacion para la poblacion
en general, la cual comenzo6 con los adultos mayores de 80 afios y paulatinamente se

continud con la inoculacién a los ciudadanos de todas las edades, incluyendo nifios entre
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5y 11 afos.

En este contexto, y con el fin de promover la inmunizacion colectiva, el dia 09 de diciembre
del 2021 el actual presidente de nuestro pais Pedro Castillo Terrones, promulgé el Decreto
Supremo N° 179-2021-PCM, donde se establecido como parte de las nuevas medidas adoptadas
por el Estado Peruano en el contexto de pandemia por COVID-19, que a partir del dia 10 de
diciembre del 2021 es obligatorio en todo el territorio nacional presentar el carnet de
vacunacion fisico o virtual con las dosis completas para, entre otros, poder realizar labores
presenciales dentro de empresas que tengan mas de diez trabajadores; lo cual ocasion6 que
algunos trabajadores consideraran que se vulnera su derecho al trabajo al no permitirles el
ingreso a sus centros laborales si no han sido inmunizados, teniendo como su principal
argumento lo establecido en el Art. 1 de la Ley N° 31091 “ Ley que garantiza el acceso al
tratamiento preventivo y curativo de la enfermedad por CORONAVIRUS SARS-COV-2 y de
otras enfermedades que dan origen a emergencias sanitarias nacionales y otras pandemias
declaradas por la Organizacion Mundial de la Salud” en donde se sefiala textualmente lo

siguiente: Articulo 1. Objeto de la Ley: La presente ley tiene por objeto garantizar el acceso

libre y voluntario a la poblacion en general al tratamiento preventivo y curativo de la
enfermedad generada por el coronavirus SARS-CoV-2, asi como de otras enfermedades que
dan origen a emergencias sanitarias nacionales y otras pandemias declaradas por la
Organizacion Mundial de la Salud; presentandose asi un problema de indole constitucional,
puesto que se genera la duda de cudl de ambos derechos constitucionalmente reconocidos
debe primar en un contexto de pandemia: ;Salud publica o ejercicio al derecho al trabajo?;
conflicto que a opinién de los investigadores serd resuelto en el presente trabajo de

investigacion a través del estudio de los diversos aspectos que conforman ambos derechos y
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sobre todo, con proponer un nuevo criterio que deberéd ser tomado en cuenta los juzgadores
a nivel nacional cuando se presenten demandas en las existe una aparente colision entre el
derecho a la salud publica y el derecho al trabajo en el caso de que el pais este afrontando una
emergencia sanitaria ocasionada por la aparicion de alguna enfermedad que sea catalogada
por la Organizacion Mundial de la Salud como pandemia; siendo este nuevo criterio el
Principio de Jerarquia de la Norma, principio que ya se encuentra contemplado en el Art. 51
de la Constitucion Politica del Pert y que establece que, al momento de valorar el rango de
las normas, debe tenerse en cuenta que prevalece la Constitucion y la ley ante cualquier otra
norma de menor rango, lo que permitira que en el futuro el gobierno no atente contra el

derecho al trabajo de los trabajadores en aras de proteger la salud publica.

Para fundamentar la necesidad de adoptar este nuevo criterio, tomaremos como muestra lo
resuelto por La Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de la Libertad en el
expediente N° 00725-2022-0-1601-JR-CI-01, que versa sobre la demanda de accion de
amparo presentada por la ciudadana Lourdes Agustina Vejarano Mifiano contra Laboratorios
DROPAKSA S.R.Ltda, y por otro lado, lo resuelto por El Tercer Juzgado Especializado en lo
Constitucional de la Corte Superior de Justicia de Lima en el expediente N° 05318-2021-0-
1801-JR-DC-01, que contiene la demanda de accion de amparo presentada por Jacqueline
Nelly Castillo Campos y catorce ciudadanos mas en contra de la Presidencia de la Republica
y el Ministerio de Salud, Direccion General de Medicamentos, insumos y drogas; dado que
en ambas demandas los recurrentes sostienen que las medidas implementadas por el ejecutivo
para proteger la salud publica mediante el D.S. 179-2021-PCM confirmado por el D.S 016-
2022-PCM, especificamente en lo referente a que los empleadores exijan la presentacion del

carnet de vacunacion con las dosis completas contra la COVID-19 para poder realizar sus
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1.1.1.

labores de manera presencial, atentan contra su ejercicio al derecho al trabajo; siendo que,
pese a tratarse de una misma pretension, los juzgadores han resuelto de manera distinta, por
lo que nosotros al proponer la inclusidon de este nuevo criterio, no buscaremos inferir en un
tema de interpretacion normativa; sino simplemente propondremos que sea adoptado para
deducir una especie de validez formal de las normas promulgadas en un contexto de pandemia
antes de pasar a verificar la validez material de las mismas a través de la aplicacion del test de

proporcionalidad.

OBJETO DE LA INVESTIGACION

El presente informe de Tesis se desprende de la promulgacion del Decreto Supremo N° 179-
2021-PCM vy su ratificacion mediante Decreto Supremo N° 016-2022-PCM, por los cuales se
establecid que a partir del dia 10 de diciembre del 2021 es obligatorio en todo el territorio
nacional presentar el carnet de vacunacion contra la COVID-19 para, entre otros, realizar
labores presenciales dentro de empresas que tengan mas de diez trabajadores. Situacion que
conllevo a que algunos ciudadanos presentaran demandas de accién de amparo ante diversos
Tribunales del pais por considerar que el ejecutivo estaba atentando contra su derecho al
trabajo en aras de proteger la salud publica; demandas que dieron origen a procesos judiciales
entre los que tenemos el signado en el expediente N° 00725-2022-0-1601-JR-CI-01 (Corte
Superior de Justicia de la Libertad) y en el expediente N° 05318-2021-0-1801-JR-DC-01
(Corte Superior de Justicia de Lima) y los que, pese a tratarse de una misma controversia, han
sido resueltos de manera distinta; resultando necesario proponer un nuevo criterio que sea
empleado por los juzgadores como una suerte de constatacion de validez formal de la norma

que restringe el ejercicio al derecho al trabajo de los ciudadanos en un contexto de pandemia,

20



“LA PRIMACIA DE LA PROTECCION A LA SALUD PUBLICA FRENTE AL EJERCICIO DEL DERECHO AL TRABAJO EN EL
CONTEXTO DE COVID-19 EN EL PERU”

antes de que procedan a establecer su validez material con la aplicacion del test de

proporcionalidad.

1.1.2. ANTECEDENTES DEL PROBLEMA

ORGANISMOS INTERNACIONALES

La Organizaciéon Internacional del Trabajo (2020), en su informe titulado “Frente a la
Pandemia: Garantizar la Seguridad y Salud en el Trabajo” concluye que los sindicatos de
trabajadores o los trabajadores de forma individual deben participar en la toma de decisiones
de sus empleadores al momento de establecer las politicas de trabajo en el contexto de
pandemia, siendo que en lo referido al ambiente de trabajo, este debe garantizar el cumplir
con las medidas preventivas y de proteccion necesarias para asegurar conservar la salud de
dichos trabajadores, quienes a su vez deben comprometerse a colaborar y actuar
responsablemente para su propio bienestar, promoviéndose también como parte de las
politicas laborales la no discriminacion de los trabajadores que hayan sido contagiados con

esta enfermedad. (p.34)

REVISTAS NACIONALES

Cavalié (2020) en su articulo titulado “A vueltas con la ajenidad de los riesgos laborales en
el Peru: Apuntes en tiempos del COVID-19” concluye que el derecho al trabajo y toda la
legislacion laboral en general, en el caso de que ocurra un conflicto entre empleador y
trabajador por un caso fortuito o de fuerza mayor (siendo que la pandemia de COVID — 19
puede calificar dentro de estos pardmetros) que constituya un riesgo grave para el trabajador,

comunmente estd supeditada a lo que resuelva la autoridad administrativa de trabajo. Esta
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intervencion administrativa, esta justificada por la busqueda de asegurar un uso debido del
derecho al trabajo, sin que esto signifique una desproteccion a su estabilidad econdémica.
(p-45)

Cossio (2021) en su articulo titulado “La vacunacion contra la COVID-19: ;Medida de
prevencion de Seguridad y Salud en el trabajo? Aspectos aiin no resueltos sobre el retorno
al trabajo presencial en Perti” concluye que es el empleador quien estd obligado a
implementar y efectivizar en su centro laboral las medidas indicadas por el Ministerio de
Salud contra la propagacion del virus, como por ejemplo, a través de priozar el trabajo
remoto ante la modalidad presencial; y de ser el caso que la labor implique necesariamente
la presencia fisica del trabajador, brindarle todos los implementos de bioseguridad e higiene
necesarios; asi como fomentar la vacunacion entre sus trabajadores, sin llegar a exigirla, por
cuanto la vacunacion contra la Covid-19 no ha sido declarada obligatoria por alguna ley del
gobierno Peruano, ello a que los ciudadanos, entiéndase trabajadores, pueden tener
diferentes motivos por los que no deseen ser inmunizados, citando como ejemplo sus
creencias religiosas. (p. 289)

ORGANISMOS NACIONALES

La defensoria del Pueblo (2021) en su Informe de Adjuntia N° 12-2021-DP/AAE titulado
“Limitaciones de Derechos para personas no vacunadas a fin de garantizar la Salud Publica
ante la COVID-19” concluye que, en mérito al derecho constitucionalmente reconocido a la
salud, los ciudadanos poseen la libertad de decidir el aceptar o rechazar procedimientos
médicos, entre ellos, la vacunacioén. Pero no debemos olvidar que no solo cuentan con este
derecho, sino también con otros derechos fundamentales como lo es el derecho al trabajo y

todas sus vertientes. No obstante, no debemos olvidar que ninguno de estos derechos tiene

22



“LA PRIMACIA DE LA PROTECCION A LA SALUD PUBLICA FRENTE AL EJERCICIO DEL DERECHO AL TRABAJO EN EL
CONTEXTO DE COVID-19 EN EL PERU”

caracter absoluto y ante situaciones de emergencia, los poderes estatales — ya sea ejecutivo,
legislativo o judicial- pueden intervenir sobre el ejercicio individual de estos derechos en
busqueda de la proteccion de los derechos de todos, como lo es a través de la dacion de
medidas restrictivas del ejercicio de algunos de estos derechos. Por otro lado, en lo
concerniente a que otras medidas alternativas a la obligatoriedad de la vacunacién podrian
establecerse, se tiene que el gobierno ha considerado pertinente prohibir el ingreso a espacios
cerrados a las personas que no porten su carnet de vacunacion con las dosis completas,
resultando a prima facie proporcional y oportuna, pues esta medida encuentra su sustento
legal en la Ley General de Salud, sin embargo es necesario evaluar otras pues aun no queda
claro si estas medidas responden al principio del menor perjuicio a los derechos de las
personas. (pp.11-12)

ARTICULOS JURIDICOS INTERNACIONALES

Martinez (2020) en su articulo titulado “La Pandemia de COVID-19 en el ambito laboral:
realidad y posibles soluciones en México” concluye que en lo concerniente a la legislacion
laboral ante la pandemia de COVID- 19 es necesario que se expidan reglamentos de
procedimientos a seguir para que los empleadores puedan implementar correctamente el area
de salud y seguridad en el trabajo, para que de este modo, paulatinamente se pueda volver a
realizar labores presenciales de manera segura, pero no por ello se debe dejar de lado al
trabajo remoto, el cual también necesita ser regulado pues ha sido adoptado como la forma

principal de trabajo en muchos sectores laborales.
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1.2. ENUNCIADO DEL PROBLEMA

(Cuadl es el criterio para establecer que la proteccion a la salud publica prima frente al ejercicio del

derecho al trabajo en el contexto de pandemia en el Perti?

1.3. LOS OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.3.1. OBJETIVO GENERAL

Determinar cudl es el criterio para establecer la primacia de la proteccion a la salud publica

frente al ejercicio del derecho al trabajo en el contexto de pandemia en el Perti.

1.3.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

a) Identificar la naturaleza juridica que poseen el derecho a la salud publica y el derecho

al trabajo.

b) Revisar y analizar jurisprudencia nacional en la que el juzgador haya resuelto un
conflicto suscitado entre el derecho a la salud publica y el ejercicio al derecho al trabajo

en un contexto de pandemia.

c) Proponer un nuevo criterio para la resolucion de conflictos entre los derechos a la salud
publica y el ejercicio al derecho al trabajo en contexto de pandemia, haciendo uso del
principio de jerarquia de la norma para verificar la validez formal de la norma antes de

aplicar el test de proporcionalidad.
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1.6.

1.4. FORMULACION DE LA HIPOTESIS

Dado que existe discrepancias judiciales entre si debe primar la salud publica o el ejercicio al
derecho al trabajo en un contexto de pandemia, entonces es probable que exista la necesidad
de establecer un criterio de validez formal de la norma basado en el principio de jerarquia de

la norma con fines de determinar que la salud publica prime frente al derecho al trabajo.

1.5. VARIABLES DE TRABAJO

1.5.1. VARIABLE INDEPENDIENTE

La primacia de la proteccion a la salud publica.

1.5.2. VARIABLE DEPENDIENTE

El ejercicio del Derecho al Trabajo.

JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

El establecer la primacia de la proteccion a la salud publica frente al ejercicio del derecho al
trabajo en el contexto de pandemia en el Peru, tiene relevancia teorica pues nutrira la
dogmatica juridica constitucional peruana referente al tratamiento de los derechos
constitucionales que segun algunos ciudadanos se han visto perjudicados por las medidas
dictadas por el gobierno peruano mediante el D.S. N° 179-2021-PCM y D.S. N° 016-2022-
PCM, especificamente el derecho al trabajo, mas aun con lo actual que resulta este tema de
investigacion por haber sido muy pocas las veces que el Estado Peruano ha tenido que declarar
el estado de emergencia nacional por una emergencia sanitaria catalogada como pandemia, y

nunca antes se habia visto obligado a dictar medidas restrictivas de las que se haya puesto en
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tela de juicio su necesidad, idoneidad y proporcionalidad.

La conveniencia préctica de nuestro trabajo de investigacion se encuentra sustentada en:
primero, tener un desarrollo amplio y detallado sobre dos derechos constitucionalmente
reconocidos en el Pert, como lo son el derecho al trabajo y a la salud publica, segundo,
proponer un nuevo criterio que debera ser tomado en cuenta por los juzgadores al momento
de resolver demandas donde se cuestione la primacia del derecho salud publica frente al
ejercicio al derecho al trabajo en un contexto de pandemia o alguna epidemia que ocasione
un estado de emergencia, constituyéndolo como un criterio de validez formal que se debera
aplicar antes de valorar el test de proporcionalidad, el cual determinaréa solamente la validez

material de las restricciones decretadas por el gobierno.

La pertinencia social del trabajo de investigacion responde a atender la necesidad de
brindarle a la poblacion mayores alcances sobre de la legitimidad de las medidas adoptadas
por el gobierno peruano para contrarrestar los efectos de la pandemia por COVID-19 y
asimismo establecer un nuevo criterio que permitird que, en el futuro, de presentarse una
nueva pandemia o epidemia, no surjan conflictos en cuanto al derecho a la salud publica y al

derecho al trabajo concierne.

La utilidad metodologica se evidenciara en el presente informe de tesis, a través de la
recoleccion de datos, su procesamiento y analisis, lo que nos llevara finalmente a la discusion
de resultados, todo ello; a través de la aplicacion del método cientifico; método permitird que
la investigacion con respecto a sus resultados a alcanzar sea fiable, valida y sometida a

verificacion.
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1.7. ESTRUCTURA DEL TRABAJO

La presente tesis se compone y estructura por cuatro capitulos detallados a continuacion:

El Capitulo 1, se desarrolld todo lo concerniente al derecho laboral y al derecho a la Salud
Publica, sefialando el concepto de cada uno de ellos, asi como las caracteristicas que presentan,
el contenido normativo que los conforma, su tratamiento a nivel internacional como nacional

y las instituciones que velan y protegen estos derechos.

En el Capitulo II, abordamos de forma detallada todo lo concerniente a la pandemia de Covid-
19 y la repercusion que esta tuvo en el sistema juridico peruano; partiendo de la definicion de
estado de emergencia y haciendo un breve resumen a la cronologia de como se ha tratado este
tipo de situaciones en nuestro pais. Ademas, describiremos como esta conforma el sistema
sanitario en el Pert y por tltimo mencionaremos las normas legales y medidas restrictivas

dictadas a lo largo de la pandemia que dio origen al presente trabajo de investigacion.

En el capitulo III, se desarrollé todo lo concerniente al principio de jerarquia de la norma y al
test de proporcionalidad, partiendo de su origen y definicion hasta la forma en la que dichos
conceptos son aplicados doctrinaria y jurisprudencialmente tanto a nivel internacional como
nacional, y haremos hincapié en la importancia que ambos conceptos cobran en el tema
materia de investigacion, incluyendo los lineamientos que deben cumplirse para la correcta

aplicacion del test de proporcionalidad.

Finalmente, el capitulo IV estuvo enfocado al desarrollo de la casuistica seleccionada para el
presente trabajo de investigacion: Expediente N° 00725-2022-0-1601-JR-CI-01 y Expediente
N° 05318-2021-0-1801-JR-DC-01, los cuales sirvieron para dar origen a los resultados, la
discusion de resultados y sobretodo a las conclusiones del presente trabajo de investigacion.

27



“LA PRIMACIA DE LA PROTECCION A LA SALUD PUBLICA FRENTE AL EJERCICIO DEL DERECHO AL TRABAJO EN EL

CONTEXTO DE COVID-19 EN EL PERU”

1.8.

1.9.

BREVE _REFERENCIA DE_LOS METODOS EMPLEADOS, TIPO DE

INVESTIGACION Y EL DISENO DE INVESTIGACION

El tipo de investigacion seglin su aplicabilidad o propdsitos es basica, la misma que, segln su
profundidad es descriptiva, con un enfoque cualitativo. Por otro lado, se emplearon métodos
generales de investigacion como el inductivo; asimismo, se emplearon métodos propios de la
investigacion juridica, tales como: método sistematico y el funcional, para estudiar a
profundidad los factores involucrados en el presente trabajo. De la misma forma, se empled
como método de interpretacion como es el teleologico y el extensivo, puesto que estos
métodos se emplearon con la intencidon de conocer el contenido del D.S. N° 179-2021-PCM
confirmado por el D.S. N° 016-2022-PCM e identificar la finalidad que persiguen.
Finalmente, en la investigacion los tesistas hemos aplicado el disefio de investigacion: juridico
descripivo y propositiva, ya que con estos métodos se estableceria un nuevo criterio que
debera ser tomados en cuenta por los juzgadores antes de aplicar el test de proporcionalidad
para resolver casos en los que exista un conflicto entre el Derecho a la Salud Publica y el

ejercicio del Derecho al Trabajo en el contexto de pandemia a nivel nacional.

BREVE REFERENCIA DE LA BIBLIOGRAFiA EMPLEADA

Al respecto, a efectos de realizar el presente trabajo, los tesistas hemos informacion de libros
fisicos obtenidos de las bibliotecas de diversas universidades, de nuestra alma mater, la
Biblioteca de la Universidad Nacional del Santa, asi como: Universidad César Vallejo y la
Universidad Los Angeles de Chimbote; asi como las bibliotecas fisicas y virtuales de las
instituciones: Colegio de Abogados del Santa, y del Poder Judicial de la Corte Superior de

Justicia del Santa. Por tltimo, parte de nuestra investigacion se obtuvo a través de informacion
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virtual de libros, revistas juridicas especializadas, que se encontraban en la web, todo ello en

beneficio del presente trabajo de investigacion.
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II. MARCO TEORICO

CAPITULOI:

Derecho al Trabajo y Derecho a

la Salud Publica
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Subcapitulo I: Derecho al trabajo

1.1. CONCEPTO DE TRABAJO

1.2.

Sinos preguntan ;Qué es el trabajo?, podriamos afirmar que representa las actividades que
realizamos a diario para poder ganar nuestro sustento, ya sea al desempefiar nuestra
profesion, algln oficio o alguna otra actividad que nos genere un ingreso econdmico. Estas
actividades podemos realizarlas en un lugar en concreto, ya sea una empresa o alguna

entidad.

Por su parte, Martin (2022) lo define como “el conjunto de actividades y relaciones sociales
que hace posible el proceso osmoético que vincula al ser humano con el medio natural,
social, pero, sobre todo, cultural que le rodea, de modo que le permita producirse y
reproducirse, asi como establecer una relacion activa y transformadora con la naturaleza,

la sociedad y con su propia condicion humana”. (p. 2)

CONCEPTO DEL DERECHO AL TRABAJO

Neves (2007) afirma que el derecho al trabajo busca “regular el aprovechamiento del
trabajo ajeno por parte del empresario, para asi obtener buenas ganancias, permitiéndola,
pero controlandola, y de encauzar los conflictos individuales y sociales que se originan en

esa relacion”. (p. 11)

Sin embargo, también podriamos decir que “el Derecho del Trabajo es la disciplina que se
encarga de regular la relacion laboral, es decir, la relacion juridico-econdmica de caracter

contractual entre dos sujetos denominados “empleador” y “trabajador”. (Boza, 2011, p. 16).

En conclusion, podemos afirmar que el derecho al trabajo surgié como una nueva rama
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necesaria para equilibrar las condiciones del trabajador y del empleador, para asi tener una
relacion laboral que resulte igualitaria para ambos lados, eliminando la desigualdad

econdmica a cambio de establecer condiciones minimas para el trabajador.

1.3. CONTENIDO NORMATIVO DEL DERECHO AL TRABAJO

1.3.1. EL CONTRATO DE TRABAJO Y SUS ELEMENTOS

Para definir el contrato de trabajo debemos echar un vistazo a algunas ideas de lo que
antiguamente era el contrato de trabajo. En primero lugar en el Derecho Romano “se regulaba la
locatio conductio operarum; la cudl era una modalidad contractual romana que se perfeccionaba
por el acuerdo de las partes sobre el objeto de la prestacion y la contraprestacion. Coémo bien se
sabe existian 3 tipos de locacion: la locatio conductio rei (o arrendamiento de una cosa), la locatio
conductio operarum (arrendamiento de servicios) y la locatio conductio operis (arrendamiento de
obra); siendo estas ultimas dos modalidades las que habrian ayudado al legislador como fuente de
inspiracion para la creacion del contrato de trabajo como actualmente se le conoce” (Reynoso,

2011, p. 23).

Unos afios mas tarde, especificamente en el afio 1804 seria Napoledn quién daria una vision acerca
del contenido del derecho al trabajo al tratar el arrendamiento de servicios de personas domésticas
y de obreros; esta figura seria la utilizada para establecer una relacion entre un trabajador y su
patrén, teniendo intima relacion con la figura romana de la locatio conductio operarum. En esta
especie de contrato de trabajo utilizada por Napoleon solo se hacia referencia a la duraciéon del
mismo y las funciones que el trabajador llevaria a cabo; es gracias a esto que surge la idea de
establecer el tiempo indeterminado como modalidad de duracion del contrato. (Reynoso, 2011,

pp- 23-24)
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Con el paso de los afios, la organizacion politica que tomaria predominancia dentro del mundo
seria el feudalismo, existiendo dentro de estas relaciones muy complejas entre el sefior feuda y
sus siervos. Es asi que “el trabajo prestado bajo el régimen de servidumbre se prestaba en
condiciones anda favorables para los trabajadores pues, en primer lugar, estaban imposibilitados
de disponer de su actividad ademas que, la servidumbre era de caracter hereditario. Es por eso
que, hoy en dia resulta complicado poder establecer diferencias entre las condiciones bajo las que
los siervos prestaban sus servicios y las que caracterizaban al trabajo esclavo”. (Boza, 2014, p.

16)

Con el paso de los afios se vinieron obteniendo nuevas aportaciones y nuevas investigaciones que
permitieron obtener un concepto acerca de lo que significa un contrato de trabajo, tal es asi que
algunos autores como Toyama (2015) afirman que “el contrato de trabajo es un acuerdo de
voluntades entre el trabajador y el empleador para la prestacion de servicios personales y
subordinados bajo una relacion de ajenidad (servicios prestados para otra persona). El acuerdo

podré ser verbal o escrito, expreso o tacito, reconocido o simulado por las partes”. (p. 65)

Sin embargo, para Garcia (2015) el contrato de trabajo representa el acuerdo de voluntades de 2
personas, en donde una de ellas llamada trabajador se obliga a prestar servicios a otra persona

llamada empleador a cambio de recibir una remuneracion acorde a los servicios prestados. (p. 7)

Como es de apreciarse, ambos autores reconocen que un contrato de trabajo no podria existir sin
que 2 personas manifiesten de forma expresa su voluntad de establecer una relacion laboral, la
cual, logicamente va a estar regulada por otros aspectos muy importantes, es por eso que, a lo
largo de la distinta jurisprudencia nacional se ha debatido acerca de cudl seria el concepto que

abarque de manera mas 6ptima lo que implica un contrato de trabajo. Es asi que la Corte Suprema
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de Justicia de la Republica al resolver, con fecha 7 de noviembre de 2017, la Casacion Laboral

N° 321-2017- Lima sustenta:

El contrato de trabajo es entendido como un acuerdo de voluntades por el cual una de las partes
llamada trabajador se compromete a prestar personalmente sus servicios en relacién de
subordinacion a favor de la otra llamada empleador, quien a su vez esta obligado a pagar a favor

de aquel una remuneracion por los servicios prestados (Poder Judicial, 2017).

Teniendo en claro el concepto del contrato de trabajo es de vital importancia analizar y revisar
cudles son todos los elementos que integran el contrato de trabajo: la prestacion personal del

servicio, la dependencia o subordinacién y el pago de una remuneracion.

a) Prestacion personal del servicio

El trabajador se compromete a brindar sus servicios al empleador sin ningun tipo de
coaccién por parte de este, queda claro que no existe la posibilidad de que pueda
subcontratar la totalidad o parte de su trabajo, aunque este tltimo tenga mayor experiencia

profesional. (Arévalo, 2021, pp. 38-39).

Por otro lado, Ferro (2019) afirma que: “El contrato de trabajo implica que el trabajador
ponga a disposicion su fuerza de trabajo bajo el mando de otra persona que viene a ser un
tercero para que este Ultimo haga uso de ella bajo su mando, entendiéndose que este tercero
es su empleador. Estos servicios tienen que ser prestados de manera personalisima, sin

intervencion de terceros. (p. 17).

Este elemento es de vital importancia para poder establecer la naturaleza juridica de los
servicios que brinda el trabajador, por ejemplo, podria darse el caso que se contrata a una

persona para realizar una tarea, sin embargo, esta tarea puede ser realizada por un tercero.
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b)

Por lo tanto, podriamos afirmar que este contrato de trabajo se encontraré regido por las

normas del derecho civil.

Ademas, es necesario tener en cuenta que los servicios brindados por el trabajador tienen
caracter personalisimo, es decir, no puede ser transferido a una tercera persona, si fuese el
caso que un trabajador tuviera que ser reemplazado por otro, el empleador tendria una

nueva relacion laboral con el nuevo trabajador.

Remuneracion

El trabajador recibe una retribucién econémica por haber prestado sus servicios. A esta
contraprestacion se le denomina remuneracion, la misma que puede ser otorgada en dinero
o en especie, todo conforme al acuerdo arribado por el trabajador y el empleador. (Ferro,

2019, p. 18)

Podemos afirmar que la remuneracion representa uno de los elementos mas importantes
del contrato de trabajo, pues no podria darse el caso que exista una relacion laboral sin que
exista este elemento, sobretodo si tenemos en cuenta que nuestra constitucion, en el ultimo
parrafo del Art. 23° declara que “nadie esta obligado a prestar trabajo sin retribucion o sin

su libre consentimiento”.

Esta idea es recogida por Arévalo (2021), quién afirma que “La remuneracion, conocida
también como salario, representa todo pago en dinero o, en ciertos casos, en especies, que
percibe el trabajador por los servicios efectivamente prestados al empleador o por haber

puesto su fuerza de trabajo a disposicion del mismo”. (p. 39)

En conclusién, la remuneracion siempre se va a pagar en proporcion al trabajo realizado

por el trabajador. Es por eso que, el contrato de trabajo es naturaleza bilateral, reciproco,
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conmutativo, debido a que la obligacion de una de las partes es igual al cumplimiento de

que la otra parte haga la suya.

La Subordinacion

La subordinacion se encuentra relacionada con la obligacion que tiene el trabajador de
colocar en manos de su empleador la fuerza de su trabajo para que esta sea dirigida acorde
a los términos acordados conforme a la norma, convenio o costumbre. (Arévalo, 2021, p.

42)

Lo que debe quedar en claro y se debe resaltar es que la subordinacion de la que hablamos
en cualquier contrato de trabajo es netamente de orden legal, debiendo ser entendida como
“la sujecion juridica del trabajador al ejercicio de determinadas facultades por parte del
empleador”. (Ferro, 2019, p. 19). Es por esta sujeciéon que en el derecho laboral se ha

construido un manto protector sobre la parte mas débil, es decir, sobre el trabajador.

Por su parte, Pacheco (2012) al definir la subordinacion sustenta que “el empleador no sélo
debe remunerar el trabajo, sino que para conseguir la utilidad que persigue al contratarlo,
es necesario que lo dirija, que goce de un poder de direccidon, que incluye tanto el derecho
de variar las ordenes siempre con criterios de razonabilidad e, inclusive, la misma
prestacion del trabajador en los aspectos no esenciales, como el de sancionar los

incumplimientos contractuales del trabajador”. (p. 27)

Asimismo, la subordinacion permite le permite al empleador utilizar el poder de direccion,
el cudl le faculta el organizar el trabajo conforme a las propias necesidades de la empresa,
pudiendo modificar los métodos conforme a los cuales se realizan los trabajos, pero sin

incurrir en abuso contra los trabajadores. (Arévalo, 2021, p. 42)
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En otras palabras, la subordinacion no es mas que el poder de direccion que tiene el
empleador para poder dirigir, controlar y fiscalizar las labores a realizar del trabajador, bajo

el manto protector del ordenamiento juridico laboral.

1.4. LA CONSTITUCIONALIZACION DE LOS DERECHOS LABORALES

El proceso de constitucionalizacion es un fendmeno rico en perspectivas y dinamicas que
resulta ser totalmente flexible, cambiante, movible. Podriamos decir que se trata de un
fendmeno que se encuentra en constante cambio y que muchas veces resulta dificil de

delimitar, de establecer cuales son sus fronteras.

El derecho laboral no es ajeno a este fenomeno. “En el campo laboral resulta muy
interesante el impacto efectuado por los derechos fundamentales debido a las relaciones
de desigualdad que existe entre las partes. La relacion entre el trabajador y el empleador,
puede caracterizarse, precisamente, por el grado de desigualdad” (Sastre, citado por

Suarez, 2018, pp. 112-113)

Este grado de desigualdad saca a realizar mayores diferencias a alas ya existentes entre el
derecho constitucional y el legislado. Lo mencionado anteriormente se acrecienta cuando
los poderes laborales son muy fuertes y con necesidades muy marcadas y por la constante

busqueda de poder eliminar lo que separa al derecho publico del derecho privado.

En primera instancia, como lo afirma Suérez (2018) “los derechos fundamentales se
convierten en una guia ideologica y hermenéutica para entender el derecho positivo. La
materializacion de este evento se efectia mediante decisiones juridicas, leyes y
sentencias, en las que se acude a los derechos fundamentales como finalidades mediatas

y pautas de interpretacion”. (p. 113)
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Posteriormente, cuando ya entran en vigencia los Derechos Fundamentales en el mundo
laboral, entramos a una segunda instancia, hablamos de un proceso de adaptacion, en
donde los derechos fundamentales van a ir siendo regulados, actualizados o delimitados
con la promulgacion de nuevas leyes y la aparicion de nueva jurisprudencia que resulte

de vital importancia.

Luego, en tercera instancia se genera la restructuracion en donde “se observa como los
derechos fundamentales no solo se acompasan al orden laboral, sino que, de manera
indirecta, modifican sus elementos estructurales. Asi como la existencia de un
considerable listado de derechos fundamentales y la pretensién de hacerlos normativos,
implica el crecimiento de los poderes del juez, los derechos fundamentales en la relacion
laboral implican un mayor numero de deberes por parte del empleador y los compafieros
de trabajo, y una mutacion de la organizacion administrativa de la empresa en el tema de

libertades laborales y de causales de despido”. (Sudrez, 2018, p. 113)

Por ultimo, en la cuarta instancia tenemos la etapa denominada por diferentes autores
como la devolucidon. En esta instancia las exigencias de cada uno de los derechos
fundamentales chocan entre ellas mismas y en la mayoria de casos podriamos decir que
ejercen presion contra los derechos fundamentales del empleador, buscando que el
derecho laboral busque equilibrar; es por eso que, se resalta la importancia de los derechos
fundamentales del empleador, y se efectian restricciones mas importantes a los derechos
fundamentales del trabajador, sin dejar de lado el equilibro que debe existir entre los

derechos de uno y del otro. (Suérez, 2018, p. 114)
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1.5. ELDERECHO AL TRABAJO ANIVEL MUNDIAL

1.5.1. LA INTERNACIONALIZACION DE LOS DERECHOS LABORALES

Si bien es cierto la primera revolucion industrial data del siglo VXII, serd recién a
finales del siglo XIX, cuando el capitalismo de la mano de significativos avances
tecnologicos en diferentes areas como la industria, el transporte y las
telecomunicaciones, traerd consigo una gran expansion del sistema de produccion
de las naciones europeas, pues a los mercados nacionales les resulta cada vez mas
dificil abastecerse, teniendo la necesidad de buscar otros mercados de manera

internacional. (Puyo, 2007, p. 19)

De forma paralela, tiene lugar el crecimiento de los sistemas coloniales de algunas
potencias europeas, dentro de las que destacan Gran Bretafia, Francia y Alemania,
quiénes tienen la necesidad de proveerse de materia prima pagando costos que les
resulten bajos. Es asi que, en el constante juego del comercio trasfronterizo de la
época, donde la intencion de la mayoria de paises era almacenar la mayor cantidad
posible de capital, no sdlo era necesario recortar los gastos encontrando materia
prima a bajo costo sino también recortando el factor salarial, por lo cual, unas
condiciones laborales precarias eran un elemento clave para que un pais fuera
competitivo dentro del comercio globalizado. En este contexto es facil deducir que
los sujetos dominantes se oponian a la creacion de Normas Internacionales del
Trabajo que los obligara a respetar ciertos estandares laborales. Sin embargo, a

principios del siglo XX empez6 a hacerse palpable el peligro que constituia la
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precariedad de las condiciones laborales para la estabilidad y la paz de los paises y

aun para la paz mundial.

Fue entonces la presion de los trabajadores, y posteriormente de algunos sectores
publicos, la que obligd a los paises industrializados a acoger normas que
humanizaran el trabajo y que ostentaran un caracter internacional. Esto se
materializ6 por primera vez en la Conferencia de Berlin de 1890 donde participaron
13 paises y donde a pesar de que no se concretd ningin tratado multilateral, se
expidieron recomendaciones y lineamientos que empezaron a ser reconocidos por
los diferentes oOrganos legislativos de los paises que participaron en dicha

conferencia.

“Posteriormente se llevaron a cabo las Conferencias de Berna en 1905 y 1906 en
las cuales se adoptaron los dos primeros tratados multilaterales de la historia,
relativos al trabajo nocturno de las mujeres y a la prohibicion del uso del fosforo
blanco en la industria de las cerillas que fueron ratificados por 12 Estados en 1912.
A pesar de estas primeras iniciativas, los Estados de corte liberal hicieron poco por
mejorar las condiciones laborales, ya que su preocupacion esencial giraba en torno
al enfrentamiento con las demas potencias por el dominio del comercio y a la pugna
colonial, lo que finalmente constituy6 dos de las principales causas del estallido de

la Primera Guerra Mundial”. (Puyo, 2007, pp. 19-20)

Pasada la Primera Guerra Mundial, el comercio internacional sufridé un
estancamiento pues los Estados Nacion tenian la necesidad de fortalecerse como

tales y de reconstruir sus economias hacia adentro. Estas dos necesidades, junto con
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las inequidades sociales que no pudieron ser evitadas a partir del modelo liberal
clasico originaron su crisis y el surgimiento del modelo de Estado Intervencionista

que buscaba reivindicar las ideas de justicia, igualdad, equidad y solidaridad.

1.5.2. LA DECLARACION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

“La declaracion internacional de los derechos humanos fue aprobada y promulgada
por la Asamblea General en la resolucion del 10 de diciembre del 1948”.

(Marcenaro, 2009, p. 51)

Los derechos laborales incluidos en esta declaracion son:

El derecho al trabajo.
o Principio de igualdad y no discriminacion

. Libertad y eleccion del trabajo

. Remuneracion equitativa y satisfactoria. Salario social.

o Limitacion de la duracion del trabajo. Jornada de trabajo.

o Descanso y vacaciones.

o Libertad de fundar sindicatos y sindicarse. Libertad sindical.

1.5.3. LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT)

La OIT surge tras el final de la primera guerra mundial, en donde algunos paises

pertenecientes al bloque de los aliados como Francia e Inglaterra, iniciaron un
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proceso de formacion de una institucién internacional que velara las relaciones

laborales. (Puyo, 2007, p. 21)

Tras esta creacion de la OIT, surgiod unos afios mas tarde la Declaracion de la OIT
“aprobada en junio de 1998 por los representantes de los gobiernos, los
empleadores y los trabajadores. Reunidos en la Conferencia Internacional del

Trabajo”. (Marcenaro, 2009, p. 54)

Algunos de los derechos laborales establecidos en dicha declaracion fueron los

siguientes:

a) La libertad de asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo

del derecho de negociacion colectiva;

b) La eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio;

c¢) La abolicion efectiva del trabajo infantil; y

d) La eliminacion de la discriminacién en materia de empleo y ocupacion

A la fecha, la OIT cuenta con 8§ convenios de vital importancia respecto al mundo

del derecho laboral y Marcerano (2009) hace una recopilacion de los mismos:

- “Convenio 28: sobre el trabajo forzoso.

- Convenio 87: sobre la libertad sindical y proteccion del derecho de

sindicalizacion.

- Convenio 98: sobre el derecho de sindicalizacidon y negociacion colectiva.

- Convenio 100: sobre la igualdad de remuneracion entre hombres y mujeres.
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- Convenio 105: sobre la eliminacion del trabajo forzoso.

- Convenio 111: sobre la discriminacion en el empleo u ocupacion.

- Convenio 138: sobre la edad minima para trabajar”. (pp. 54-55)

- Convenio 182: sobre las peores formas de trabajo infantil.

1.6. EL DERECHO AL TRABAJO EN EL PERU

1.6.1. CONSTITUCION POLITICA DEL PERU

Resulta sumamente importante analizar como se encuentra regulado el derecho al
trabajo dentro de nuestro ordenamiento juridico, y alin mas importante empezar por

nuestra carta magna, la constitucion politica del Pert de 1993.

El derecho al trabajo es un tema abordado en las distintas constituciones, sin
embargo, algunas netamente se centran en abarcar la libertad de trabajo (decidir
quién va a trabajar o no) dejando de lado el derecho al trabajo en si y los derechos

a obtener un trabajo digno.

“El trabajo aparece en la Constitucion como un deber y un derecho y como base
del bienestar social y medio de realizacion personal (articulo 22). Asimismo, se
sefiala que es objeto de proteccion por el Estado (articulo 23). Estas expresiones
poseen la mayor relevancia, porque muestran que nos encontramos ante un bien
superior en el ordenamiento” (Neves, s/a, p. 41). Podriamos decir también que
pueden ser de gran utilidad, por una parte, como uno de los fundamentos esenciales
para el ejercicios de los derechos y por otro lado, como un elemento primordial

para poder interpretar todos los articulados referentes al derecho laboral y al
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contenido constitucional.

Es importante tener en cuenta que la constitucion si se ocupa de 3 temas que

conforman el derecho individual al trabajo como son el monto de la remuneracion,

las horas que debe de durar la jornada de trabajo y los descansos, vy, el tiempo de

duracion de la relacion laboral.

Es por ello que hemos seleccionado los articulos de nuestra constitucion que hacen

referencia netamente al derecho al trabajo, estos son:

Articulo 2. Toda persona tiene derecho: Inciso 15.- A trabajar libremente, con

sujecion a ley.

Articulo 22. El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social y

un medio de realizacion de la persona.

Articulo 23. El trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de atencion
prioritaria del Estado, el cual protege especialmente a la madre, al menor de
edad y al impedido que trabajan. Nadie estd obligado a prestar trabajo sin

retribucidn o sin su libre consentimiento.

Articulo 24. El trabajador tiene derecho a una remuneracidon equitativa y
suficiente, que procure, para ¢l y su familia, el bienestar material y espiritual.
El pago de la remuneracion y de los beneficios sociales del trabajador tiene

prioridad sobre cualquiera otra obligacion del empleador.

Articulo 25. La jornada ordinaria de trabajo es de ocho horas diarias y cuarenta

y ocho horas semanales como maximo.
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- Articulo 26. En la relacion laboral se respetan los siguientes principios: 1.
Igualdad de oportunidades sin discriminacion. 2. Caracter irrenunciable de los
derechos reconocidos por la Constitucion y la ley. 3. Interpretacion favorable

al trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido de una norma.

- Articulo 27. La ley otorga al trabajador adecuada proteccion contra el despido

arbitrario.

- Articulo 28. El Estado reconoce los derechos de sindicacion, negociacion

colectiva y huelga.

- Articulo 29. El Estado reconoce el derecho de los trabajadores a participar en

las utilidades de la empresa y promueve otras formas de participacion.

1.6.2. LEY N°29497 NUEVA LEY PROCESAL DEL TRABAJO

“El 13 de enero del 2010 el presidente de la Republica promulg6 la Ley N° 29497,
Ley Procesal del Trabajo, siendo publicado el texto de la misma en el Diario Oficial
El Peruano el 15 de enero del 2010”. (Arévalo, 2010, p. 24), esta nueva ley surgid
con el proposito de lograr un cambio en el sistema judicial del pais, otorgando
nuevos beneficios tanto a los trabajadores como los empleadores en el acceso a la
justicia. Este nuevo proceso laboral resulta ser mas rapido, corto, simple y por sobre

todo prima la oralidad.

Es por eso que Vinatea (2016) hace un balance acerca de cémo ha venido
funcionando esta nueva ley procesal en los ultimos afios, pues en sus propias
palabras, el balance resulta ser positivo, pues en términos de aplicacion a los nuevos

procesos laborales, estos resultan ser mucho mas cortos y las sentencias emitidas
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por los diferentes jueces resulta ser mas concentrada. (p. 454)

Asimismo, es importante tomar en cuenta que esta nueva ley procesal del trabajo
“esta dirigido fundamentalmente a servir de directriz a la actividad del Juez por la
direccion del proceso que se le otorga y por su participacion obligatoria en forma

personal en las actuaciones y medios probatorios”. (Castillo, 2020, p. 1)

Teniendo en cuenta este balance acerca de la aplicacion de la nueva ley procesal,
hemos creido conveniente resaltar los beneficios que esta ha traido consigo al

derecho laboral:

- La concentracion de los actos procesales, pues no solo hace referencia a la
oralidad sino también, se integran el uso de la tecnologia y el poder tener acceso

a la Justicia, logrando que el proceso pueda concluir mas rapido.

- Tanto la oralidad como la concentracion de los actos procesales traen consigo
una nueva forma de litigar y a su vez, prepararse para ello, ademés de otorgar
una nueva forma de sentenciar al juez. Teniendo repercusion en los principios
de inmediacidn, celeridad y economia procesal, los que en la practica resultan
mas efectivos, permitiendo que cada proceso pueda ser resuelto en forma

definitiva en un promedio no mayor de un afio.

- Ahora, con esta nueva ley procesal del trabajo se contemplan dos audiencias: la
audiencia de conciliacion y la audiencia de juzgamiento, realizdndose esta
ultima en un acto Unico que concentra las etapas de confrontacion de

posiciones, actuacion probatoria, alegatos y sentencia, la misma que debera ser
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emitida por el juez en forma inmediata o en el plazo estipulado en la misma

norma, esto es, dentro de los 5 dias habiles.

- El proceso abreviado, a diferencia del anterior, contempla una sola audiencia
en la que se incluyen todas las etapas anteriores, llegando hasta la expedicion

de la sentencia, en el mismo acto.

- Otra novedad de importancia radica en la aplicacion de la presuncion de
laboralidad, esta se basa inicamente en acreditar la prestacion personal de los
servicios por parte del trabajador para que de esta forma el juez pueda presumir
la existencia de vinculo laboral a plazo indeterminado, salvo que se pruebe lo

contrario.

- El nuevo instrumento establece también nuevas reglas sobre la comparecencia
permitiendo, que las organizaciones sindicales puedan actuar en defensa de sus
dirigentes y afiliados sin necesidad de poder especial de representacion,
debiendo identificar individualmente a cada uno de sus afiliados con sus
respectivas pretensiones, teniendo el empleador que poner en conocimiento de

los trabajadores la demanda interpuesta.

- Del mismo modo, la nueva norma permite la posibilidad de utilizar cualquiera
de las medidas cautelares reguladas por el Codigo Procesal Civil e incluso una
medida cautelar especial para la reposicion provisional del trabajador, cuando
se cuestiona la extincion del vinculo laboral, entre otras garantias procesales,
tales como una proteccion especial para el demandante que al momento de ser

despedido tuviera la condicion de dirigente sindical, menor de edad, madre
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gestante o persona con discapacidad, y la casacién cuya interposicion no

suspende el efecto de la ejecucion de las sentencias.

1.6.3.TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DE PRODUCTIVIDAD Y

COMPETITIVIDAD LABORAL (APROBADO POR D.S. 003-97-TR)

Esta nueva ley es promulgada mediante el Decreto Supremo nim. 003-97-TR, texto

unico ordenado del Decreto Legislativo nim. 728.

Esta ley comprende un conjunto de normas que han de cumplirse, las cuales

protegen al trabajador en la relacion del trabajo subordinado.

El instituto Hegel (2021) establece cuales son los principios que integran esta nueva

ley de productividad y competitividad laboral:

- Fomentar la capacitaciéon y formacion laboral de los trabajadores con el
proposito de incrementar el rendimiento en el centro laboral de los trabajadores.

- Ascender a las personas de actividades de baja productividad a otras de mayor.

- Garantizar los ingresos que perciben los trabajadores y la proteccion contra el

despido arbitrario.

Otra de las caracteristicas importantes a resaltar de esta ley es que se presumira que
existe un contrato a plazo indeterminado en toda prestacion de servicios que sean
remunerados y ademds sean subordinados. Evidencidndose de esta manera los 3
elementos esenciales del contrato de trabajo: La prestacion de un servicio, la

remuneracion y la subordinacion.

Ahora, como bien sabemos existe la figura de suspension del contrato, la cual

también es abarcada dentro de esta ley, teniendo en claro que esta suspension
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consiste en un cese de manera temporal de los servicios que presta el trabajador
para su impleador pero, esto no significa que la relacion laboral haya desaparecido
o se haya extinguido. Es por eso que, el Instituto Hegel (2021) ha extraido cudles

son las causales de suspension del contrato dentro de la ley:

- Invalidez temporal.

- Enfermedad y el accidente comprobado.

- Maternidad (descanso pre y postnatal).

- Descanso vacacional.

- Licencia para desempefiar cargo civico o Servicio Militar Obligatorio.
- Permiso o licencia sindical.

- Sancion disciplinaria.

- Ejercicio del derecho de huelga.

- Detencion policial del trabajador.

- Inhabilitacion administrativa o judicial por menos de tres meses.
- Permiso o licencia concedidos por el empleador.

- Caso fortuito y la fuerza mayor.

La ley de productividad y competitividad laboral también ha establecido dentro de las
obligaciones del empleador las capacitaciones que deben otorgarse al empleador con el
proposito de lograr un incremento en su productividad y en consecuencia, sus ingresos, estas

capacitaciones, conforme los recoge el Instituto Hegel (2021) tienen como finalidad:

- Incrementar la productividad.

- Actualizar los conocimientos y aptitudes del trabajador en la actividad que realiza.

49



“LA PRIMACIA DE LA PROTECCION A LA SALUD PUBLICA FRENTE AL EJERCICIO DEL DERECHO AL TRABAJO EN EL
CONTEXTO DE COVID-19 EN EL PERU”

- Proporcionar informacion al trabajador sobre nueva tecnologia en el trabajo.
- Preparar al trabajador para una vacante o puesto nuevo.
- Educar en materia de seguridad y salud, asi como prevenir riesgos de trabajo.

1.6.4. INSTITUCIONES NACIONALES QUE VELAN POR EL RESPETO AL

DERECHO AL TRABAJO

1.6.4.1. MINISTERIO DEL TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO

Este ministerio tiene como mision principal el poder otorgarle al trabajador
decente y productivo, velando ademads por el cumplimiento de las normas
laborales y fundamentales de la poblacion, buscando fortalecer el dialogo,
la empleabilidad y proteger a los grupos vulnerables. (Ministerio de

Trabajo y Promocion del empleo).

Este ministerio reconoce como beneficios de los trabajadores, los

siguientes:

- Laremuneracion minima vital, siendo aplicable a todos los regimenes

laborales.

- La jornada maxima de trabajo, establecida en un maximo de 8§ horas
diarias o 48 horas semanales como maximo. Haciendo la aclaracion de
que los menores de edad pueden trabajar siempre y cuando cuenten con

la autorizacion del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo.

- El derecho al refrigerio, siendo un maximo de 45 minutos.

- El descanso semanal obligatorio, debiendo el empleador otorgar como
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minimo 24 horas de descanso semanal, otorgdndosele de preferencia el
dia domingo; ademas, le corresponde al trabajador que los dias feriados

sean remunerados.

- La licencia pre y post-natal, toda trabajadora que se encuentre en
estado de gestacion le corresponde 45 dias de licencia pre-natal y 45
dias de licencia post-natal, pudiendo inclusive acumularlos y tomar los
90 dias como descanso pre-natal o como descanso post-natal, toda

previa coordinacion con el empleador.

- La licencia por paternidad, otorgandole el permiso al trabajador de

poder ausentarse 4 dias del centro de labores al convertirse en padre.

- Vacaciones Truncas, obtienen esta denominaciéon cuando los
trabajadores han culminado su vinculo laboral sin haber alcanzado el

afio de servicios para gozar de su periodo vacacional.

1.6.4.2. SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE _ FISCALIZACION

LABORAL — SUNAFIL

Es un organismo técnico especializado, adscrito al Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo y conforme lo establece el D.S. 007-2013-TR que
aprueba el reglamento de Organizacion y Funciones de SUNAFIL, este
tiene como finalidad “promover, supervisar y fiscalizar el cumplimiento
del ordenamiento juridico socio laboral y el de seguridad y salud en el
trabajo, asi como brindar asesoria técnica, realizar investigaciones y
proponer la emision de normas sobre dichas materias™.
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Dentro de sus principales funciones tenemos:

- Supervisar cumplimiento de normativa sociolaboral con funcién de
fiscalizacion.

- Aprobar las politicas institucionales en materia de inspeccion.

- Proponer y formular normas de su competencia.

- Imponer sanciones por incumplimiento de normas sociolaborales.

- Apoyar actividades de promocién de normas sociolaborales.

- Apoyar a los gobiernos regionales para el desarrollo de funciones
inspectivas de orientacion y asistencia técnica.

- Prestar orientacion y asistencia técnica especializada en ambito de su
competencia.

- Ejercer ejecucion coactiva por multas impuestas.

- Suscribir convenios de gestion con los gobiernos regionales en
materias de su competencia.

- Informar semestralmente a los Consejos Regionales de Trabajo acerca
de la gestion del Sistema en el ambito regional.

La SUNAFIL cuenta con la siguiente estructura basica para lograr el
cumplimiento de sus funciones:

- Alta direccion

- Consejo Directivo

- Superintendente

- Tribunal de Fiscalizacion
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- Organos de Linea
- Organos de Apoyo
- Organos Desconcentrados

1.6.4.3. COMISION NACIONAL _CONTRA LA DISCRIMINACION

CONACOD

El 06 de diciembre de 2013 se publico, en el diario oficial El Peruano, el
Decreto Supremo No. 015-2013-JUS se crea esta Comision Nacional contra
la Discriminacion (CONACOD), adscrita al Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos (MINJUS) y que se encuentra encargada de realizar
labores de seguimiento, fiscalizacion, asi como emitir opiniones y brindar
asesoramiento técnico al Poder Ejecutivo en materia de igualdad y no

discriminacién. (CONACOD, s/a, p. 1)

La CONACOD se encuentra conformada por otros 08 sectores: Ministerio
de Cultura, Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, Ministerio
de Transportes y Comunicaciones, Ministerio de Educacion, Ministerio de
Salud, Ministerio de Trabajo y Promociéon del Empleo, Ministerio de
Relaciones Exteriores y Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

En el ambito laboral, conforme lo establece el Ministerio de Justicia y
Defensa de los Derechos Humanos en la guia de orientacion ciudadana para
la denuncia de actos de discriminacion: El trabajador que se encuentra
sufriendo actos de hostilidad por parte de su empleador y que ademas, tiene
todos los medios probatorios para acreditarlo, puede mediante un escrito
solicitarle a su empleador que detenga los actos de hostilidad contra su
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1.6.4.4.

persona. Este emplazamiento por escrito cumple la funcion de activar el
procedimiento interno de cese de actos de hostilidad, de acuerdo al ultimo
parrafo del articulo 30° de la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral.

De forma posterior a este procedimiento interno, el trabajador puede
demandar el cese de los actos de hostilidad judicialmente o de lo contrario,
de manera excepcional, solicitar el cese de la hostilidad de acuerdo al
articulo 35°, inc. a) de la LPCL).

En el caso de que el trabajador no decida iniciar este procedimiento, podra
solicitar el término de su contrato de trabajo. De esta forma se activara la
via del despido indirecto por causa de actos de hostilidad del tipo
discriminacién, iniciando asi un procedimiento interno que incluye
descargos del empleador y, finalmente, la posibilidad de demandar
judicialmente una indemnizacion (articulo 38° de la LPCL).

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional es el 6rgano supremo de interpretacion y control
de la constitucionalidad. Es autonomo e independiente, porque en el
ejercicio de sus atribuciones no depende de ningiin 6rgano constitucional.
Se encuentra sometido solo a la Constitucion y a su Ley Orgénica - Ley N°
28301.

Este 6rgano supremo ha emitido un sinfin de jurisprudencia que ha sido de
vital importancia para los juzgadores, representando directrices que les han

permitido emitir mejores sentencias e inclusive establecer precedentes
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vinculantes para resolver futuros casos por las mismas materias.

Por ejemplo, respecto a los principios laborales, se les denomina como tales
a aquellas reglas rectoras que informan la elaboracion de las normas de
caracter laboral, amén de servir de fuente de inspiracion directa o indirecta
en la solucion de conflictos, sea mediante la interpretacion, aplicacion o
integracion normativas.” (FJ20 en la Sentencia del 12 de agosto del 2005
en el expediente 0008-2005-Al/TC)

Respecto a que los derechos laborales constitucionales son irrevocables e
irrenunciables, hace referencia a la regla de no revocabilidad e
irrenunciabilidad de los derechos reconocidos al trabajador por la
Constitucion y la ley. Al respecto, es preciso considerar que también tienen
la condicidn de irrenunciables los derechos reconocidos por los tratados de
Derechos Humanos, toda vez que estos constituyen el estindar minimo de
derechos que los Estados se obligan a garantizar a sus ciudadanos. (FJ24 en
la Sentencia del 12 de agosto del 2005 en el expediente 0008-2005-Al/TC).
Respecto al contenido del derecho al trabajo, “El derecho al trabajo esté
reconocido en el articulo 22 de la Constitucion. Este Tribunal estima que el
contenido esencial de este derecho constitucional implica dos aspectos. El
de acceder a un puesto de trabajo, por una parte y, por otra, el derecho a no
ser despedido sino por causa justa. Aunque no resulta relevante para
resolver la causa, cabe precisar que, en el primer caso, el derecho al trabajo
supone la adopcion por parte del Estado de una politica orientada a que la

poblacion acceda a un puesto de trabajo; si bien hay que precisar que la
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satisfaccion de este aspecto de este derecho constitucional implica un
desarrollo progresivo y segun las posibilidades del Estado. El segundo
aspecto del derecho es el que resulta relevante para resolver la causa. Se
trata del derecho al trabajo entendido como proscripcion de ser despedido
salvo por causa justa.” (FJ12 de la Sentencia del 11 de julio del 2002 en el
expediente 1124-2001-AA/TC)

Respecto a la discriminacion laboral por embarazo, “Es nulo el despido que
tenga por motivo el embarazo...” (FJ4 en la Sentencia del 25 de junio de
2004 en el expediente 0666-2004-AA/TC)

Respecto a la desnaturalizacion del contrato de trabajo, “La relacion se
vuelve de plazo indeterminado cuando el trabajador sujeto a modalidad
sigue trabajando una vez vencido el plazo pactado”. (FJ8 en la Sentencia

del 21 de Julio del 2004 en el expediente 1237-2004-AA/TC).
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Subcapitulo I1: Derecho a la Salud Publica

2.1. CONCEPTO DE SALUD

La Salud es un concepto que ha jugado un rol fundamental en nuestra historia; pues de ella ha
dependido el crecimiento o la desaparicion de las culturas que han forjado el mundo tal y

como hoy lo conocemos; aunque en esencia siempre ha significado lo mismo: bienestar y vida.

Si nos remontamos a cuando nuestra vida en sociedad comenzo, tenemos al hombre
agrupandose y organizandose en lo que ahora conocemos como sociedad; ello, porque se dio
cuenta que la supervivencia, entendida como la "accion y efecto de sobrevivir", era mas facil
en grupo. De esta manera, la etimologia de salud proviene de “Salus y salvatio”, lo que
significa “estar en condiciones de poder superar un obstaculo”, por lo que podemos equiparar

el termino salud con supervivencia.

Modernamente, en 1984, la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS) defini6 la salud
como:"un estado de perfecto bienestar fisico, mental y social, y no solo la ausencia de
enfermedad"”; ello, porque actualmente tener salud ya no solo implica una cuestion de
bienestar fisico, aunque este sigue siendo el pilar del término, sino también estd ligado a
aspectos psicologicos e inclusive espirituales, lo que convierte a la salud en un concepto
complejo que involucra el aspecto bioldgico, psicologico y espiritual. Estas ideas basicas que
acabamos de exponer son tomadas en cuenta por la medicina moderna, quien valiéndose de
medios técnicos intenta curar diversas patologias tanto antiguas como modernas, con el Gnico
fin de elevar la expectativa de vida de la raza humana y asi asegurar su continuidad en el

tiempo.
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2.2. CONCEPTO DEL DERECHO A LA SALUD PUBLICA

El derecho a la salud publica es un derecho inclusivo, entendido como un derecho que
involucra el goce y ejercicio de otros derechos constitucionalmente reconocidos tales como el
derecho a la alimentacion, al acceso al agua potable y los servicios basicos de vivienda, el
trabajo, la educacion, entre otros. Ante ello, cobra una especial relevancia el concepto de
Estado, quien es el encargado de proporcionar la mayor disponibilidad de servicios de salud
y de atencion médica al conjunto de su poblacion en igualdad de condiciones, sin hacer ningun
tipo de distincion entre raza, condicién econdmica, sexo y/o edad.

La salud de una poblacion depende de una red multicausal de factores bioldgicos y sociales.
El estado del medio ambiente, las formas de organizacion social, la estructura econdmica, el
nivel de democracia, el grado de urbanizacién, las condiciones materiales de existencia, la
escolaridad, la nutricion, la fecundidad y los estilos de vida son todos cruciales para gozar de
una buena salud. El cuidado de la salud es, por lo tanto, un esfuerzo que va mucho mas alla
de la mera aplicacion de tecnologias médicas. (Frenk, J. 1994. p.02)

Asimismo, tenemos que el derecho a la salud publica abarca una serie de derechos, pero
también algunas restricciones. Entre los derechos se incluye la posibilidad de que cada persona
pueda gozar de un sistema de prevencion y tratamiento de enfermedades, o que de ser el caso,
pueda disponer de su cuerpo sin injerencias externas, esto incluye, por ejemplo; la libertad
que tiene cada persona de someterse a una intervencion quirurgica de caracter estético sin que
nadie pueda intervenir en su decision o por otro lado, de elegir si desea ser vacunado contra
alguna enfermedad cuya inmunizacion no sea considerada de caracter obligatoria.

Empero, si bien es cierto estos derechos deben ser avalados y protegidos por el Estado,

también es cierto que deben ser limitados cuando su goce y disfrute individual puede poner
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2.3.

en riesgo la salud de los conciudadanos, siendo que no debemos olvidar que un principio
basico del derecho constitucional es que “el derecho de uno termina donde empieza el derecho
del otro”, 1o que supone que estd permitido que el Estado adopte medidas orientadas proteger
el sector sanitario colectivo antes que el de la salud individual.

DERECHO A LA SALUD PUBLICA EN EL CONTEXTO INTERNACIONAL

El derecho a la salud es reconocido por al menos ciento quince constituciones a nivel mundial,
y aunque no es la totalidad de paises, por lo menos, otras seis imponen deberes para el Estado
con respecto a la salud, como por ejemplo el deber desarrollar los servicios de salud debiendo
asignarles para ello un presupuesto concreto. Pero el derecho a la salud no solo es reconocido
a nivel constitucional, sino también ha sido recogido por diversos documentos de validez
internacional, tales como: la Convencion Europea de Salvaguardia de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales (1950), La Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (1969), el Protocolo de San Salvador (1988), la Carta Social Europea (1996), la
Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (1981), entre otros, los cuales
contienen disposiciones relacionadas con la salud y el derecho a la vida, que como ya hemos

explicado son derechos inclusivos entre si.

En los ultimos afios, el derecho a la salud ha generado un especial interés a nivel del derecho
internacional. Tal es asi, que en el afio 2002 la Organizacion Mundial de Salud y la Comision
de Derechos Humanos (actualmente sustituida por el Consejo de Derechos Humanos),
instauraron el mandato del Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental, lo que ha coadyuvado enormemente a
esclarecer lo que significa el derecho a la salud y sobretodo ayudar a los Estados a entender

como garantizarlo, dado que este ha sido enfatico en sefialar que desde el punto de vista del
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derecho a la salud, un sistema de salud nacional debe estar compuesto por 1) un sistema
adecuado que permita recopilar los datos que necesarios para que se pueda ejercer un
seguimiento eficiente del acceso a la salud por parte de los ciudadanos, asi como 2) graficos
detallados de factores poblacionales como sexo, edad y necesidades basicas de acuerdo a las
poblaciones rurales o urbanas y por ultimo, 3) la capacidad del Estado parar emplear a
trabajadores sanitarios competentes que para realizar una labor 6ptima puedan contar con todo
lo necesario para su propia proteccion, lo cual garantizaria un correcto enfoque del derecho a
la salud antes promulgar politicas publicas relacionadas con este derecho que puedan resultar
ineficientes.
2.4. TRATAMIENTO INTERNACIONAL
2.4.1. LA ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (OMYS)
La Organizacion Mundial de la Salud es el organismo de la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU) especializado en la gestion de politicas de prevencion,

promocion e intervencion a nivel mundial en temas de salud.

Su creacion fue aprobada el 07 de abril de 1948 como una respuesta a la necesidad
evidenciada luego de la Segunda Guerra Mundial de que exista una organizacion
reconocida por los gobiernos de todo el mundo encargada de la mejora y el
mantenimiento de la salud de los seres humanos alrededor del orbe; toda vez que al
menos desde un siglo atras se habian realizado diversas conferencias sanitarias
internacionales, tales como la Conferencia Sanitaria Internacional para el control del
colera en 1892 o la fundacion de la Organizacion Panamericana de la Salud, en 1902,
en las que se habia hecho notar la necesidad de darle prioridad a la prevencion y

tratamiento de enfermedades que durante siglos habian sido atendidas en base a las
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costumbres de cada region y sin obedecer a un pardmetro cientifico que permita
fortalecer los sistemas nacionales de salud y sobretodo asegurar un tratamiento

efectivo de dichas enfermedades.

La constitucion de la Organizaciéon Mundial de la Salud establece que el acceso y goce
maximo al derecho a la salud es uno de los derechos humanos fundamentales y que no
le puede ser negado a ninglin ser humano y es ahi donde se evidencia el rol de autoridad
directiva en asuntos de sanidad internacional que tiene esta institucion, la cual es la
encargada de 1) establecer la pauta a nivel mundial de cuales son las investigaciones
relevantes en el sector salud y coadyuvar con su financimiento, asi como 2) establecer
normas y prestar apoyo técnico a los paises para implementar sus propios sistemas de
salud, los cuales si bien es cierto son autonomos; deben seguir los parametros de las
normas sanitarias instaurados por la OMS; mas atn en situaciones de salud publica
internacional como la surgida a finales del afio 2019, cuando la oficina de la
Organizacion Mundial de la Salud en China recibi6 una alerta sanitaria de la ciudad de
Wuhan, donde se report6 que un virus desconocido estaba causando graves infecciones
respiratorias en la poblacioén y solo diez dias después de la alerta, la organizacién
publicé una guia para intentar frenar el avance de este nuevo virus al que bautizaron
como SARS-CoV-2; empero, pese a los esfuerzos por controlar este brote infeccioso
desde sus inicios, esto no fue posible, lo que conllevo a que el 11 de marzo del 2020
la organizacion catalogara a esta infeccidon como una pandemia, dado que para ese
momento ya habia mas de 115.000 casos oficiales en un centenar de paises, y desde
ese entonces ha sido el encargado de dictar las politicas publicas de como afrontar

dicha enfermedad.
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2.4.2. CARTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION

EUROPEA

Como sabemos, el tratamiento que se la ha dado a los derechos humanos en el
Continente Europeo tiene una relevancia juridica especial, pues significo una
importante revolucion en lo que concierne a la forma en la que se puede materializar
lo que la teoria acerca de los derechos humanos venia proponiendo por afios. Las
constituciones politicas Europas, asi como sus diversos tratados, declaraciones y
cartas, han inspirado a casi la totalidad de constituciones politicas a nivel mundial;
pues en Europa se revoluciond el enfoque clésico de los derechos humanos que solia
agrupar a los derechos en documentos separados de acuerdo a la seccion de la vida en
sociedad que regulaban y planted que estas se agrupen en “generaciones’ de acuerdo
a la relevancia que estos puedan tener, siendo que se determind que en la primera
generacion estarian los derechos civiles y politicos, en la segunda generacion los
derechos econdmicos, sociales y culturales y en la tercera generacion se agruparon los
derechos que atafie a grupos de personas o colectividades que comparten intereses en

comun.

Si bien es cierto la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea inicid
como una Declaracion sin fuerza vinculante, a partir de su reconocimiento en el
articulo 6.112 del Tratado de la Union Europea (TUE) y con el reconocimiento y
entrada en vigencia del Tratado de Lisboa, el 01 de diciembre de 2009, alcanz6 fuerza
vinculante para los paises de la Union Europea. La Carta se divide en siete titulos;
dentro de los cuales se reconoce el derecho a la proteccion de la salud en el articulo 35

el cual prescribe: “Toda persona tiene derecho a acceder a la prevencion sanitaria y
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a beneficiarse de la atencion sanitaria en las condiciones establecidas por las
legislaciones y practicas nacionales. Al definirse y ejecutarse todas las politicas y
acciones de la Union se garantizard un nivel elevado de proteccion de la salud

humana.” (Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, 2000)

2.4.3. DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS
La Declaracion Universal de Derechos Humanos fue proclamada y aprobada en el afio
de 1948 por la Asamblea General de las Naciones Unidas. Al haber sido traducida a
mas de 360 idiomas, se convierte en el documento con mayor alcance a nivel mundial;
y no es para menos, pues en ¢l se encuentran plasmados todos los derechos que un ser
humano puede invocar y hacer valer de manera inalienable y en condiciones de
igualdad, sin importan su raza, edad, sexo, etnia, religiéon y/o algun otro tipo de

caracter.

En su Articulo 25, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos establece:

1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como
a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo
derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez
u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias
independientes de su voluntad.

2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales.
Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a

igual proteccion social.
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En concordancia con ello, no podemos dejar de mencionar el Tratamiento que se le da
al Derecho a la Salud en Latinoamérica; siendo el érgano de mayor jerarquia el Sistema
Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos, donde el derecho a la salud
reconocido en el articulo 11 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre (Bogota, 1948) cuyo texto sefiala: “Toda persona tiene derecho a que su
salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el
vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los

recursos publicos y los de la comunidad.”.

Al igual que en el caso de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea, La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre surgieron
como una mera declaracion que carecia de caracter vinculante obligatorio para los
pueblos americanos; sin embargo, con el transcurrir del tiempo se ha convertido en
una norma juridica vinculante que obliga a los Estados miembros de la OEA a cumplir
lo que en ella se ha establecido, y esto claramente incluye a lo que politicas de
proteccion a la salud publica concierne, y en algunos casos involucra incluso a aquellos

paises que no forman parte de la Convencion Americana.

2.5. TRATAMIENTO NACIONAL

Como hemos venido desarrollando en los items precedentes, los derechos humanos,
ademds de representar los valores mas consagrados por la humanidad; presuponen
afos de esfuerzo para que un conjunto de conceptos que en un primer momento fueron
abstractos puedan desarrollarse y ser reconocidos y aceptados por todos los integrantes
de una sociedad; con el objetivo de formar un marco institucional para garantizar la
materializacion de cada derecho en la realidad de un pais.
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El Perti en cuanto a la Proteccion de Derechos Humanos, ha adoptado lo establecido

por diversas instituciones dedicadas a este tema a nivel Mundial, tales como:

1. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), adoptado y abierto
a la firma, ratificacion y adhesion por las Naciones Unidas mediante Resolucion
N° 2200 A (XXI) de 16 de diciembre de 1966. En Peru fue aprobado por Decreto
Ley N° 22128 y por instrumento de adhesion del 12 de abril de 1978.

2. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC),
adoptado abierto a la firma, ratificacion y adhesion por las Naciones Unidas
mediante Resolucion N° 2200 A (XXI) del 16 de diciembre de 1966. En Pert fue
aprobado por Decreto Ley N° 22129.

3. Pacto Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por las Naciones Unidas
mediante Resolucion N° 2200 A (XXI) de 16 de diciembre de 1966. En el Peru fue
aprobado por el Titulo VIII, Disposicion General y Transitoria XVI de la
Constitucion Politica de 1979 y por instrumento de ratificacion del 9 de septiembre
de 1980.

4. Convencion Americana sobre Derechos Humanos («Pacto de San José de Costa
Ricay), suscrita en San José, Costa Rica, en la Conferencia Especializada sobre
Derechos Humanos. En Pert fue aprobada por Decreto Ley N°® 22231, del 11 de
julio de 1978 y ratificada por la Disposicion General y Transitoria XVI de la
Constitucion Politica de 1979.

5. Protocolo Adicional a la Convencion Americana de Derechos Humanos en Materia

de Derechos Economicos, Sociales y Culturales Derechos Econdmicos, Sociales y
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Culturales (Protocolo de San Salvador), suscrito en la Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales ciudad de San Salvador el 17 de septiembre de 1988 en el
Periodo Ordinario de Sesiones XVIII de la OEA. En Peru fue aprobado mediante
Resolucion Legislativa N° 26448. (Derechos Humanos y Derecho a la salud:
Construyendo ciudadania en Salud, 2005. p.28)
Asimismo, cabe sefialar que el derecho a la Salud tiene su reconocimiento y proteccion
en el documento de mayor jerarquia legal en el pais, pues el Art. 7 de la Constitucion
Politica del Pert sefala que: “Todos tienen derecho a la Proteccion de su salud, la del
medio familiar y la de la comunidad, asi como el deber de contribuir a su promocion
y defensa. La persona incapacitada para velar por si misma a causa de una deficiencia
fisica o mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un régimen legal de
proteccion, atencion, readaptacion y seguridad.” Ello, en concordancia con los
articulos 9 y 11 que responsabilizan al Ejecutivo del disefo de las normas con respecto

a las politicas de salud, asi como lo responsabilizan de su aplicacion y efectivizacion.

La reforma de salud en Peru se inicié a mediados de la década de los 90, pues surgieron
una serie iniciativas descentralizadas para el mejoramiento de la calidad y eficiencia
de los sistemas de gestion de salud. En lo que respecta al marco juridico del sector
salud, este se renovd en 1997 con la promulgacion de la Ley General de Salud (LGS)
y la Ley de Modernizacion de Seguridad Social en Salud (LMSS). En 1999 se cre6, en
base al Instituto Peruano de Seguridad Social (IPSS), el Seguro Social de Salud
(ESSALUD) y en el sector privado se habilitaron las Entidades Prestadoras de

Servicios de Salud (EPS).
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2.5.1.

Sin embargo; los resultados del censo de 2017, revelaron que 75,5% de la poblacion
peruana cuenta con algun tipo de seguro de salud. En el periodo intercensal 2007-2017,
la cobertura de seguro de salud se increment6 en 91,2% que equivale a una tasa de
crecimiento promedio anual de 6,7%:; por lo que es claro que el acceso a la salud de
los peruanos se ve condicionada por factores economicos, sociales y culturales, y pese
a los esfuerzos del Ejecutivo por superar estas brechas, aun existe mucha deficiencia

en el acceso a este derecho fundamental.

LEY N°29 414

La ley 29414 fue promulgada el 30 de setiembre del 2009 el el Diario el Peruano y
establece el catalogo de derechos de las personas usuarias de los servicios de salud en
el Perti, siendo que dicha ley resulta relevante pues en ella se establecen aspectos
fundamentales tales como el derecho al acceso a los servicios de salud que tienen todos
los peruanos en situaciones de emergencia, o el derecho a ser informados sobre su
condicién médica y todas las implicancias que su atencidon y recuperacion involucra;
pero sobre todo esta ley ha cobrado importancia por un tema que se ha vuelto muy
relevante en los ltimos afos ha raiz de hechos inesperados como lo es la emergencia
Sanitaria ocasionada por la Pandemia de COVID-19, como lo es el derecho al
consentimiento informado de cada paciente para la realizacion o tratamiento de su
salud, pues entra a tallar el tema de que no se le puede imponer a ningin ciudadano la
aplicacion de un tratamiento médico que vaya en contra de aspectos de su vida personal
tales como su religién y/o integridad personal; pues tal y como ha establecido la

Superintendencia Nacional de Salud el derecho de acceso a la informacion de los
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servicios de salud publicos y privados no se restringe por el estado de emergencia por
el SARS-COV2.

No obstante, cabe recordar que la potestad del Estado de intervenir en materia de salud
publica le ha sido otorgada por la Ley General de Salud N° 26842; siendo que en el
titulo preliminar de dicha Ley se establece que la responsabilidad en materia de salud
individual es compartida por el individuo, la sociedad y el Estado y al referirse a los
derechos de las personas, el articulo 15 ha previsto como una excepcion del
consentimiento informado las situaciones debidamente comprobadas para la salud de
terceros o de grave riesgo para la salud publica; mientras que el articulo 16 indica
claramente que toda persona debe velar por la conservacion de su salud y que el deber
personal de atender y conservar la propia salud solo puede ser exigido cuando tal
omision es susceptible de incidir negativamente en la salud publica. (Informe de

Adjuntia N° 12-2021-DP/AAE. 2021. p.06)

2.5.2. LEY N° 31091

Entrando al tema principal del presente trabajo de investigacion, no podiamos dejar de
mencionar la importancia que tiene la Ley N° 31091 — Ley que garantiza el acceso al
tratamiento preventivo y curativo de la enfermedad por Coronavirus Sars-Cov-2 y de
otras enfermedades que dan origen a emergencias sanitarias nacionales y otras
pandemias declaradas por la organizacion mundial de la salud; la cual fue promulgada
el 11 de diciembre del afio 2020 y cuya finalidad es garantizar el acceso libre y voluntario

a la poblacion en general al tratamiento preventivo y curativo de la enfermedad generada
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por el coronavirus SARS-CoV-2, especificamente para reglamentar el acceso a la
vacunacion contra esta enfermedad y la forma en la que iba a ser distribuida en la
sociedad, otorgandole al Ministerio de Salud, la responsabilidad de establecer un
esquema de vacunacion con la participacion de los gobiernos regionales y de los sectores

de la salud para garantizar el acceso y cobertura de toda la poblacion.

2.5.3. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Con respecto a la materia constitucional, en los Ultimos afios a partir de una serie de
reclamos derivados que ciudadanos peruanos sientan que su derecho a la salud ha sido
vulnerado por instituciones publicas y/o privadas, se ha ido generando una creciente y
valiosa jurisprudencia que ha ampliado las interpretaciones existentes sobre la forma y
contenido del derecho a la salud. En muchos de los fallos emitidos por el Tribunal
Constitucional Peruano, se ha evidenciado que cuando se vulnera la salud de una
persona, muchas veces se violan otros de sus derechos fundamentales, en especial los

derechos a la vida, a un hogar, o al ejercicio de su trabajo.

Existe una amplia jurisprudencia relevante en el tema de la salud, como lo es lo resuelto
por el Tribunal Constitucional en su Sentencia del EXP. 5954-2007-PHC/TC, en la cual
sehala: Asimismo, si bien es cierto que el derecho a la salud no esta contenido en el
capitulo de derechos fundamentales de la Constitucion, también es cierto que su
estrecha conexion con el derecho a la vida, a la integridad y al principio de dignidad,
lo configuran como un derecho fundamental indiscutible, pues constituye, como dice el

articulo 1 del Titulo Preliminar de la Ley General de Salud N. 0 26842, "condicion
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indispensable del desarrollo humano y medio fundamental para alcanzar el bienestar
individual y colectivo". Por ello, deviene en condicion necesaria del propio ejercicio del

derecho a la vida y, en particular, a la vida digna. (Fundamento 10)

Por otro lado, algunas sentencias han demostrado el hecho de que el derecho a la salud
impone una serie de deberes de actuacion del Estado. En esa direccion, el Tribunal
Constitucional en su Sentencia del EXP. 1956-2004-AA, caso Martha Olinda Combre
Rivera, ha sefalado que el Estado: Debe garantizar una progresiva y cada vez mas
consolidada calidad de vida, invirtiendo en la modernizacion y fortalecimiento de todas
las instituciones encargadas de la prestacion del servicio de salud, debiendo, para tal
efecto, adoptar politicas, planes y programas en ese sentido. Los servicios de salud, por
consiguiente, cobran vital importancia en una sociedad, pues de su existencia y
funcionamiento depende no solo el logro de mejores niveles de vida para las personas
que la integran, sino que incluso en la eficiencia de su prestacion se encuentran en juego

la vida y la integridad de los pacientes. (Fundamento 7)

Gracias a estas y otras sentencias relevantes expedidas por el Tribunal Constitucional
Peruano con respecto al derecho a la salud se ha enriquecido la jurisprudencia nacional
en esta materia; situacion que ha coadyuvado enormemente a que se realice su
declaracion en una norma juridica de naturaleza adjetiva, como es el Codigo Procesal
Constitucional que en su Articulo 37° inciso 24,7 incorpora a la salud como derecho
protegido por el proceso de amparo, asimildndolo a los derechos de las personas

contenidos en el Articulo 2° de la Constitucion Politica del Pera. (Quijano Caballero,
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2016. p.308)

2.5.4. MINISTERIO DE SALUD

En el Pert, el ente rector de las politicas nacionales para la efectivizacion del Derecho a
la Salud es el Ministerio de Salud; el cual fue creado el 05 de Octubre de 1935, y desde
ese entonces efectlia su labor teniendo en cuenta el proceso de descentralizacion,
atencion integral y promocion de la salud nacional que estd dirigido a incorporar el
enfoque de derechos en la labor del campo de la salud, a través de, por ejemplo, los

Comités Locales de Atencion a la Salud — CLAS, entre otros.

No obstante, la labor que realiza no es suficiente debido a diversos aspectos, entre ellos
el factor humano, puesto que aunque La Organizacion Mundial de la Salud (OMS)
recomienda un minimo de 23 médicos, enfermeros y obstetras por cada 10,000
habitantes para garantizar una prestacion adecuada del servicio, nuestro pais se cuenta
con apenas 13.6 médicos por cada 10,000 habitantes. (Compendio estadistico Pert 2013-

2018)

El Ministerio de Salud (MINSA), en el marco de las nuevas leyes surgidas en la década
de los 90, cre6 figuras como el Seguro Escolar Gratuito (SEG) y el Seguro Materno
Infantil (SMI), los cuales fueron integrados como parte del Seguro Integral de Salud
(SIS), que inici6 sus funciones en enero de 2002 y es capaz de proporcionar cobertura
en dos formas: La primera mediante el esquema subsidiado, disefiado para personas en

condiciones pobres y extremadamente pobres y la segunda mediante un sistema semi
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2.5.5.

2.5.6.

subsidiado, donde las personas abonan un pequefio monto a cambio de su atencidn,
siendo que hasta la actualidad es el referente del acceso a la salud publica en nuestro
pais, pues mas de 25 millones de peruanos se encuentran afiliados a este servicio para su
atencion integral y gratuita en todos los establecimientos de salud publicos a nivel
nacional.

INSTITUTO NACIONAL DE SALUD

El Instituto Nacional de Salud es un Organismo Publico adscrito al Ministerio de Salud,
cuya mision es la investigacion de los problemas prioritarios del sector salud y cémo

afrontarlos a través del desarrollo tecnoldgico.

Tiene como principal funcién el proponer politicas y normas en el sector salud, asi como
promover, desarrollar y difundir la investigacion cientifica en el campo de salud publica,
control de enfermedades transmisibles y no transmisibles, alimentaciéon y nutricion,

control de calidad de alimentos, productos farmacéuticos y afines, entre otros.

Durante la pandemia por COVID-19, su labor ha estado orientada ha brindar ayuda en
la realizacion de pruebas de descarte moleculares y brindar los resultados de manera
gratuita a los usuarios del servicio de salud a nivel nacional.

SUSALUD

La Superintendencia Nacional de Salud es un organismo técnico especializado adscrito
al Ministerio de Salud del Per, que cuenta con autonomia técnica, funcional,

administrativa, econémica y financiera.
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Fue fundada como la Superintendencia de Entidades Prestadoras de Salud (SEPS) el 15
de mayo de 1997 con el objeto de autorizar, regular y supervisar el funcionamiento de
las Entidades Prestadoras de Salud y cautelar el uso correcto de los fondos ejecutados

administradoras.

La creacion de la Superintendencia Nacional de Salud (SUSALUD), sobre la base de la
Superintendencia Nacional de Aseguramiento en Salud (SUNASA) tiene por finalidad
promover, proteger y defender los derechos de las personas al acceso a los servicios de
salud, supervisando que las prestaciones sean otorgadas con calidad, oportunidad,

disponibilidad y aceptabilidad, con independencia de quien las financie.
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CAPITULO II:

Pandemia de COVID - 19
y su repercusion en el
ordenamiento juridico

peruano
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2.1. DEFINICION DE PANDEMIA
Etimolégicamente la palabra “pandemia” viene de la expresion griega pandémonnoséma,
la cual una vez traducida al espafiol significa “enfermedad del pueblo entero”. A simple
vista puede parecer que este significado hace referencia a conceptos que resultan ser claro
y que se mantienen en el tiempo sin discusion. Sin embargo, al revisar los antecedentes
histéricos que hacen referencia a esta palabra, nos topamos con que resulta ser una
definicidon que se ha venido construyendo socialmente con el tiempo y los sucesos a lo

largo de la historia. (Carrillo, 2009, p. 55)

Este no es el unico concepto que encontramos y compartimos con los diferentes autores a
nivel nacional e internaciones pues, tenemos también que para Namihira (2020), la
pandemia representa una enfermedad que se esparce de forma rapida y que ademads, puede

presentarse en varios paises al mismo tiempo o en todo el mundo. (p. 14)

Sin embargo, resulta sumamente importante revisar el concepto que le otorga la
Organizacion Mundial de la Salud, siendo que para este organismo se le denomina a aquella
epidemia que se ha expandido de forma rapida y agresiva por varios paises, continentes o
todo el mundo, y que ademas afecta a un gran nimero de personas. (Organizaciéon Mundial

de la Salud, 2020)

Asimismo, Almeida (2021) lo define como epidemias que son a gran escala. En otras
palabras, son mega epidemias que por el mismo nombre suelen escapar del poder de control
de los organos y sistemas de proteccion de la salud publica de cada pais y ademas,

sobrepasan los limites del pais en donde se originan, causando grandes pérdidas humanas.

(p-2)

Habiendo revisado la definicién otorgada tanto por los distintos autores como por las

instituciones encargadas como lo es la OMS, es sumamente primordial que establezcamos
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una definicién propia sobre lo que es la pandemia, es por ello que, diremos que una
pandemia viene a ser una enfermedad que es altamente infecciosa para los seres humanos
y que como tal, causa grandes pérdidas humanas en un area geograficamente extensa, en

otras palabras, que se extiende por distintos paises hasta alcanzar a todo el mundo.

ORIGEN DEL SARS COV-19

El origen del virus responsable de causar la Pandemia vivida a partir del afio 2019 es motivo
de grandes debates a nivel nacional e internacional; sin embargo, la comunidad cientifica
trabaja sin parar para poder brindarle a la poblaciéon mundial los datos exactos sobre cémo

naci6 esta pandemia en los seres humanos.

Es asi que para Torres (2020) el SARS-CoV2 es el sétimo coronavirus descubierto a dia de
hoy con la capacidad de poder infectar a los seres humanos y se ha teorizado que este virus
pudo haberse escapado de un laboratorio en la ciudad de Wuhan, China. (p. 1). Esta teoria
ha rondado hasta el dia de hoy debido a que en dicha ciudad, en el mes de diciembre del

2019 especificamente, hubo un brote de neumonia grave.

Se detalla que fueron un total de 27 casos de neumonia etiologica desconocida, dentro de

los cuales hubo 7 pacientes que se encontraban en una esta grave. (Maguina, 2020, p. 125).

Cabe precisar que, la mayoria de pacientes eran trabajadores o solian frecuentar el Huanan
Seafood Wholesale Marketosolian, el cual era un mercado de peces, que también distribuia
todo tipo de carne, incluyendo a los animales domésticos, los cuales eran consumidos por

la poblacion.

Ahora bien, Diaz (2020) explica que al realizarse los primeros estudios epidemioldgicos a
estos pacientes, los resultados evidenciaron que la enfermedad tenia la capacidad de

expandirse de forma muy rapida, comportandose de una forma mas agresiva en las personas
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adultas que oscilaban entre los 30 y 79 afios de edad, contando con una tasa de letalidad

global del 2,3%. (p. 184)

En esa misma linea, la comunidad cientifica inform6 que al realizar el estudio de este virus
a través de los métodos de secuenciacion profunda, los cuales se caracterizan por no
necesitar informacion previa sobre el virus que se estudia, asi como el aislamiento en
cultivo de células, seguido de microscopia electronica y de secuenciacion profunda, se
concluy6 que se trataba de un virus totalmente nuevo que pertenecia al grupo de los

coronavirus y que de forma inicial se fue llamado 2019-nCoV. (Diaz, 2020, p. 184)

Este virus resulta ser altamente contagioso y se puede transmitir de forma muy répida entre
las personas, ya sea a través de la tos o de los estornudos, inclusive podemos afirmar que
puede llegar a transmitirse por el contacto cercano con alguien ya infectado con este virus.
Siendo asi, podemos concluir que este virus tiene predileccion por el sistema respiratorio.
Asimismo, al no existir respuestas rapidas por parte de los gobiernos, este se propagd

rapidamente en toda China, luego en Italia y Espaia.

Los sintomas mas usuales del Covid-19 son fiebre, cansancio y tos seca. Suelen
manifestarse de forma gradual y no derivar a una enfermedad grave, incluso existen
pacientes Pagina 14 de 92 asintomaticos, pero todavia se desconoce su papel en la difusion
del virus. La mayor parte de los enfermos se recupera sin problemas, pero alrededor de 1
de cada 6 desarrolla una enfermedad grave derivada de una insuficiencia respiratoria. Los
ancianos, individuos que padecen deficiencia inmunologica, asi como problemas cardiacos
o diabetes, tienen mayor probabilidad de desarrollar la enfermedad hasta una fase de
gravedad. La letalidad todavia es desconocida debido a que la manera que tiene cada pais
de hacer el recuento de victimas varia y todavia no se conoce la cantidad de asintomaticos

que pueden haber pasado el virus. (OMS Organizacion mundial de la salud, 2020)
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2.3. SALUD, SISTEMAS SANITARIOS Y RESPUESTAS A LA PANDEMIA

DE COVID - 19 ANIVEL MUNDIAL

La pandemia por el Covid-19 se propagd de forma muy rapida a nivel mundial, logrando
en tan solo 9 meses extenderse por alrededor de 190 paises. Y, ya para finales de setiembre
del 2020 las cifras alarmantes de 30 millones de personas infectadas con este virus y una
tasa de mortalidad bastante alta, llegando a cobrar la vida de mas de 1 millon de personas.
Es importante resaltar que la morbilidad y la mortalidad de este virus se debe a 3 causas
principales: 1) el propio virus, 2) la incapacidad de los sistemas sanitarios de prestar
servicios de salud esenciales de forma ininterrumpida, 3) las repercusiones

socioeconomicas de la pandemia.

Es por ello que, conforme lo menciona la Organizacion de las Naciones Unidas (2020), los
sistemas de salud se han visto gravemente afectados por esta pandemia mundial, debido a
que el alto nimero de personas contagiadas a diario durante el 2020 y parte del 2021 que
fueron los afios mas complicados para la poblacion mundial, eran tan exorbitantes que
ponian en riesgo los servicios esenciales que brindaban los sistemas de salud. Por ejemplo,
solo en el Pert, el aumento de casos hizo que se tuvieran que suspender intervenciones
quirirgicas que ya se encontraban programadas asi como la suspension de otros
procedimiento que no resultaban ser tan urgentes pero que, de igual forma afectaban a los
pacientes, llegando a causar dafios mas grandes debido a las restricciones brindadas por los
distintos gobiernos en aras de proteger a la poblacion, restricciones como las impuestas a
los viajes, el corte de las cadenas de suministros y la redistribucion del personal médicos

para los distintos centros de salud. (p. 12)

La debilidad de los Sistemas de salud de los paises de nuestra region, América Latina y el

Caribe antes de la pandemia nada mas se encontraba relacionado con el bajo financiamiento
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recibido, la fragmentacion y también la fragmentacion que recibian. La region se
caracteriza por tener un gasto publico en salud muy por debajo del 6% del PIB y un gasto
en salud per cépita mucho mas bajo al de otras regionales que suelen tener un sistema de
salud mucho mas grande y con un financiamiento mayor al recibido en los paises de nuestra
region, un claro ejemplo son los paises que pertenecen a la Organizacion de Cooperacion
y Desarrollo Economicos (OCDE). Solo en el 2018, para tenerlo en cuenta, el gasto total
en salud per cépita para los paises de América Latina y el Caribe se encontraba en un
promedio aproximada de 1.094 dolares (en paridad del poder adquisitivo), de los cuales
637 ddlares correspondian al gasto publico. Estos promedios resultan ser solo una cuarta
parte del valor que corresponde al promedio de todos los paises miembros de la OCDE.

(CEPAL OPS, 2021, p. 4)

Ahora, es importante tener un conocimiento acerca de como se encuentran distribuidos o
como se manejan los sistemas sanitarios a nivel internacional, es por ello que, en este
contexto de Covid-19, es auin mds importante y primordial el analizar los sistemas
sanitarios del pais en donde se origin6 el paciente 0 (China) y los primeros paises que se

vieron altamente afectados por este virus, como Italia y Espafia.

Para empezar, el sistema de salud chino se encuentra basado en un sistema denominado

copago estratificado. Dentro de este podemos encontrar que se diferencian 3 tipos o clases
de personas aseguradas en base a la poblacion que el propio gobierno establece: Tenemos
a los trabajadores de las zonas urbanas, es decir, de las zonas con mayor movimiento
econdmico y que cuentan con un mayor poder adquisitivo, en segundo lugar las personas
que viven en zonas urbanas pero que no tienen ningin tipo de trabajo y por ultimo tenemos
al seguro denominado cooperativo, dentro de este se encuentran todas las personas que
viven en las zonas rurales. Este sistema de salud chino ha logrado cubrir casi el 95% de su

poblacion total, llegando a tener un alcance casi universal. Sin embargo, es necesario
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precisar que, si bien es cierto, casi la totalidad de la poblacion china cuenta con algun tipo
de seguro, el nimero de hospitales privados resulta ser mucho mayor al de los hospitales

publicos. (ICEX, citado por Lora, 2020, p. 7)

En segundo lugar, el sistema de salud italiano o también conocido como el Servizio

Sanitario Nazional, (SSN) desde el afio 1978 es un sistema de salud universal y totalmente
gratuito para todos los italianos y también para aquellas personas que cuentan con la
residencia italiana. En esa misma linea, a partir del afio 1993 entr6 en vigencia un nuevo
sistema que tenia la caracteristica de copago y servia para poder cubrir o acceder a
determinados servicios, este sistema no alcanzaba a los nifios menores de 6 afios, mayores
de 65, desempleados, discapacitados y aquellos ciudadanos que tenian una renta que se
encontraba por debajo de los ingresos que percibian. Los servicios a los que se podian
acceder gracias a este nuevo sistema de copago era las consultas con los especialistas o las
pruebas de imagen o para los laboratorios. (Khodjamurodov and Rechel, citado por, Lora,

2020, pp. 8-9)

En tercer lugar, el sistema de salud espaiiol o El Instituto Nacional de Salud (INS), fue

fundado en 1986, siendo el encargado de poder garantizar que cualquier ciudadano espafiol
pueda acceder a este servicio. Actualmente, el Sistema Nacional de Salud (SNS), sigue las
directrices de los principios de universalidad y libre acceso, logrando su financiamiento a
través de los impuestos cobrados a la poblacion, ademas este sistema de salud se encuentra
organizado en 2 niveles. Por un lado, tenemos al nivel denominado nacional, este se
encarga del cuidado y seguimiento de todas las comunidades autonomas, en donde se
encuentran todos los centros de salud de su territorio dado que, realizan las gestiones a
nivel regional. Absolutamente todos los servicios que brinda este sistema de salud son
gratuitos, el Unico copago que realizan los ciudadanos espafoles es el que realizan al

momento de realizar las compras de sus medicamentos en las distintas farmacias del pais.
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Cabe precisar que, este sistema de salid coexiste con 2 mutuas oficiales, una de ellas que
se encuentra dirigida a todos los funcionarios del pais asi como a las fuerzas armadas y a
la judicatura, la otra mutua se encuentra dirigida a los accidentes y las enfermedades

laborales. (Bernal-Delgado, citado por Lora, 2020, pp. 9-10)

Como hemos visto, los sistemas sanitarios o de salud tomados como ejemplo para la
presente investigacion, pese a tener una estructura organica claramente establecida o
fortalecida por el gobierno, se vio altamente afectada frente a este nuevo virus. Es por ello
que, a fin de salvaguardar a la poblacion de cada pais y en busca de mitigar el avance de
este nuevo virus, estos sistemas sanitarios, asi como los sistemas de todo el mundo tuvieron

la necesidad de tomar nuevas medidas y estrategias.

En este contexto, los gobiernos a nivel mundial optaron por tomar medidas que incluian el
distanciamiento fisico entre las personas o distanciamiento social obligatorio a no menos
de 2 metros, esta accion sirvid como mitigacion, contencion y control frente a la pandemia.
Es por ello que, como lo sustenta el CEPAL — OPS (2021) la implementacion de esta
medida se dio a nivel mundial entre los diferentes paises de cada region, teniendo una
variacion en cuanto a la distancia acorde a el numero diario de infectados, llegando a
adquirir ciertos patrones que resultaron ser particulares en determinados paises y grupos de

paises. (p. 22)

En Italia, se opto en primer lugar por el cierre de todos los centros comerciales y centros
educativos a medida que los casos continuaban aumentando, cancelando también cualquier
area de asistencia masiva en museos, teatros o cines. También hubo restriccion en la
libertad de movimiento, tan solo se podia salir de casa por causa de fuerza mayor o una

hora para hacer ejercicio.

Junto a esta medida, los paises, considerando las pocas unidades de camas UCI en cada
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region del mundo, se vieron en la necesidad de dirigir sus esfuerzos en este extremo,
logrando aumentar la capacidad de camas UCI para las atenciones hospitalarias y, de
manera particular, la capacidad en cuidados intensivos. Segiin, CEPAL — OPS (2021) en
base a la informacion disponible para 16 paises de América Latina y el Caribe, entre marzo
de 2020 y julio de 2021 se observa un aumento de 63.222 camas de unidades de cuidados
intensivos (UCI), lo que representa un incremento del 103% en dichas capacidades. Este
aumento ha sido desigual: mientras que algunos paises, como México y Venezuela
(Republica Bolivariana de), cuadriplicaron con creces la disponibilidad de camas de UCI
en el periodo, otros, como la Argentina, el Ecuador, Honduras y Panama, lograron un

aumento mas moderado. (p. 6)

Otras de las medidas adoptadas en busqueda de contener la propagacion del virus fue el
establecer las cuarentenas, y las restricciones de movilidad, teniendo esto una situacion
muy cambiante durante el desarrollo de la pandemia y que, resulto ser adoptada por casi

todos los paises a nivel mundial.

Alli se observa que mientras la movilidad asociada al transporte y las instalaciones
laborales disminuyeron hasta un 20% por debajo de los niveles anteriores a la pandemia,
la movilidad asociada con las compras en farmacias y almacenes siempre estuvo en niveles

similares a la linea de base. (CEPAL — OPS, 2021, p. 9)

Por ejemplo, en China, el dia 23 de enero del 2020, teniendo ya 547 casos confirmados y
17 fallecidos queda totalmente bloqueada la ciudad de Wuhan tanto para entrar como para
salir de ella. Otras de las medidas adoptadas por este gobierno fueron: La cuarentena
voluntaria de 2 semanas para todas aquellas personas que volvian de viaje tras celebrar el
afio nuevo chino, se vuelve al trabajo prevaleciendo el distanciamiento social obligatorio,

la proteccion individual y el teletrabajo.
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Respecto a las medidas fiscales adoptadas por cada pais, estos se enfocaron en brindar un

apoyo econdmico a las familias a través de las transferencias de dinero, lo que en Pert fue

denominados, los bonos, los cuales fueron siendo entregados a los ciudadanos de cada pais

conforme a las medidas de liquidez de sus gobiernos.

2.4. EL ESTADO DE EMERGENCIA SANITARIA POR COVID-19 EN EL PERU

24.1.

ANTECEDENTES DE ESTADO DE EMERGENCIA
SANITARIA EN EL PERU

A través del tiempo las pandemias que se han venido suscitando han sido una pieza
clave en la evolucion del hombre, como un factor determinante en nuestra adaptacion
como seres vivos y en la busqueda de nuevos inventos que nos permiten luchar contra

estas, todo en aras de lograr la supervivencia de nuestra especie.

Como primer antecedente, tenemos que en el afio 1810 se llevéd a cabo la primera
campaia de vacunacion en el pais, en el contexto de la lucha contra el nuevo virus
que azotaba en dicha época, la viruela. Nuestro pais ha mantenido una lucha
constante con las pandemias a lo largo de la historia. Por ejemplo, las guerras de la
independencia, los conflictos de los caudillos militares, la guerra con Chile, son
eventos que hicieron que la respuesta del Estado a las epidemias sean sobre todo

campanas ciclicas. (Lossio, 2021, p. 56)

En cuanto a las respuestas sociales, existen varios patrones que se han venido
repitiendo a lo largo de la historia. Por ejemplo, ante la aparicion de estos nuevos
virus se suele buscar en primer lugar un culpable, llegando siempre a la misma
conclusiéon de que el agente causante de estas nuevas enfermedades son los

extranjeros.

Asi, como afirma Lossio (2021), cuando la epidemia de la fiebre amarilla azoto al
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pais en el afio 1868, se culpo de esto a todos los inmigrantes chinos. Posteriormente,
en el afio 1991 al 2000, con la epidemia del cdlera, los culpables fueron los
vendedores de comidas ambulantes. En 2009, cuando ocurrié la pandemia del
AHINI, que surgi6 de granjas de cerdos de propiedad norteamericana ubicadas en
Veracruz, se culpo a los mexicanos y sus supuestos malos habitos alimenticios. Y, por
ultimo, en el caso del covid-19, los culpables son las personas que salen a vender a

las calles en el contexto de cuarentena. (p. 37)

En cuanto a las respuestas del Estado, es importante resaltar que hasta finales del
siglo XIX las sociedades beneficias y las ordenes religiosas eran las que solian
afrontar las pandemias del pais, hasta que, recién a partir del siglo XX, la salud se
vuelve un deber y obligacion del estado. Siendo un impulso para este hecho la
pandemia de la influenza espafiola y la fiebre amarilla, en los afios 1918 y 1919

respectivamente.

Es por ello que, es Estado en el afio de 1935 crea algunas instituciones en busqueda
de velar por la poblacion, estas son el Ministerio de Salud Publica y Bienestar
Publico. Luego de la Segunda Guerra Mundial aparece el concepto de la salud como
un derecho humano y se crean la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y otras

instancias internacionales. (Lossio, 2021, p. 41)

Un antecedente importante fue la ley de vacunacién obligatoria, de 1876. que
permiti6 crear el Instituto Nacional de la Vacuna (futuro Instituto Nacional de Salud,
INS), se pudo otorgar un presupuesto mucho mayor para poder tener un mayor
nimero de vacunadores en todo el pais y de esta forma poder organizar mas campaias

de vacunacion.

Ese énfasis en la vacuna, en la mayor inversion en ciencia, permitié en la década de
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1940 controlar la viruela y, a mediados de los afios cincuenta, convertir al Pert en

exportador de vacunas contra la viruela y otras enfermedades. (p. 125)

Las epidemias de fiebre amarilla y del colera a mediados del siglo XIX, produjeron
el mayor numero de muertes entre las personas menos acomodadas, con menos
acceso al agua potable y mas hacinadas y menos capacidad de acceder a un doctor.
Un siglo después, sucederia lo mismo con las victimas del colera. En algunos casos,
podemos decir que no ha cambiado nada y se culpa a las victimas, en vez de

cuestionar los problemas estructurales.

La campana masiva de vacunacion de la VAN, que se inici6 en 1985 y en 1991
permitio la erradicacion de la polio, porque no solo estuvo el Estado, sino que

también particip6 activamente toda la sociedad civil.

“Una caracteristica historica de la salud publica ha partido de las campatfias verticales,
donde los funcionarios elaboran una pauta de campaia y todo el que cuestione es un
ignorante. Eso no ha funcionado. Mejor ha funcionado cuando el Estado, via
campanas de comunicacion o incorporando las visiones de las médicos o autoridades
regionales, ha logrado su involucramiento. Como la VAN, que involucr6 a maestros,
enfermeras, estudiantes, madres de familias, rotarios, a toda la sociedad organizada”.

CRONOLOGIA DE LA DECLARATORIA DE ESTADO DE
EMERGENCIA POR COVID — 19 EN EL PERU

El 31 de diciembre de 2019, la Comisién Municipal de Salud de Wuhan, provincia
de Hubei, en China, notifico a la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) de varios
casos de neumonia en la ciudad por causa desconocida. Ese mismo dia, la OMS
activo su estado de emergencia para abordar el brote del nuevo coronavirus, causante

de sindrome respiratorio agudo severo, al cual se le denominé como SARS-CoV-2
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por el Comité Internacional de Taxonomia de los Virus.

Dada la rapida propagacion de la enfermedad en diversos paises, el 11 de marzo de
2020, 1a OMS declar6 al nuevo coronavirus como pandemia a nivel global, alertando
a todos los paises del mundo a implementar medidas urgentes contra esta nueva
enfermedad, que ya ha generado una de las crisis sanitarias internacionales mas

severas de la historia. (Shack, 2021, p. 22)

A lo expuesto por Shack debemos sumarle la crisis economica que se vena
presentando no solo en nuestro pais sino también a nivel mundial, todo esto como
consecuencia de las medidas de aislamiento y la cuarentena que se dictaron como
una medida para combatir esta pandemia por Covid-19, afectando a los diversos
sectores econdmicos, el ajuste de las cadenas de suministro globales, la reduccion de

la poblacion activa ocupada y la reduccion del poder adquisitivo de los hogares.

En esa misma fecha, el gobierno peruano mediante el Decreto Supremo N° 008-
2020- SA, declar6 la emergencia sanitaria a nivel nacional por un plazo de 90 dias
calendario, el cual dispuso un plan de accién para combatir, dar respuesta y mitigar
los efectos de la pandemia; dicho plazo fue prorrogado por los Decretos Supremos
N°020-2020-SA, N°027-2020-SA y N°031-2020-SA, el cual concluird hasta marzo

2021. (Shack, 2021, p. 22)

Pocos dias después, Shack (2021) nos dice que, el gobierno peruano con el proposito
de poder mitigar la propagacion de la COVID-19, promulga el Decreto Supremo N°
044-2020-PCM, mediante el cual declara el Estado de Emergencia Nacional por el
plazo de quince 15 dias calendario y dispone el aislamiento social obligatorio, mas
conocido como la cuarentena. Estas no fueron las unicas medidas promulgadas a

través de dicho decreto, sino que también se dictaron ciertas medidas en aras de
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proteger la vida y la salud de la poblacion con la finalidad de reducir la posibilidad

del incremento del numero de afectados por la COVID-19. (p. 22)

Dicho plazo ha sido prorrogado, sumando a la fecha casi un afio de emergencia
nacional, conforme a los Decretos Supremos Nros. 051- 2020-PCM, 064-2020-PCM,
075-2020-PCM, 083- 2020- PCM, 094-2020-PCM, 116-2020-PCM, 135-2020-
PCM, 146-2020-PCM, 156- 2020-PCM, 174-2020-PCM, 184-2020-PCM y 201-
2020-PCM hasta el 31 de enero de 2021, que, si bien en el marco de las fases de
reactivacion econdmica se han ido liberando algunas restricciones, aiin se mantiene

la inmovilizacion social obligatoria por horarios establecidos.

Para mayor efecto y un fécil entendimiento de las medidas otorgadas a lo largo del
estado de emergencia en nuestro pais, hemos visto conveniente anexar la siguiente

linea de tiempo a fin de hacerlo mas didactico para nuestra investigacion.

ESTADO DE EMERGENCIA SANITARIA NACIONAL (2020)

{ 90 dias calendario }

.
T g
{ 30 dias calendario }
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2.5. EFECTOS LEGALES A NIVEL DE DERECHOS CONSTITUCIONALES DE LA

DECLARATORIA DE ESTADO DE EMERGENCIA POR COVID - 19 EN EL

PERU

2.5.1. DERECHOS QUE LA CONSTITUCION POLITICA DEL PERU

PERMITE LIMITAR EN UN ESTADO DE EMERGENCIA

Tras el anuncio de estado de emergencia a nivel nacional el 15 de marzo del 2020
por la pandemia de Covid-19 en nuestro pais es muy importante establecer y tener
en claro cudles son los derechos que la constitucion Politica del Perti permite
puedan ser suspendidos o limitados, conforme lo establece el articulo 137°, en su
inciso 1: “Estado de emergencia, en caso de perturbacion de la paz o del orden
interno, de catastrofe o de graves circunstancias que afecten la vida de la Nacion.
En esta eventualidad, puede restringirse o suspenderse el ejercicio de los derechos
constitucionales relativos a la libertad y la seguridad personales, la inviolabilidad
del domicilio, y la libertad de reunion y de transito en el territorio comprendidos en
los incisos 9, 11 y 12 del articulo 2° y en el inciso 24, apartado f del mismo articulo.

En ninguna circunstancia se puede desterrar a nadie”,

Como lo establece nuestra carta magna, en un estado de emergencia como el
decretado por la pandemia de Covid-19 en nuestro pais y a nivel mundial, se puede
restringir algunos derechos fundamentales. Esto no significa que la ciudadania ya
no cuente con estos derechos, sino que pueden establecerse medidas para limitarlos.
En algunos estados de emergencia una de las medidas utilizadas ha sido el “toque
de queda”. Esta no ha sido dictada en esta oportunidad. (Defensoria del pueblo,

2022)
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La suspension de estos derechos se mantiene salvo se necesite utilizarlos para
garantizar el acceso a servicios y bienes bdsicos de tal manera que se puedan
alcanzar los objetivos sanitarios trazados. Se permitird adquirir productos de
primera necesidad, transacciones bancarias, compras de medicamentos, asistir a
centros de salud, cuidar de personas en situacion de vulnerabilidad, entre otros

trabajos afines a seguridad y salud. (Pontificie Universidad Catolica del Pert, 2020)

Para que estas medidas se cumplan y se respete la suspension de estos derechos en
un contexto de pandemia como el que hemos vivido y continuamos viviendo en
nuestro pais es necesario contar con el apoyo de la Policia Nacional, asi como
también de las Fuerzas Armadas. Estas dos instituciones pueden durante este estado
de emergencia intervenir a las personas en aras de mantener el cumplimiento de
esta suspension de derechos, todo dentro del marco constitucional. Es importante
mencionar que nuestro pais ha ratificado tratados de derechos humanos, logrando
establecer un catdlogo de derechos fundamentales y constitucionales que no pueden

ser restringidos bajo ningun contexto.

Este catalogo de derechos intangibles estan referidos al derecho a la vida, al derecho
a la integridad personal, al derecho de conciencia y religion, al derecho a la
nacionalidad, el derecho a la integridad personal, el derecho a las garantias
judiciales y a un debido proceso, al derecho a tutela jurisdiccional efectiva y al
irrestricto derecho a nombrar un abogado de su libre eleccion, entre otros. (Campos,

2020, p.1)

En ese sentido, La Convencion Americana de Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, establece que estos derechos deben

ser respetados y siempre mantienen su caracteristica de inalienables, por lo tanto,
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la vulneracion de estos derechos a cualquier persona en el territorio nacional
mientras nos encontramos en un contexto de Estado de Emergencia permite a la
jurisdiccidn constitucional a través de procesos de habeas corpus o procesos de

amparo, para estimar el derecho conculcado.

DECRETO LEGISLATIVO N° 179-2021-PCM

Mediante el Decreto Supremo N° 179-2021-PCM se ha dispuesto lo siguiente:

“14.7 A partir del 10 de diciembre de 2021, toda persona que realice actividad
laboral presencial, debera acreditar su esquema completo de vacunacion contra la
COVID-19, siendo validas las vacunas administradas tanto en el Perti como en el

extranjero.

En el caso de los prestadores de servicios de la actividad privada que no cuenten
con el esquema completo de vacunacion, deberdn prestar servicios a través de la
modalidad de trabajo remoto. Cuando la naturaleza de las labores no sea compatible
con el trabajo remoto, se entendera producido el supuesto de suspension del
contrato de trabajo, sin goce de haberes, de conformidad con el primer parrafo del
articulo 11 y el literal 11) del articulo 12 del Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por
Decreto Supremo N° 003-97-TR, salvo que las partes acuerden la suspension
imperfecta del vinculo laboral. Mediante resolucion ministerial, el Ministerio de
Salud en coordinacion con el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, podra
establecer supuestos de excepcion y disposiciones complementarias. Siendo
obligacion del empleador verificar el cumplimiento de las disposiciones antes

sefialadas.”
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Asimismo, para los trabajadores del sector ptblico se estableci6 que, aquellos que
no tengan completo el esquema de vacunacion, se aplica lo dispuesto en la Unica
Disposicion Complementaria Final del Decreto de Urgencia N° 055-2021 y las
disposiciones complementarias que emita el Ministerio de Salud en coordinacion

con la Autoridad Nacional del Servicio Civil.

Este Decreto Supremo entr6 en vigencia el 10 de diciembre del 2021 y como bien
se ha sefialado, los empleadores estaban en la facultad de poder permitir el ingreso
a su centro de labora Uinicamente a aquellos trabajadores que hayan cumplido con

el esquema completo de vacunacion.

Con relacion a las consecuencias para los trabajadores que se nieguen a vacunarse

se establecid lo siguiente:

- Si el trabajador no vacunado puede realizar trabajo remoto, deberd prestar

servicios bajo esta modalidad, sin afectar su relacion laboral.

- Cuando no sea posible realizar trabajo remoto por la naturaleza de sus
actividades, el empleador podra suspender el pago de la remuneracion. Si las

partes lo acuerdan, puede pactarse una licencia con goce de haber.

- No se ha regulado sobre la posibilidad de sancionar al personal que no desee

vacunarse.

2.5.3. DECRETO LEGISLATIVO N° 016-2022-PCM

2.5.3.1.MEDIDAS RESTRICTIVAS PARA LOS TRABAJADORES QUE

NO PORTEN EL CARNET DE VACUNACION.

Las medidas adoptadas por el Gobierno en este decreto supremo siguieron
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la misma linea de las adoptadas en el D.S. 179-2021-PCM. Entre las que

tenemos:

En el caso de los prestadores de servicios de la actividad privada que no
cuenten con el esquema completo de vacunacion, deben prestar servicios a

través de la modalidad de trabajo remoto.

Cuando la naturaleza de las labores no sea compatible con el trabajo remoto,
se entendera producido el supuesto de suspension del contrato de trabajo,
sin goce de haberes, de conformidad con el primer parrafo del articulo 11 y
el literal 11) del articulo 12 del Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral,
aprobado por Decreto Supremo N° 003-97-TR, salvo que las partes

acuerden la suspension imperfecta del vinculo laboral.

Mediante resolucion ministerial, el Ministerio de Salud, en coordinacion
con el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, puede establecer
supuestos de excepcidn y disposiciones complementarias. Es obligacion del
empleador verificar el cumplimiento de las disposiciones sefialadas en el

presente numeral.

Para el caso de los trabajadores del sector publico que no cuenten con el
esquema completo de vacunacion, es de aplicacion lo dispuesto en la Unica
Disposicion Complementaria Final del Decreto de Urgencia N° 055- 2021
y las disposiciones complementarias que emita el Ministerio de Salud, en

coordinacidon con la Autoridad Nacional del Servicio Civil.
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De forma adicional a estas medidas, se impuso también una sancién para
aquellos empleadores que permitan laborar a sus trabajadores sin tener el
esquema de vacunacion completo, siendo SUNAFIL el ente encargado de
imponer dichas multas. Por ello, dicha multa oscilaba entre S/ 11,572 (2.63
UIT) Y S/ 231,132 (52.53 UIT) dependiendo el numero de trabajadores

afectados.

2.5.3.2. EFICACIA DE LLAS NORMAS DICTADAS EN ESTADO DE

EMERGENCIA POR EMERGENCIA SANITARIA DE COVID-19

EN EL PERU

Es importante precisar que durante el periodo de emergencia sanitaria el
Gobierno dispuso e implementd una serie de medidas de caracter
administrativo, tributario y de otros instrumentos en materia de politica
fiscal y monetaria, con la finalidad de permitir intervenciones rapidas para
la contencion de la pandemia por la COVID-19, asi como para la

reactivacion econdémica del pais.

Medidas por politica

Entocado en
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En términos de recursos dispuestos para el poder implementar ciertas
medidas idoneas en el 2020, el gobierno peruano emitié un total de 175
dispositivos legales, los cuales se dividian en: 8 Decretos Legislativos, 91
Decretos Supremos y 76 Decretos de Urgencia, autorizando en estos
dispositivos legales que se asignen fondos publicos por un total de 113 083
millones de soles. Debemos precisar también que, los recursos habilitados
fueron emitidos en un 60.1% fue por Decretos Legislativos, un 29.8% por
Decretos de Urgencia y solo 10.1% a través de Decretos Supremos. (Shack,

2021, p. 24)

Referente al presupuesto publico, el Poder Ejecutivo autoriz6 la suma de 37
155 millones de soles, los cuales serian administrados por todas las
entidades publicas de los tres niveles de gobierno. Respecto al presupuesto
utilizado durante el afio fiscal del 2020, nuestro gobierno report6 a través
del aplicativo web de Consulta Amigable COVID-19 que 23 817 millones
de soles fueron incorporados en el Presupuesto Institucional Modificado
(PIM) como una inversion denominada “prevencion, control, diagndstico y
tratamiento de Coronavirus”, y su ejecucion (devengado) ascendi6 a 22 193

millones de soles. (Shack, 2021, p. 25)

De los recursos restantes, Shack (2021) sefiala que, un total de 13 338
millones de soles, se incorporaron en todos los pliegos presupuestales de las

entidades encargadas de implementar diversas medidas de contencion del
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virus, pero al tener una clasificacion distinta, forman parte del seguimiento

regular de ejecucion presupuestal (Consulta amigable del MEF). (p. 25)

En ese sentido, podemos afirmar que los recursos asignados durante el
estado de emergencia que atraviesa nuestro pais puede dividirse en dos
rubros: a) Recursos para la contencion de la COVID-19 para estrategias
sanitarias, soporte a las familias y empresas, continuidad de la educacion y
apoyo a los gobiernos regionales y locales y b) Recursos para la reactivacion
econdmica en el marco de la emergencia sanitaria, los cuales se han

distribuido entre medidas concretas de la siguiente manera:

A. Recursos asignados durante la fase de contencion de la COVID-19
para estrategias sanitarias, soporte a las familias y empresas,
continuidad de la educacion y apoyo a los gobiernos regionales y

locales.

Este primer grupo de medidas se concentran esencialmente en la
contratacion de bienes y servicios, asi como programas de subsidios para
incrementar la capacidad de respuesta de los servicios de salud, y otros
esenciales, como educacion y seguridad, asi como aminorar el impacto
social en los hogares vulnerables. Para lo cual se brindaron distintos tipos
de bonos como el bono rural, el bono para trabajadores independientes,

el bono general, etc.

B. Recursos asignados para la reactivacion econémica en el marco de la

emergencia sanitaria.

Teniendo en cuenta que, con el rapido avance y desarrollo de la pandemia
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no solo se veia afectada la salud de todo el pueblo peruano, sino también
efectos negativos en los mercados econdémicos y claro estd en las
empresas, quienes se han visto afectadas en su baja produccion y
comercializacion de sus productos, un componente clave de la estrategia
del gobierno para hacer frente a la COVID-19, es el proceso de
reactivacion econdomica mediante la implementacion de dos grupos de

medidas.

En primer lugar, conforme lo sefiala Shack (2021), se ide6 un plan para
la reanudacion de las actividades de forma gradual y progresiva, la cual

se llevaria a cabo en 4 fases:

- La primera fase empezd en el mes de mayo de acuerdo a lo
establecido en el Decreto Supremo N° 080-2020-PCM, con la
reanudacion de los sectores de mineria, industria, construccion,

servicios, turismo y comercio.

- Lasegunda fase inicio6 en el mes de junio, de acuerdo a lo establecido
en el Decreto Supremo N° 101-2020-PCM, donde se reiniciaron
labores relacionadas al rubro de agricultura, mineria, manufactura,

construccidon, comercio y servicios.

- La tercera fase comenzo en el mes de julio, de acuerdo a lo
establecido en el Decreto Supremo N° 117-2020-PCM, con la
reanudacion de los sectores de energia y mineria, y agricultura no
comprendidas en las fases anteriores, con el funcionamiento de
restaurantes y el transporte terrestre interprovincial, aéreo y fluvial a
nivel nacional, emision de brevetes, servicios de comercializacion,
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entre otros.

- Y, por ultimo, la fase 4 inici6 el 1 de octubre de acuerdo a lo
establecido en el Decreto Supremo N° 157-2020-PCM, y estan
comprendidas, entre otros, tiendas en general, restaurantes y
servicios afines con un aforo al 50%, servicios de transporte
maritimo de pasajeros con aforo al 50% y los vuelos internacionales;
asi como otros servicios de arte, entretenimiento y esparcimiento. (p.

33)

Y, en segundo lugar, un componente fundamental de este proceso
de reactivacion fue el otorgamiento de operaciones de crédito o
garantias a través del Sistema Financiero para apoyar a los agentes

productivos.
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CAPITULO III:

La resolucion de conflictos entre

derechos constitucionalmente

reconocidos
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3.1. CONCEPTO DE DERECHOS HUMANOS

El concepto de derechos humanos estd intimamente relacionado con el reconocimiento a
la dignidad de una persona por parte del Estado, pues justamente el Estado es un constructo
social elaborado por los seres humanos para asegurar su propia proteccion; por lo tanto se
debe a ellos y no puede ser empleado bajo ninguna circunstancia para vulnerar atributos
inherentes a las personas y por el contrario, debe ser el medio para que cada individuo
pueda desarrollarse adecuadamente en el entorno social en el que vive y alcanzar de este

modo una vida plena.

Pérez Lufio (2003), nos explica que los doctrinarios han reservado el término «derechos
fundamentales» para designar los derechos positivados a nivel interno, en tanto que
referirnos a «derechos humanos» es lo mas adecuado para denominar los derechos
naturales positivados en las declaraciones y convenciones internacionales, asi como a
aquellas exigencias bésicas relacionadas con la dignidad, libertad e igualdad de la persona

que no han alcanzado un estatuto juridico positivo (p. 44).

Actualmente, la sociedad reconoce y acepta que todo ser humano, por el simple hecho de
serlo tiene derechos frente al Estado, los cuales esta entidad estd obligado a proteger y
garantizar. Ello implica que todo ciudadano debe disponer de mecanismos judiciales
eficaces para la proteccion de sus derechos para asi prevenir las violaciones a sus derechos
debido a cosas tan irrelevantes como temas burocraticos. En otras palabras: el Estado esta
obligado a tomar las acciones necesarias para prevenir situaciones lesivas a los derechos
de sus ciudadanos y en el supuesto de que se vulnere alguno de estos derechos debe
proporcionar los medios necesarios para exigir que dicho derecho sea reestablecido de
manera oportuna a fin de que no se dafie irreparablemente algiin aspecto de la vida de las

personas, y si el dafio ya ha sido producido, debe garantizar su reparacion y de ser al caso,
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aplicar las sanciones pertinentes a los responsables.

La nocioén de derechos humanos se corresponde con la afirmacion de la dignidad de la
persona frente al Estado. El poder publico debe ejercerse al servicio del ser humano: no
puede ser empleado licitamente para ofender atributos inherentes a la persona y debe ser
vehiculo para que ella pueda vivir en sociedad en condiciones consonas con la misma

dignidad que le es consustancial. (Nikken P. 1994.p.15)

CONCEPTO DE DERECHOS CONSTITUCIONALES

Para hablar de derechos constitucionales, nos debemos remontar a las primeras
declaraciones de derechos individuales con fuerza legal que el hombre como ser social y
cansado de haber vivido por siglos en sistemas monarquicos autoritarios realizo; ello es,
que surgen a la par de, por ejemplo, la declaracion de independencia norteamericana e

iberoamericana, asi como de la revolucion francesa.

La voluntad del Legislador internacional o del Legislador constituyente, no crea los
derechos humanos, solo los reconoce. Los derechos humanos reconocidos por el
Constituyente se denominan como derechos fundamentales. Los derechos fundamentales

son los derechos humanos constitucionalizados. (Castillo L, 2018, p.36)

Es asi que los derechos humanos se constitucionalizan y se vuelven el pilar de las cartas
magnas de los diferentes estados libres alrededor del mundo, dado que el reconocimiento
de la intangibilidad e irrenunciabilidad de los derechos mas fundamentales de los que goza
un ser humano constituye una obligacion de garantia y un limite al alcance de las
competencias del poder publico; por lo que en Estado Constitucional de derecho es poco
probable que se dicten leyes u normas que nieguen, restrinjan o vulneren el ejercicio de un
derecho humano, sin embargo, esto puede ocurrir debido a la incorrecta interpretacion del
derecho humano por parte del legislador constituyente y/o por una situacion de fuerza
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mayor que lo obligue a tomar la decision de menoscabar el goce de un derecho en aras de

proteger a otro que considere de mayor importancia para la situacion en concreto.

Al respecto, el profesor Landa Arroyo, C. (2017) nos explica que: Ningun derecho
fundamental es absoluto, ello debido a que como parte del convenio social los ciudadanos
son titulares de derechos, por lo cual algunas veces un mismo derecho puede ser invocado
desde una perspectiva diferente por cada persona. A su vez, el titular del derecho tiene un
limite al momento de invocarlo, y este consiste en que podra ejercitarlo siempre y cuando
este ejercicio sea razonable y proporcional; para lo cual se le ha proporcionado
determinadas técnicas, como lo son el principio de concordancia practica el cual busca
armonizar en una situacion en concreto los derechos en conflicto y por otro lado tenemos
al principio de proporcionalidad, mediante el cual se determina la adecuacion, necesidad y
proporcionalidad de las medidas legislativas, administrativas y judiciales que involucren

derechos constitucionales. (pp.20-21)

LOS DERECHOS AL TRABAJO Y A LA SALUD PUBLICA EN LA

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1993

La constitucion Politica del Peri que actualmente esta vigente es la de 1993. Fue
promulgada el 29 de diciembre de 1993 por €l en ese entonces presidente de la Republica

Alberto Fujimori Fujimori y entr6 en vigencia el 01 de enero de 1994.

Si bien la Constitucién Politica de 1993 trajo consigo cambios importantes en lo que
respecta al régimen econdmico del pais; el tratamiento a otro tipo de derechos no tuvo
mayor variacion, siendo que desde la Constitucion de 1979 y las que la precedieron, se le
da especial reconocimiento y proteccion a los derechos fundamentales de la persona, entre
los cuales se encuentran los que son materia de analisis en la presente tesis, siendo ellos: el

derecho al trabajo y el derecho a la salud Publica.
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El derecho al trabajo esta dentro del listado de los derechos Sociales y Econdmicos de los
que gozan todos los peruanos, los cuales estin contenidos en el Capitulo II de la
Constitucion Politica del Pert, siendo relevantes para los fines de la presente investigacion

los siguientes:

- Articulo 22°: El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social

un medio de realizacion de la persona.

- Articulo 23° El trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de atencion
prioritaria del Estado, el cual protege especialmente a la madre, al menor de edad
y al impedido que trabajan. El Estado promueve condiciones para el progreso
social y econdémico, en especial mediante politicas de fomento del empleo
productivo y de educacion para el trabajo. Ninguna relacion laboral puede limitar
el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad
del trabajador. Nadie esta obligado a prestar trabajo sin retribucion o sin su libre

consentimiento.

- Articulo 26°: En la relacion laboral se respetan los siguientes principios:

1. Igualdad de oportunidades sin discriminacion.
2. Caracter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucion y
la ley.
3. Interpretacion favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre el
sentido de una norma.
Landa Arroyo (2017) explica que el derecho al trabajo tiene una dimension subjetiva
y una dimensidn objetiva. Como derecho subjetivo, presupone el acceso al empleo y
el derecho a la proteccion adecuada frente al despido arbitrario. Desde el punto de

vista objetivo, el derecho al trabajo obliga al Estado a generar politicas, planes y
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programas que logren el empleo de la mayor cantidad de habitantes del pais. (p. 147)

Por su parte, el derecho a la salud también se encuentra contemplado en el Capitulo
IT de nuestra Carta Magna, siendo que en el Articulo 7° se establece que: Todos tienen
derecho a la proteccion de su salud, la del medio familiar y la de la comunidad, asi
como el deber de contribuir a su promocion y defensa. La persona incapacitada para
velar por si misma a causa de una deficiencia fisica o mental tiene derecho al respeto
de su dignidad y a un régimen legal de proteccion, atencidon, readaptacion y

seguridad.

Asimismo, el Articulo 9° prescribe: El Estado determina la politica nacional de salud.
El Poder Ejecutivo norma y supervisa su aplicacion. Es responsable de disefiarla y
conducirla en forma plural y descentralizadora para facilitar a todos los accesos
equitativos a los servicios de salud, y en el mismo sentido en el Articulo 11° se ha
especificado que: El Estado garantiza el libre acceso a prestaciones de salud y a
pensiones, a través de entidades publicas, privadas o mixtas. Supervisa asimismo su

eficaz funcionamiento.

En el Pert, el ejercicio del derecho a la salud se ha visto limitado por varias razones,
siendo la principal una insuficiente cantidad de establecimientos de salud publicos vy,
en segundo lugar, la necesidad de abastecer correctamente con medicamentos e
insumos los establecimientos ya existentes, especialmente en las zonas rurales y
urbanas marginales, donde el acceso a la salud es limitado y muchas veces la atencion

es deficiente debido a las carencias antes mencionadas.
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3.4. EL PRINCIPIO DE JERARQUIA DE LA NORMA

El concepto del principio de jerarquia de la norma se refiere a como se establece el orden
de aplicabilidad de las normas juridicas y como se resuelven las posibles contradicciones

entre normas de diferentes rangos.

Este concepto esta intimamente relacionado con la piramide de Kelsen, la cual fue creada
por el reconocido jurista Hans Kelsen, quien definio este sistema como la forma en que un
conjunto de normas juridicas se relaciona y justamente la forma principal de relacion entre
ellas dentro de un sistema es a través del principio de jerarquia de la norma. Esto significa
que las normas o leyes que conforman un sistema juridico se relacionan unas con otras en
funcién de su rango, por lo que una ley que se encuentra en una posicion inferior no puede
contradecir a otra que esté en una posicion superior, ya que no tendria efecto juridico o al

menos no deberia tenerlo.

En el Pert, el principio de jerarquia de la norma se traduce de la siguiente manera:

- Primer Nivel: Constitucion Politica del Pera.

La norma primaria del ordenamiento legal es aquella que constituye el marco
general dentro del cual deben ubicarse todas las normas juridicas. Contiene los
principios fundamentales que garantizan los derechos y deberes de las personas,
asi como la organizacion, funcionamiento y responsabilidad del Estado. Esta
norma tiene preeminencia sobre cualquier otra norma juridica y es emitida por el

Congreso Constituyente.

- Segundo Nivel: Actos legislativos.

- Tratados: Los tratados son acuerdos que el Peru celebra con uno o mas

estados, y establecen derechos y obligaciones entre los estados firmantes.
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El presidente de la republica es el funcionario autorizado para celebrar los
tratados en nombre del pais. Los tratados constituyen reglas de derecho
internacional y, para que sean incorporados al ordenamiento juridico
interno del pais, requieren una ley de ratificaciéon que los apruebe y los

haga efectivos en el territorio nacional.

- Leyes: Las leyes son normas juridicas de caracter general, abstracto y
obligatorio. Se originan a través de la presentacion de un proyecto de ley
que puede ser iniciado por distintas entidades, como el presidente de la
republica, el Congreso, los poderes del Estado, organismos
constitucionales, gobiernos regionales, colegios profesionales o personas
naturales. Dentro de las leyes podemos encontrar distintos tipos de

normas, entre las que se incluyen:

- Ley Organica: Las leyes organicas son aquellas que establecen la
estructura y funcionamiento de las entidades del Estado previstas en la
Constitucion, asi como las materias que esta expresamente contempla que
se regulan por tales leyes. Para que una ley orgdnica sea aprobada se
requiere el voto de mas de la mitad del Congreso. Es decir, debe ser
aprobada por una mayoria absoluta de los congresistas en cada una de las
camaras legislativas que conformen los parlamentos. Una vez aprobada,
la ley orgénica debe ser promulgada por el presidente de la Republica y

publicada en el Diario Oficial El Peruano para que tenga efectos juridicos.

- Ley Ordinaria: Las leyes ordinarias son normas escritas de caracter

general que emanan del Congreso de acuerdo al procedimiento establecido

105



“LA PRIMACIA DE LA PROTECCION A LA SALUD PUBLICA FRENTE AL EJERCICIO DEL DERECHO AL
TRABAJO EN EL CONTEXTO DE COVID-19 EN EL PERU”

por la Constitucién. Pueden abarcar diversas ramas del derecho, como el

derecho civil, tributario, penal, entre otros.

- Resolucion Legislativa: Una resolucion legislativa es un acto normativo
emitido por el Congreso con una finalidad especifica, que puede tener
fuerza de ley en casos particulares. A diferencia de las leyes ordinarias,
que tienen un alcance general y regulan materias diversas, las resoluciones
legislativas se emiten para resolver asuntos especificos, como, por
ejemplo, la autorizacion para el ingreso de tropas extranjeras al territorio
nacional, la aprobacion de convenios internacionales, la designacion de

funcionarios publicos de alta jerarquia, entre otros.

- A pesar de que pueden tener fuerza de ley en casos particulares, las
resoluciones legislativas no son una fuente primaria del derecho como lo
son las leyes, y su aplicacion se limita al &mbito especifico para el cual

fueron emitidas.

- Decreto Legislativo: Un decreto legislativo es una norma juridica que
emana del Poder Ejecutivo, en virtud de la facultad delegada que le otorga
el Congreso de la Republica, a través de una ley especifica conocida como
ley de delegacion. Este tipo de norma tiene un caracter "sui generis", es
decir, que se encuentra en una categoria propia, ya que se deriva de una

autorizacion expresa del Congreso.

- El objetivo principal de los decretos legislativos es agilizar la labor
legislativa del Congreso, ya que permiten al Poder Ejecutivo dictar normas
en aquellas materias que le son delegadas, sin tener que esperar el proceso

de discusion y aprobacion que implica la emision de una ley. El presidente
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de la Republica est4 obligado a dar cuenta al Congreso o a la Comision
Permanente de los Decretos Legislativos que dicta, lo que permite al
Legislativo ejercer un control sobre la normativa que emite el Poder

Ejecutivo.

- Decreto de Urgencia: Un Decreto de Urgencia es una norma juridica
emitida por el Poder Ejecutivo en situaciones de necesidad y urgencia,
cuando se requiere tomar medidas extraordinarias para regular situaciones
de caracter econémico o financiero que afecten el interés nacional. Estas
medidas tienen como objetivo resolver situaciones que requieren una
accion inmediata y no pueden esperar el proceso normal de elaboracion y
aprobacion de una ley. Para poder emitir un Decreto de Urgencia, el Poder
Ejecutivo debe fundamentar la necesidad y urgencia de la medida y sefialar
el plazo de vigencia de la misma. Ademas, se requiere la opinion favorable
del Consejo de Ministros y se debe informar al Congreso de la Republica
sobre la emision del Decreto, para que este pueda ejercer su labor de

control politico.

- Tercer Nivel: Actos administrativos.

Un acto administrativo es una declaracion de voluntad, juicio o
conocimiento, realizada por la administracion publica, que tiene por objeto
crear, modificar o extinguir una situacion juridica individualizada, y que
produce efectos juridicos sobre los administrados. Ejemplos de actos

administrativos pueden ser resoluciones, decretos, ordenanzas, entre otros.
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3.5. EL TEST DE PONDERACION O PROPORCIONALIDAD DE LOS

DERECHOS
Un test puede ser definido como la recopilacion de una serie de categorias objetivas que se
integran por un objetivo especifico y que se aplican a partir de las circunstancias de un caso

en concreto.

Dentro del Sistema Juridico Peruano, es posible identificar al menos tres fuentes de normas
constitucionales adscriptas, las cuales son definidas por Castillo, L. (2008) como “el
conjunto de las normas que no han sido directamente estatuidas por las disposiciones de
los derechos, pero que pueden ser fundamentadas a modo de concreciones de las normas
directamente estatuidas formuladas por los 6rganos publicos. Estas interpretaciones son
verdaderas creaciones normativas que provienen de poderes constituidos nacionales.”

(p.38-45).

Hay tres fuentes de normas constitucionales adscriptas. La primera fuente estd compuesta
por las leyes emitidas por el Congreso y los decretos legislativos expedidos por el
Ejecutivo. La segunda fuente son las interpretaciones de la Constitucion realizadas por la
Corte Suprema, que también incluyen las interpretaciones que los magistrados de instancias
inferiores realizan, aunque estas solo les vinculan a ellos mismos y no a otros jueces.
Finalmente, la tercera fuente es la interpretacion directa que el Tribunal Constitucional

realiza en sus sentencias, las cuales sirven como precedentes vinculantes para futuros casos.

Dado que existen varias fuentes para la interpretacion de normas constitucionales y
adscriptas, a menudo surgen problemas al regular situaciones en las que se deben priorizar
derechos constitucionalmente reconocidos en casos de conflicto. Es aqui donde el Test de
Proporcionalidad de Derechos el cual, en palabras de Vasquez, D. (2018) es una

herramienta juridica-argumentativa que ayuda a aplicar los derechos humanos teniendo en
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cuenta los principios detras del derecho en cuestion y la razonabilidad para decidir un caso.
Este test se utiliza para analizar restricciones a los derechos cuando hay principios en
conflicto, aunque su uso no es excluyente y dependiendo del tipo de caso, pueden usarse
otras herramientas para resolverlo, como la invalidez de alguna regla, mecanismos

jerarquicos, criterios de especialidad o temporalidad, entre otros. (pp.07-20)

Por su parte, Roca y Ahumada (2013) explican que el test de proporcionalidad es una
herramienta que permite resolver conflictos entre derechos, intereses o valores sin
necesidad de establecer jerarquias en abstracto de los derechos involucrados. Su aplicacion
varia dependiendo del caso en concreto, por lo que no establece soluciones estaticas, pero
las resoluciones en las que los magistrados aplican el test pueden ir construyendo una suerte
de "solucion" estandar para situaciones similares en donde colisionen los mismos derechos

ante una situacion parecida. (p.03)

Para aplicar el Test de Proporcionalidad en casos concretos, el Tribunal debe seguir varios
pasos. En primer lugar, debe determinar la naturaleza y alcance de la norma que esté siendo
cuestionada y si afecta a derechos fundamentales. En segundo lugar, debe determinar cual
es el objetivo legitimo que persigue la norma y si es necesario para proteger un interés
constitucionalmente protegido. Y, en tercer lugar, debe evaluar si la restriccion de los
derechos fundamentales es proporcional al objetivo perseguido por la norma y si existen
alternativas menos restrictivas para alcanzar dicho objetivo. Es importante que el Tribunal
considere cuidadosamente cada uno de estos elementos antes de tomar una decision en un

caso concreto. (Bernal, C, 2014. p.100)

Siendo asi, y siguiendo la corriente cldsica alemana, debemos sefiar que el Test de

Proporcionalidad esta integrado por tres subtest, los cuales son:
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3.5.1. TEST DE IDONEIDAD

Rubio Correa, M. (2011) define el test de idoneidad a través de un ejemplo practico como
una herramienta juridica que se utiliza para evaluar si el medio elegido por el legislador es
adecuado o eficaz para alcanzar el fin que se propone. En otras palabras, se trata de analizar
si existe una relacion de causalidad entre el medio adoptado y el fin perseguido. Por
ejemplo, en el caso especifico del analisis de una intervencion en la prohibicion de
discriminacion, el test de idoneidad se enfoca en determinar si el tratamiento diferenciado
establecido por el legislador conduce a la consecucion de un fin constitucional. Si el
tratamiento diferenciado no es adecuado o eficaz para alcanzar el fin buscado, se considera

que es inconstitucional. (p. 90)

El examen de idoneidad tiene que ver con la separacion de poderes cuando es aplicado a
una norma de rango infra constitucional. En ese caso, no solo implica evaluar la relacion
medio-fin en términos constitucionales, sino también considerar la competencia y
discrecionalidad del legislador al emitir la norma en cuestion. Esto es especialmente
relevante en casos donde la norma impugnada no viola directamente un derecho
fundamental, pero podria limitarlo o afectarlo indirectamente. Asi, el Tribunal debe
considerar si el legislador actu6 dentro de su &mbito de competencia y si la norma adoptada

es la més idonea para alcanzar su objetivo sin vulnerar otros principios constitucionales.

La relacién de "fomento" entre medio y fin en el examen de idoneidad se refiere a la
necesidad de que el medio elegido por el Estado para lograr un fin sea efectivamente capaz
de fomentar o promover el logro de ese fin. En otras palabras, se trata de determinar si
existe una conexion causal entre el medio y el fin, y si el medio elegido es el mas adecuado
para lograr ese fin en particular, teniendo en cuenta las circunstancias concretas del caso.

Si la relacion entre medio y fin no es suficientemente fuerte, el medio no puede ser

110



“LA PRIMACIA DE LA PROTECCION A LA SALUD PUBLICA FRENTE AL EJERCICIO DEL DERECHO AL
TRABAJO EN EL CONTEXTO DE COVID-19 EN EL PERU”

considerado como inidéoneo para lograr el fin, y por lo tanto se convierte en

inconstitucional.

Asi, podemos concluir que el examen de la idoneidad supone: A) La identificacion y
precision en la mayor medida posible del fin o de los fines estatales legitimos (es decir, un
fin que no esté prohibido por la Constitucion de forma definitiva) y sin reducciones ni
aumentos del fin; B) La individualizacion del medio imple- mentado, y C) La identificacion
del (o los) derecho(s) afectado(s) por la limitacion que se tacha de excesiva. Una vez
identificados los elementos objeto de examen, se les aplica la siguiente regla, que examina

otro elemento de este examen: d. La relacion de "fomento" entre medio y fin.

* (REG) Cuando el medio establecido -que afecta derechos fundamentales- puede
fomentar el fin (no i-) legitimo, entonces debe ser examinada la necesidad y

proporcionalidad en sentido estricto de la medida (estatal).

* (REG') Cuando el medio establecido -que afecta derechos fundamentales- no puede
fomentar el fin (no i-) legitimo, entonces la medida (estatal) es des- proporcionada en

sentido amplio.

3.5.2. TEST DE NECESIDAD

El examen de necesidad busca determinar si la restriccion del derecho fundamental
es realmente necesaria para alcanzar el fin constitucional perseguido por el Estado.
Para ello, se analiza si existen otros medios menos gravosos para los derechos
fundamentales afectados que permitan alcanzar el mismo fin. Si se encuentran
alternativas menos restrictivas, la medida sera considerada inconstitucional. En
caso contrario, si se demuestra que no existen alternativas, se considerara que la

medida es necesaria y, por lo tanto, constitucional. Este examen tiene como objetivo
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garantizar que la restriccion al derecho fundamental sea proporcionada y no vaya

mas alla de lo necesario para alcanzar el fin legitimo perseguido por el Estado.

Segun lo dispuesto por el Tribunal Constitucional Peruano en la sentencia emitida
el 15 de febrero de 2005 en el Exp. 0034-2004-PI-TC, para que una injerencia en
los derechos fundamentales sea necesaria, no debe existir ningin otro medio
alternativo que revista, por lo menos, la misma aptitud para alcanzar el objetivo

propuesto y que sea mas benigno con el derecho afectado.

En este analisis, se debe comparar la efectividad y la intensidad de la injerencia en
los derechos fundamentales de la medida adoptada y de los medios alternativos
disponibles, para determinar si la medida adoptada es necesaria y proporcional o si,

por el contrario, resulta desproporcionada y, por tanto, inconstitucional.

3.5.3. TEST DE PROPORCIONALIDAD

Para Nash (2009) La proporcionalidad en sentido estricto se enfoca en la busqueda
del equilibrio entre la efectividad de la medida adoptada para alcanzar el fin
legitimo y el menor impacto posible sobre el derecho fundamental afectado. Esto
significa que, si existe una medida alternativa que pueda lograr el mismo objetivo
con un menor impacto en el derecho, se deberd aplicar esa alternativa. Es importante
destacar que el criterio de proporcionalidad en sentido estricto va mas alla del
simple andlisis de la necesidad y busca la maxima proteccion posible de los

derechos fundamentales. (p.41)

Segun lo dispuesto por el Tribunal Constitucional Peruano en la sentencia emitida
el 15 de febrero de 2005 en el Exp. 0034-2004-PI-TC, para que una injerencia en
los derechos fundamentales sea legitima, el grado de realizacion del objetivo de
intervencion debe ser por lo menos equivalente o proporcional al grado de
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afectacion del derecho fundamental. Se trata, por tanto, de la comparacion de dos
intensidades o grados: la realizacion del fin de la medida examinada y la afectacion

del derecho fundamental

3.6. EL_ PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y SU APLICACION

EN EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LLAS LEYES

3.6.1. FUNDAMENTACION TEORICA

El principio de proporcionalidad surge en Alemania en el siglo XIX,
especificamente en el rubro del derecho administrativo. Ello, con el fin de
controlar el poder de la administracion y de la policia a fin de evitar que,
realizando un ejercicio abusivo de su cargo, vulneraran los derechos de la

poblacion.

En pocas palabras, consiste en acreditar que existe un cierto equilibrio entre los
beneficios que se obtienen con la medida limitadora o con la conducta de un
particular en orden a la proteccion de un bien constitucional o a la consecucion de
un fin legitimo, y los dafios o lesiones que de dicha medida o conducta se derivan
para el ejercicio de un derecho o para la satisfaccion de otro bien o valor; aqui es
donde propiamente rige la ley de la ponderacion, en el sentido de que cuanto
mayor sea la afectacion producida por la medida o por la conducta en la esfera de
un principio o derecho, mayor o mas urgente ha de ser también la necesidad de

realizar el principio en pugna.

Prieto Sanchis, L. (2005) nos dice que el juicio de proporcionalidad en sentido
estricto requiere una valoracion mas detallada y cuidadosa, en la que se consideran
diversos factores y se sopesan los derechos o principios en conflicto. Se trata de

un juicio normativo o juridico, que busca determinar si la medida adoptada es la
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mas adecuada para proteger el interés general sin afectar excesivamente los
derechos individuales. Para ello, se deben evaluar los siguientes elementos: la
idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto de la medida,
teniendo en cuenta las circunstancias y particularidades del caso concreto. En
definitiva, se trata de un juicio complejo y equilibrado, que busca garantizar tanto

la proteccion de los derechos individuales como el interés general de la sociedad.

(p.129)

3.6.2. ESTRUCTURA (ETAPAS)

La ley de la ponderacion permite reconocer que la ponderacion puede dividirse en
tres pasos. El primer paso implica evaluar la importancia del derecho fundamental
que esté siendo restringido y el grado de afectacion de la restriccion. En el segundo
paso, se evalta la importancia del objetivo que se busca lograr con la restriccion.
Y en el tercer paso, se hace una valoracion global y se decide si la importancia del
objetivo justifica la restriccion del derecho fundamental en cuestion. Es
importante destacar que este proceso de ponderacion no sigue una férmula o un
algoritmo preestablecido, sino que depende de las circunstancias especificas de

cada caso y del criterio del juez o del 6rgano encargado de realizar la ponderacion.

Ademas de la importancia de los principios en conflicto, existe otra variable
relevante en el proceso de ponderacion: el "peso abstracto" de los principios. Este
peso puede variar segun la jerarquia de la fuente del derecho en la que se establezcan
los principios, y también puede basarse en valores sociales positivos. Por ejemplo,
algunos sostienen que el principio de proteccion de la vida tiene un peso abstracto
mayor que la libertad, ya que es necesario estar vivo para poder ejercer la libertad.

Los tribunales constitucionales de varios paises también han otorgado un mayor
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peso abstracto a los derechos fundamentales en comparacidon con otros principios,
y han dado mayor importancia a la libertad de expresion y al derecho a la intimidad
sobre otros derechos fundamentales, debido a su conexion con la democracia y la

dignidad humana, respectivamente.

3.6.3. SUBPRINCIPIOS

En su formula clésica, el principio de proporcionalidad, implica que una medida
legislativa que restrinja un derecho fundamental debe cumplir tres requisitos; 1)
Debe ser adecuada para lograr un objetivo constitucionalmente legitimo. 2) Debe
ser necesaria, lo que significa que debe afectar en la menor medida posible el
derecho fundamental en cuestion. Y 3) Debe ser proporcionada en sentido estricto,
lo que significa que los beneficios que se obtienen a partir de la medida deben ser

mayores o al menos iguales a los perjuicios que ocasiona en el derecho fundamental.

En palabras del maestro Robert Alexys, los subprincipios de idoneidad y
necesidad se enfocan en la restriccion de intervenciones en los derechos
fundamentales que no sean necesarias y que no tengan costos para otros
principios, y no requieren de ponderacion. Por otro lado, el principio de
proporcionalidad en sentido estricto se centra en la optimizacion juridica, lo cual
implica una valoracion conjunta y relativa de la satisfaccion y el sacrificio de los

principios en colision, y por lo tanto, si requiere de ponderacion.

Alexy sostiene que es posible atribuir, de forma metaforica, un valor numérico a
las variables de la importancia y del peso abstracto de los principios, mediante la
escala triadica, del siguiente modo: leve: 2°, es decir, 1; medio: 2!, es decir, 2; y
grave: 22, es decir, 4. En contras- te, a la seguridad de las apreciaciones empiricas

puede darsele una expresion cuantitativa de la siguiente forma: cierto: 2°, es decir,
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1; plausible: 27!, es decir '2; y no evidentemente falso: 2— 2, es decir, Y4. Mediante
la aplicacion de estos valores numéricos a la férmula del peso es posible
determinar el "peso concreto"del principio Pi en relacion con el prin- cipio Pj en
el caso concreto. Si el peso concreto del principio Pi en relacion con el principio
Pj es mayor que el peso concreto del principio Pj en relacion con el prin- cipio Pi,
el caso debe decidirse de acuerdo con la solucion prescrita por el prin- cipio Pi.
Si, por el contrario, el peso concreto del principio Pj en relacion con el principio
Pi es mayor que el peso concreto del principio Pi en relacion con el prin- cipio Pj,
entonces el caso debe decidirse de acuerdo con la solucion establecida por el
principio Pj. Si Pi fundamenta la norma N1 que prohibe ¢, y Pj fundamenta la
norma N2 que ordena @, en el primer caso debe prohibirse ¢ y en el segundo caso

debe ordenarse.

El tercer elemento de la estructura de la ponderacion es la carga de la
argumentacion. Esta carga opera cuando el resultado de la aplicacion de la formula
del peso es un empate, es decir, cuando el peso concreto de los principios en

colision es idéntico (o expresado formalmente, GP1,jC = GPj,iC).

Este fenomeno puede verse con claridad en un caso concreto, la sentencia acerca
del tabaco del Tribunal Constitucional Federal aleman, que ALEXY cita como
ejemplo de un caso claro. En la sentencia sobre el tabaco del Tribunal
Constitucional Federal aleman, se ilustra claramente el proceso de ponderacion.
En este caso, se evalud la constitucionalidad del deber legal impuesto a los
productores de tabaco para incluir etiquetas de advertencia en los paquetes de
tabaco, informando a los consumidores sobre los riesgos para la salud asociados
con el tabaco. Segun Alexy, esta medida es una intervencion leve en la libertad de

profesion u oficio, en comparacion con otras medidas alternativas como la
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prohibicion de la venta de tabaco o restricciones severas a su venta. Sin embargo,
la medida también protege la salud de manera significativa. En la ponderacion, se
compararon estos dos aspectos para determinar si la medida era constitucional. En
este caso, se concluyo que si lo era, ya que la proteccion de la salud era de mayor

importancia que la interferencia en la libertad de profesion u oficio.
3.6.4. CRITICAS

Diversos autores sostienen que la aplicacion del principio de proporcionalidad
para el control constitucional de las leyes resulta subjetivo y poco fiable dado que
segun sefialan el principio de proporcionalidad no admite ninguna aplicacion
racional basada en criterios juridicos que le den validez, por lo que su aplicacion
muchas veces puede resultar arbitraria y sesgada por razones de creencias

personales o politicas.

E.W. Bockenforde es uno de los principales criticos de la aplicacion del principio
de proporcionalidad, sefialando que si bien es cierto este principio es efectivo en
el rubro del derecho administrativo pues solo regula la competencia administrativa
ejercida en donde es sencillo poder dilucidar la idoneidad, necesidad y
proporcionalidad de la norma; en el campo de los derechos fundamentales son
precisamente los derechos fundamentales los que entran en conflicto cuando, por
ejemplo, una norma demanda de los poderes publicos la abstenciéon de una
conducta cuya ejecucion viene exigida por otro poder, por lo que esté colision de
derechos no puede ser resuelta simplemente mediante la declaracion de nulidad o
de invalidez de alguna de las disposiciones constitucionales implicadas, sino que
se deben solucionar mediante la construccion y fundamentacion de relaciones de

prioridad o prevalencia condicionada entre los derechos en conflicto, lo cual
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implicaria que exista un orden jerarquico de los diversos derechos y de sus
contenidos, a partir del cual, se pudiese establecer con seguridad en cada caso

concreto, qué derecho debe prevalecer sobre los demas.

Por su parte, los autores B. Pierrot y B. Schlink han advertido que al momento de
determinar qué derecho y/o bien constitucional en conflicto prevalece ante el otro
a través de la aplicacion del principio de proporcionalidad; esta herramienta
juridica carece de validez racional, objetiva y de obligatoria aplicacion para el
juez, dado que dicha prevalencia dependera de cada caso en concreto y no existe
un consenso general previo sobre como actuar, esto es, si las ventajas para el bien
juridico en cuyo favor se restringe un derecho fundamental, justifican las
desventajas para otro derecho fundamental que se producen a causa de la
restriccion; por lo que resultaria necesario emplear este principio con otros
principios y/o herramientas juridicas que le puedan otorgar mayor objetividad

juridica.

Sin embargo; nosotros consideramos que si bien es cierto que la aplicacion del
principio de proporcionalidad puede depender en cierta medida de la subjetividad
del juez o tribunal que lo aplica, esto no significa que sea poco fiable. De hecho,
la mayoria de los sistemas juridicos que aplican el principio de proporcionalidad
establecen ciertos criterios objetivos adicionales que deben ser considerados en su
aplicacion. Ademds, muchos sistemas también establecen ciertos limites a la
discrecionalidad judicial en la ponderacidon, como la prohibicion de sacrificar
derechos fundamentales esenciales o la necesidad de una justificacion adecuada y
transparente de la medida restrictiva. En todo caso, es importante sefialar que el
principio de proporcionalidad es una herramienta indispensable para el control

constitucional de las leyes y una forma de garantizar que las restricciones a los
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derechos fundamentales sean razonables y proporcionadas.
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CAPITULO IV
(CASUISTICA):

Restriccion de ejercicio
del derecho al trabajo

por la Pandemia de

COVID — 19 en el Peru
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4.1. EXPEDIENTE N° 00725-2022-0-1601-JR-CI-01, DEMANDA DE ACCION DE

AMPARO PRESENTADA POR LOURDES AGUSTINA VEJARANO MINANO

CONTRA LABORATORIOS DROPAKSA S.R.LTDA.

4.1.1. HECHOS. FUNDAMENTOS Y PARTE RESOLUTIVA DEL CASO.

4.1.1.1. Lourdes Agustina Vejarano Mifiano interpone una demanda de Accion de Amparo
contra Laboratorios DROPAKSA S.R.Ltda con la que pretende la inaplicacion del
Decreto Supremo N° 179-2021-PCM vy sus posteriores modificatorias hacia su
persona. Asimismo, pretende que se cesen los actos de discriminacion y violacion de
derechos constitucionales consistente en exigir vacunacion obligatoria contra
COVIDI19 y portar carnet de vacunaciéon como requisito para continuar con la
actividad laboral, fundamentando que: a) Se estd vulnerando su derecho a la defensa y
respeto de dignidad, derecho a la salud y a la vida, derecho a la integridad moral,
psiquica y fisica, derecho al libre desarrollo y bienestar de la persona humana, derecho
ala libertad y seguridad personal, derecho a no ser victima de violencia moral, psiquica

y fisica, derecho a trabajar libremente y derecho a no ser discriminado en el trabajo;

b) Como trabajadora de la demandada desde el primero de setiembre del afio dos mil
diecisiete y, conforme al articulo 1 de la Ley N° 31091 que regula el acceso libre y
voluntario para vacunarse, comunic6 a su empleador a finales de noviembre del 2021
a traves de la Gerenta General que no se vacunaria; sin embargo, el 11 de diciembre
del 2021 recibi6 una carta firmada por gerencia general en la que le informan que

segun el Decreto Supremo N° 179-2021-PCM el gobierno restringe el trabajo

presencial de personas que no cuenten con su esquema de vacunaciéon completo; ¢)

Empero, segin sefiala la demandante, pese a haber enviado cartas notariales y

levantado un atestado policial, no se le dejo ingresar a su centro de labores,
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considerando que la medida establecida en el el Decreto Supremo N° 179-2021-PCM

es desproporcional pues ha vulnerado sus derechos fundamentales y solicita se realice
un analisis constitucional de la norma (mediante un test de proporcionalidad) y que se

le reincopore a su centro laboral.

4.1.1.2. La empresa demandada contest6 la demanda solicitando que se declare improcedente
por existir sustraccion de la materia, pues el Decreto Supremo N° 179-2021-PCM se
encuentra derogado por Decreto Supremo N° 016-2022-PCM; ademas, solicita funda
su solicitud de improcedencia en el hecho de que la suspension perfecta de la
demandante se puede debatir en un proceso laboral, y a su vez, deduce excepcion de
oscuridad y ambigliedad de la demanda, sefialando que si se reclama la
inconstitucionalidad del Decreto Supremo N° 179-2021-PCM, esto debe realizarse a
través de un proceso de Accion Popular. Sefialando como fundamentos principales los
siguientes: a) Que su representada no ha dado por culminado el vinculo laboral, solo
lo ha suspendido debido a que el puesto de la demandante es netamente presencial, por
lo que no existe ningin acto de discriminacion, ademas, la suspension perfecta de
labores se encuentra regulado por el Decreto Supremo N° 003-97-TR y b) No existe

ninguna divergencia entre la Ley N° 31091 y el Decreto Supremo N° 179-2021-PCM,

pues la primera Unicamente otorga libertad plena al ciudadano a someterse a
tratamiento preventivo y curativo del COVID-19, y la segunda no obliga a vacunarse,

sino que busca la proteccion de los planes de salud publica a través de una

minimizacion del riesgo sanitario.

4.1.1.3. Mediante Res. 04 de fecha 30 de agosto del 2022, el juzgador de primera instancia
emite su Sentencia bajo los siguientes argumentos: a) El derecho al trabajo debe

analizarse bajo los limites y alcances de los demas derechos, siendo uno de ellos, el de
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integridad fisica y salud de las personas; b) El Gobierno ha establecido los limites que
tiene el derecho al trabajo, implementando acciones para procurar salvaguardar el
derecho a la vida como derecho fundamental; c) El cuestionamiento respecto a la
afectacion o no de derechos fundamentales se analiza en via proceso de amparo; d) La
demandada ha dado cumplimiento al Decreto Supremo N° 179-2021- PCM y no esta
obligando a su trabajador a vacunarse y e) La demandante solicita la inaplicacion del
decreto supremo mencionado anteriormente, sin embargo, nunca acreditd estar sujeta
al mismo Decreto Supremo N° 179-2021-PCM. Por lo tanto, la demanda deviene en

infundada.

4.1.1.4. La recurrente apela la sentencia de primera instancia, y en segunda instancia conoce el
caso la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de La Libertad; la cual, para
los intereses del presente trabajo de investigacion, en el desarrollo de la sentencia
aplica el test de proporcionalidad para determinar si el requerimiento de presentar el
carnet de vacunacion contra la Covid-19 para realizar labores de manera presencial en
los centros laborales peruanos vulnera o no los derechos a la salud, trabajo y libertad

de trabajo de la demandante; analizandolo del siguiente modo:

- Test de Idoneidad: El colegiado sefiala que logré verificar que el articulo 14.7 del
Decreto Supremo N° 179-2021-PCM vy el articulo 4.9 del Decreto Supremo N°
016-2022-PCM (que derogo a la primera), esto es, aquellas normas que regulan la
suspension perfecta para aquellos trabajadores que realicen labor presencial (y no
sea posible el trabajo remoto) y no cuenten con su esquema de vacunacion
completo de COVID-19; resultan ser un medio utilizado idéneo para evitar que
los trabajadores no vacunados se contagien de la citada enfermedad, asi como para

evitar la aglomeracion en nosocomios (centros de salud) y que el empleador pueda
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verse afectado ante posibles contagios de sus trabajadores (en la produccion e

incluso conflictos futuros).

Test de Necesidad: El Colegiado de la Sala Civil verifica que el articulo 14.7 del
Decreto Supremo N° 179-2021-PCM vy el articulo 4.9 del Decreto Supremo N°
016-2022-PCM (que derogd a la primera), no s6lo es un medio idoneo, sino
también necesario, pues no existe otra salida para alcanzar los fines de ésta norma
antes detallados ( dado que sino es posible el trabajo remoto y no se puede realizar
trabajo presencial por falta de vacunacion, entonces la salida es la suspension
perfecta de labores, incluso, hay opcion de convenir la suspension imperfecta
buscando una salida menos gravosa); ademas, la Presidencia del Consejo de
Ministros al emitir estas normas se ha enfocado en buscar la proteccion laboral de
la demandante, es por ello que, al no tener un esquema de vacunacién completo
se opta como salida la suspension perfecta de trabajo y no la extincion de la
relacion laboral, hecho que resultaria ser mucho mas grave para el trabajador; por
otro lado, existe una justificacion logica para que no se haya regulado como medio
alternativo de solucion a este conflicto, la suspension imperfecta de labores, pues
no resultaria viable tampoco que el empleador se vea en la obligacion de pagar
una remuneracion cuando no ha existido trabajo efectivo por parte del trabajador,
esta medida solo causaria un gasto considerable para las empresas, traduciéndose
en mayores costos de transaccion en el mercado o incluso salida de las empresas

del mismo.

Test de Proporcionalidad en Sentido Estricto: La Sala Civil al aplicar el test de
proporcionalidad en sentido estricto, descarta que se esté afectando el derecho al

trabajo de la demandante, sefialando que la libertad de trabajo tiene un limite: la
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ley, que es justamente aquella que regula las causales de suspension del contrato
de trabajo, dentro de las cuales esta regulada aquella aplicada por la demandada;
por otro lado, niega que se esté afectando el derecho a la igualdad y no
discriminacién de la actora, porque si bien hay un trato desigual entre trabajadores
que si cuentan con esquema de vacunacion y aquellos que no, ello encuentra una
causa de justificacion objetiva y razonable que es justamente la proteccion del
trabajador que no se ha vacunado, la proteccion del empleador frente a futuros
conflictos generados por las consecuencias de la enfermedad que pueda contraer
el trabajador, y, la proteccion a la poblacion no enfocada en el no contagio (pues
la vacuna no evita ello), sino en evitar la aglomeracion en los centros de salud por
personas contagiadas de COVID-19 que no se han vacunado y por ende tengan
efectos fuertes que requieran un internamiento; también, se descarta afectacion
del derecho a percibir remuneraciones de la actora, porque en principio no existe
derecho a la misma habiéndose aplicado la suspension perfecta de labores y
también porque si bien no descartamos que la remuneracién es un medio de
subsistencia para los trabajadores, empero, el grado de intervencion en dicho
derecho fundamental es el correcto puesto que al momento de realizar el
comparativo con los otros derechos fundamentales de la demandante como por
ejemplo (si se contagia de COVID-19 yendo a realizar trabajo presencial podria
perder la vida, afectandose tal derecho e incluso de no fallecer, igual se afectaria

su propio derecho a la salud e integridad), de la poblacion (porque existe un deber

del Estado de prevalecer la salud publica. Entonces, aplicando la balanza de la

justicia, el derecho fundamental de la demandante y su grado de intervencion es
correcto, pues el grado de satisfaccion u optimizacion del propio derecho

fundamental de la demandante (a la vida, salud e integridad), de la poblacion
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(salud publica) y empleador (a evitar conflictos y contar con trabajadores para su

produccion), resulta ser mayor.

4.1.1.5. Finalmente, antes de emitir su fallo, la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de la
Libertad afirma que tanto el articulo 14.7 del Decreto Supremo N° 179-2021-PCM
como el articulo 4.9 del Decreto Supremo N° 016- 2022-PCM si fueron emitidos
tomando en consideracion nuestra Constitucion Politica y no existe contraversion
alguna que de paso a la realizacion de la inaplicacion de las normas antes citadas,
habiendo llegado a esta conclusiéon al haber logrado verificar su validez y su
legitimidad, asi como también, agotar los criterios interpretativos y al haber aplicado
el test de proporcionalidad, conforme a los criterios establecidos por la Corte Suprema
de La Republica y el Tribunal Constitucional, CONFIRMANDO la sentencia apelada
por la demandante, la cual declara infundada la demanda constitucional de amparo
interpuesta por la demandante Lourdes Agustina Vejarano Mifiano contra Laboratorios

DROPAKSA S. R. Ltda.

4.1.2. OPINION DEL EQUIPO INVESTIGADOR RESPECTO A LA SENTENCIA

En el presente caso, la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de la Libertad se ha
preocupado por realizar un analisis bastante exhaustivo respecto a cada pretension
solicitada por la parte demandante y la demandada, utilizando como instrumento final
el Test de Proporcionalidad para poder asi determinar si lo dispuesto en el articulo 14.7
del Decreto Supremo N° 179-2021-PCM como el articulo 4.9 del Decreto Supremo N°

016- 2022-PCM ha vulnerado o no, el derecho al trabajo de la demandante.

Siendo asi, los investigadores compartimos lo resuelto por el Juzgado, en el sentido que,

lo dispuesto por el articulo 14.7 del Decreto Supremo N° 179-2021-PCM como el
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articulo 4.9 del Decreto Supremo N° 016- 2022-PCM busca proteger el derecho a la
salud publica como fin mayor de la sociedad, y no podriamos hablar de una vulneracion
del derecho al trabajo, pues con la estrategia de enviar a los trabajadores que no cuenten
con un sistema de vacunacion completo bajo la modalidad de la licencia con goce de
haber se esta protegiendo el derecho fundamental de la demandante (a la vida, salud e
integridad), de la poblacion (a la salud publica) y empleador (a evitar conflictos futuros
y contar con trabajadores para su produccion), ademas, resultaria también imposible que
ser le exija al empleador recurrir a la suspension imperfecta de labores como remedio
para los trabajadores pues, no puede otorgar una remuneracion sin que se haya realizado
labor efectiva por parte de sus empleados. Teniendo en consideracion que los decretos
supremos anteriormente mencionados no desvinculan al trabajador de la empresa, muy
por el contrario, permiten seguir laborando a los trabajadores de forma remota,
protegiéndolos asi de contagiarse y contagiar a sus demds compafieros, en aras de
salvaguardar la Salud Publica, siendo que, en aquellos cargos que no se puedan realizar
de forma remota debido a la naturaleza de las actividades a desarrollar, se permite que

el empleador pueda optar por la suspension perfecta de labores.

En este consentido, consideramos que el valor de la sentencia emitida en el expediente
N°00725-2022-0-1601-JR-CI-05 radica en que puede ser usada para que los Juzgadores
a nivel nacional ESTABLEZCAN CRITERIOS UNIFORMES para que, en situaciones
de emergencia nacional ocasionadas por la aparicion de pandemias que pongan en riesgo
la salud publica, se establezcan medidas que no vulneren el derecho al trabajo de los

ciudadanos, permitiendo resolver estos cuestionamientos de una forma mas rapida.
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4.2. EXPEDIENTE N° 05318-2021-0-1801-JR-DC-01, DEMANDA DE ACCION DE

AMPARO PRESENTADA POR JAQUELINE NELLY CASTILLO CAMPOS &

OTROS CONTRA LA PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA, EL MINISTERIO DE

SALUD Y LA DIRECCION GENERAL DE _MEDICAMENTOS, INSUMOS Y

DROGAS.

4.2.1. HECHOS, FUNDAMENTOS Y PARTE RESOLUTIVA DEL CASO

4.2.1.1. Con fecha 09 de diciembre del 2021, Jacqueline Nelly Castillo Campos, Luz

Marina Gutiérrez Achata, Santino Danilo Silva Condori, Sonia Estela
Vasquez Galvez, Flor Nerida Diaz Diaz, Fedor Francisco Diaz Diaz, Israel
Huahuasonco Sollasi, Nataly Alizeth Marin Lescano, Ramon Fernando La
Cruz Luque, José Ernesto Diaz Diaz, Maria Edith Diaz Diaz, Bruno Javier
Mamani Huayta, Carlos Alberto Anticona Sanchez y Cesar Roberto Castillo
Rodriguez. Interponen una demanda de Accién de Amparo en contra de la
Presidencia de la Republica, el Ministerio de Salud y la Direccion general
de medicamentos, insumos y drogas, con la finalidad de que se declare

inaplicable en torno a ellos, el Decreto Supremo N°168-2021-PCM vy sus

normas modificatorias, en lo que respecta a la “obligatoriedad” de vacunarse
contra la Covid-19; dado que el contar con el carnet de vacunacion contra
esta enfermedad fue dispuesto como obligatorio para poder trabajar de
manera presencial en entidades publicas y privadas; sefialando que con
dicho Decreto Supremo y sus normas modificatorias, se vulnera su derecho
a la vida, a la salud, a la libertad y seguridad personal, a no ser victima de

violencia moral, psiquica o fisica, al trabajo y a la educacion. Asimismo,

solicitan que se declare inaplicable para ellos toda norma posterior que sea

dictada por el Poder Ejecutivo que consista en imponer restricciones para
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hacer obligatoria la inoculacidon con vacunas experimentales contra el Covid
19; ello bajo la premisa de que no se conocen con exactitud los efectos

secundarios que pueda traer dicha vacuna para su salud.

4.2.1.2 Mediante Resolucion N° 01 de fecha 28 de enero del 2022, El Tercer Juzgado
Especializado en lo Constitucional de la Corte Superior de Justicia de
Limase admite a tramite la demanda. Con fecha 18 y 19 de abril del 2022,
respectivamente, los Procuradores del Ministerio de Salud y de la
Presidencia del Consejo de Ministros contestan la demanda y solicitan que
sea declarada improcedente por cuanto la pretension de los demandantes
resulta incompatible con el proceso de amparo; sefialando que si lo que
pretenden los demandantes es la inaplicacion del Decreto Supremo N°168-
2021-PCM vy sus normas modificatorias, esto debe ser tramitado en un
proceso de accion popular y/o en todo caso, solicitan que la demanda sea
declarada infundada; toda vez que la vacunacién colectiva es parte de la
politica de salud publica y es respaldada por la Ley General de Salud N°
26842, que ha sido emitida dentro del contexto de Estado de Emergencia
Nacional por la Pandemia de Covid-19 y lo que se busca proteger un bien

juridico mayor: la salud publica.

4.2.1.3. Mediante resolucion N° 07 de fecha 25 de julio del 2022, el Juzgado emite
la sentencia en el presente caso, y comienza su pronunciamiento precisando
que con respecto a la presente vulneracion de los derechos a la vida, a la
libertad , a la seguridad personal, a no ser victima de violencia moral,
psiquica o fisica, y al libre transito, estos no pueden ser debatidos a través
de un proceso de amparo, sino a través del habeas corpus; por lo que

conforme lo establecido en el articulo 33 del Nuevo Codigo Procesal

129



“LA PRIMACIA DE LA PROTECCION A LA SALUD PUBLICA FRENTE AL EJERCICIO DEL DERECHO AL
TRABAJO EN EL CONTEXTO DE COVID-19 EN EL PERU”

Constitucional se inhiben de emitir pronunciamiento sobre los mismos y los
declaran improcedentes, dejando a salvo el derecho de los demandantes de
recurrir a la via procesal correspondiente; aclarando que solo emitirdn
pronunciamiento con respecto a las vulneraciones alegadas sobre los

derechos “a la salud, al trabajo, y a la educacion”.

4.2.1.4. Asimismo, y para los intereses del presente trabajo de investigacion, el Tercer
Juzgado Especializado en lo Constitucional de la Corte Superior de Justicia
de Lima en el desarrollo de la presente sentencia aplica el test de
proporcionalidad para determinar si el requerimiento de presentar el carnet
de vacunacion contra la Covid-19 para realizar labores de manera presencial
en los centros laborales peruanos vulnera o no los derechos a la salud,
trabajo y libertad de trabajo de los demandantes; analizandolo del siguiente

modo:

a. Respecto a si existe una restriccion no justificada, en términos de
“idoneidad”, del derecho al trabajo y libertad de trabajo por parte de

los numerales 4.7 y 4.9 del Decreto Supremo N° 016-2022-PCM.:

- Para determinar si la restriccion al derecho al trabajo y a la libertad de trabajo
es idonea, se debe empezar sefialando que una limitacién a dichos derechos
solo puede ser regulada por el legislador como sujeto activo primario, y solo
podré ser ejecutada por la autoridad como sujeto activo secundario; siendo que
la autoridad competente para realizar estas limitaciones dentro de nuestro
ordenamiento, solo podrian ser el Congreso o el Ejecutivo, y el ultimo de los
mencionados solo podra hacerlo a través de Decretos legislativos y Decretos

de Urgencia, ya que estos cuentan con un control del legislativo.
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- Asimismo, dichas limitaciones deben responder a razones de “orden publico”
que esten sustentadas a su vez en planteamientos juridicos y, a su vez, en una
situacion de peligro real para los ciudadanos y sus derechos constitucionalmente
reconocidos; por lo que se requiere que exista una relacion directa entre la

limitacion que se establece y el objetivo que se desea alcanzar.

- En este sentido, el Decreto Supremo N° 016-2022-PCM y sus normas
modificatorias, no han cumplido con el requisito formal de haber sido emitidos
mediante una ley en sentido formal, pues tal Decreto Supremo no ha sido emitido
por el Ejecutivo a través de un decreto legislativo o decreto de urgencia o por
una ley con este rango normativo. Consecuentemente, las restricciones sobre los
derechos fundamentales alli descritos son arbitrarios; toda vez que el Ministerio
de Salud, como la autoridad encargada de establecer la politica de salud publica
destinada a evitar la propagacion del Covid-19, a nivel constitucional no esta
facultado para realizar “reservas de ley”, siendo esta reserva entendida como la
facultad de restringir los derechos de, en este caso al trabajo y a la libertad de
trabajo en aras de la proteccion al derecho a la salud de las personas; siendo que
solo estd facultado para dictar medidas de prevencién y control, las cuales no
pueden sobrepasar el libre ejercicio de los derechos fundamentales de las

personas.

- Por lo tanto, las restricciones establecidas mediante el Decreto Supremo N° 016-
2022-PCM vy sus normas modificatorias no serian idoneas, de haberse aplicado
respecto de los demandantes; toda vez que debieron proponer alternativas para
los ciudadanos que no estaban dispuestos a ser inoculados contra la COVID —

19, dado que dicho Decreto Supremo no tenia el rango suficiente para imponer
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restricciones a derechos constitucionalmente reconocidos en aras de proteccion

a la salud publica.

b. Respecto a si existe una restriccion no justificada, en términos de
“necesidad”, del derecho al trabajo y libertad de trabajo por parte de

los numerales 4.7 y 4.9 del Decreto Supremo N° 016-2022-PCM

- Para poder aplicar el Test de Proporcionalidad en términos de “necesidad”,
debemos analizar el sustento cientifico de la restriccion que se pretende imponer,
para asi poder determinar si la intervencion del Estado al derecho al trabajo y la
libertad trabajo en el contexto de la Covid-19, es realmente necesaria en términos
juridicos. Ello implica, que el Estado no pueda implementar ningun otro tipo de
medidas de prevencion y control sobre la Covid-19 que no sea la vacunacion

masiva o en todo caso que dicha medida sea la mas efectiva.

- Ahora bien, al ser la infeccion por COVID — 19 una enfermedad nueva a nivel
mundial, el haber logrado desarrollar una vacuna contra dicha enfermedad en
tiempo récord podria hacer ver la vacunacion masiva como necesaria para
proteger la salud publica a nivel factico. No obstante, como hemos sefialado en
el parrafo precedente, en términos de necesidad juridica, esta tendria que darse
solo si no existe otra opcidon menos gravosa sobre los derechos que seran
restringidos por su obligatoriedad. En ese sentido, el Juzgado observé que en los
numerales 4.7 y 4.9 del Decreto Supremo N° 016-2022-PCM, no se cumple con
proporcionar medidas menos gravosas ya que no establece ninguna otra opcion
mas que la vacunacidn, los trabajadores que hacen labor manual en los centros
laborales; dado que por ejemplo se pudo haber exigido que sean sometidos a

pruebas moleculares regularmente o que el trabajador no vacunado asuma su

132



“LA PRIMACIA DE LA PROTECCION A LA SALUD PUBLICA FRENTE AL EJERCICIO DEL DERECHO AL
TRABAJO EN EL CONTEXTO DE COVID-19 EN EL PERU”

propia responsabilidad si se contagia y se enferman gravemente; de modo tal,
que, como consecuencia de sus propias decisiones, estos podrian asumir el costo

de sus dias de para; por lo tanto la medida no puede ser considerada necesaria.

C. Respecto a si existe una restriccion no justificada, en términos de
“proporcionalidad”, del derecho al trabajo y libertad de trabajo por

parte de los numerales 4.7 y 4.9 del Decreto Supremo N° 016-2022- PCM

Por ultimo, el Juzgado analiza si se ha ponderado adecuadamente “el grado de
realizacion del fin constitucional (derecho a la salud publica) y la intensidad de
la intervencion en el derecho fundamental (derecho al trabajo y libertad de
trabajo)”. Es en este punto, hablamos de la aplicacion del test de
proporcionalidad en sentido estricto, lo que se traduce en determinar si los
alcances restrictivos de las medidas impuestas al derecho al trabajo y libertad de
trabajo, satisfacen en un nivel “alto” la realizacion y proteccion del derecho a la
salud publica, pero intervienen en un grado “intenso” los derechos descritos.
Ello es asi, en tanto las posibilidades juridicas de desarrollo del derecho al
trabajo y libertad de trabajo sean bastante disminuidas para el grupo de
trabajadores que deben realizar labores meramente presenciales desde antes de
ocurrida la pandemia, dado que dichos trabajadores no podran seguir laborando
si no se vacunan, pues no podrian mantener sus remuneraciones al ser pasados
a “suspension perfecta”. En ese sentido, para el juzgador las medidas adoptadas
mediante los numerales 4.7 y 4.9 del Decreto Supremo N° 016-2022- PCM no
pasan el test de proporcionalidad al restringir ilegitimamente los derechos al

trabajo y libertad de trabajo de los trabajadores no vacunados.
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4.2.1.5. Finalmente, antes de emitir el fallo, el Juzgado hace mencion a que los demandantes,
en su mayoria, no han descrito una situacion factica que evidencie el como el Decreto
Supremo N° 016-2022- PCM vy sus posteriores modificatorias los hayan afectado de
manera directa; como por ejemplo seria el demostrar que han sido impedidos de
ingresar a sus centros laborales o que hayan sido puestos en “suspension perfecta”, no
siendo la sola narracion de los hechos que se describen suficientes para considerar la
vulneracion alegada como realizada. En consecuencia y dentro de un andlisis juridico,
si bien es cierto se ha determinado que los dispositivos cuestionados vulneran el
derecho al trabajo, esta conclusion no puede favorecer a los demandantes, en razon de
que estos no han demostrado estar dentro de los efectos adversos de las normas
cuestionadas. Por ello, el Juzgado declara infundada la demanda; salvo por una
demandante, la persona de Sonia Estela Vasquez Galvez, quien en su condiciéon de
docente nombrada en una Instituciéon Educativa de Educacion Inicial presenta medios
probatorios que acreditan que no le fue permitido el ingreso a su Centro de Labores
por no presentar su carnet de vacunaciéon contra la COVID-19, por lo que con respecto
a ella se declara FUNDADA la demanda y el Juzgado determina que la demandante,
para efectos de hacer valer su derecho al trabajo debera de presentar ante la institucion
educativa donde trabaja cada 10 dias una prueba molecular con resultado negativo al
Covid-19, ademas de cumplir con los protocolos que ha dado la Autoridad de Salud,

como el uso de mascarilla obligatoria dentro de su centro laboral.

4.2.2. OPINION DEL EQUIPO INVESTIGADOR RESPECTO A LA SENTENCIA.

En el presente caso, el Tercer Juzgado Especializado en lo Constitucional de la Corte
Superior de Justicia de Lima se ha avocado al conocimiento de la causa a un nivel
bastante detallado; siendo que para poder resolver el caso ha empleado como

herramienta juridica el Test de Proporcionalidad para determinar si el Decreto
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Supremo N° 016-2022- PCM vy sus posteriores normas modificatorias han vulnerado
o no, para los fines de la presente investigacion, el derecho al trabajo de los

demandantes.

Siendo asi, los investigadores compartimos lo resuelto por el Juzgado, en el sentido de
que si bien es cierto con la aplicacion del Test de Proporcionalidad se ha determinado
que el Decreto Supremo N° 016-2022- PCM vy sus posteriores normas modificatorias
vulnerarian el derecho al trabajo de los trabajadores a nivel nacional que realizan
labores eminentemente presenciales desde antes de la pandemia si no se implementan
medidas alternativas a la presentacion del carnet de vacunacion contra la Covid- 19
con las dosis completas para poder ejercer su labor de manera presencial; es también
cierto que este pronunciamiento de fondo no podria tener una repercusion concreta en
la vida de casi la totalidad de los demandantes, toda vez que para que le haya podido
ser aplicado lo analizado por el Juzgado, debieron demostrar que efectivamente
estaban sufriendo de una vulneracion concreta en sus relaciones laborales, tal y como
si lo hizo la demandante Sonia Estela Vasquez Galvez, para quien la demanda si pudo
se declarada FUNDADA debido a que se corrobor6 que se habia restringido su ingreso
a su centro de labores al no haber presentado el carnet de vacunacion con las dosis

completas.

En este consentido, consideramos que el valor de la sentencia emitida en el expediente
N° 05318-2021-0-1801-JR-DC-03 radica en que puede ser usada para que los
Juzgadores a nivel nacional ESTABLEZCAN CRITERIOS UNIFORMES para que,
en situaciones de emergencia nacional ocasionadas por la aparicion de pandemias que
pongan en riesgo la salud publica, se establezcan medidas sanitarias que no vulneren
el derecho al trabajo de los ciudadanos, siendo que uno de estos criterios debe estar

intimamente relacionado con el Principio de Jerarquia de la Norma, principio que ya
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se encuentra contemplado en el Art. 51 de la Constitucion Politica del Peru y que
establece que, al momento de valorar el rango de las normas, debe tenerse en cuenta
que prevalece la Constitucion y la ley ante cualquier otra norma de menor rango, lo
que permitira que en el futuro el gobierno no atente contra el derecho al trabajo de los
trabajadores en aras de proteger la salud publica al deducir una especie de validez
formal de las normas promulgadas en un contexto de pandemia antes de pasar a
verificar la validez material de las mismas a través de la aplicacion del test de

proporcionalidad.
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III. MATERIALES Y METODOS

3.1.TIPO DE INVESTIGACION

3.1.1.

3.1.2.

SEGUN EL ALCANCE DE LA INVESTIGACION

Basica: Este tipo de investigacion es aquella que busca dar origen a nuevas
teorias o de ser el caso, cuestionar y modificar las existentes, asi como
incrementar el conocimiento filos6éfico de cardcter juridico, empero; sin

contrastarlo con ningun aspecto practico. (Aranzamendi, 2014, p.93)

Efectivamente, la presente investigacion realizd6 una ponderacién entre la
proteccion del derecho a la salud publica frente al ejercicio del derecho al trabajo
en el contexto de pandemia por COVID-19 en el Peru, dado que algunos
trabajadores de los distintos sectores productivos del pais han manifestado
abiertamente que medidas adoptadas por el gobierno, como por ejemplo la
promulgacion del Decreto Supremo N° 179-2021-PCM ratificado mediante D.S.
016-2022-PCM, atentaron contra su derecho al trabajo dado que vieron
restringido el normal desarrollo de sus actividades y vinculos laborales con de
sus empleadores, quienes en virtud a lo establecido por el Estado Peruano les
requieren, presentar su carnet de vacunacion para poder realizar sus labores de
manera presencial, lo cual implicaria tener que haber sido inmunizados
previamente, pese a que no todos estan de acuerdos con vacunarse por motivos

de indole personal.

SEGUN LA PROFUNDIDAD DE LA INVESTIGACION

Descriptiva: Sumarriva (2009) refiere que: “La investigacion descriptiva refiere
minuciosamente e interpreta lo que es. Esta relacionada a condiciones o
conexiones existentes, practicas que prevalecen, opiniones, puntos de vista o
actitudes que se mantienen; procesos en marcha; efectos que se sienten o
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tendencias que se desarrollan.” (p. 64)

Si bien es cierto como ya hemos expresado, la presente investigacion propuso
un nuevo criterio que el juzgador debe tomar en cuenta antes de aplicar el test de
proporcionalidad para determinar la primacia de la proteccion a la salud publica
frente al ejercicio del derecho al trabajo en el contexto de pandemia en el Peru;
para ello fué necesario realizar una descripcion a detalle de lo que abarcan ambos
derechos constitucionalmente reconocidos; lo cual se evidencian en el capitulo
primero del informe, asi como en el Marco Teorico y en el planteamiento de la
realidad problematica. Sin embargo, cabe resaltar que el presente estudio quedo
establecido a nivel descriptivo simple, en el sentido que no es la intencion de
esta pretension el hacer una modificacion a las disposiciones dictadas por el
actual gobierno peruano; sino que sirve de ellas para estudiarlas y proponer un
nuevo criterio que el juzgador debe tomar en cuenta cuando sean presentadas
ante su judicatura demandas que pongan en tela de juicio la necesidad, idoneidad

y proporcionalidad de este tipo de medidas en un contexto de pandemia.

SEGUN LA NATURALEZA DE LA INVESTIGACION

Cualitativa: Blasco y Pérez (2007) sefialan que en la investigacion cualitativa el
objeto de estudio es la realidad en su contexto natural, identificando e
interpretando fenomenos de acuerdo con las personas implicadas. Utiliza una

variedad de instrumentos para recolectar informacion. (p.25)

En ese sentido, la presente investigacion estuvo orientada a dar a conocer las
particularidades y las implicancias que el juzgador tomo en cuenta al momento
de aplicar el test de proporcionalidad para dar su veredicto en dos demandas de

accion de amparo que buscan la inaplicabilidad del D.S. 179-2021-PCM
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confirmado mediante D.S. 016-2022-PCM en el extremo de la obligatoriedad
de presentar el carnet de vacunacion con las dosis completas para realizar
labores presenciales en empresas que cuenten con mas de diez trabajadores;
demandas que fueron presentadas ante la Corte Superior de Justicia de la
Libertad y la Corte Superior de Justicia de Lima, respectivamente. Eso se
evidenci6 en el capitulo cuarto del informe de tesis, con respecto al andlisis y

discusion de resultados.

3.2.METODOS DE INVESTIGACION
3.2.METODOS DE INVESTIGACION CIENTIFICA

3.2.1. METODO INDUCTIVO

El método inductivo implica la universalizacion de situaciones, practicas y/o costumbres
observadas en casos particulares. Adquiere superioridad ante otros métodos al motivar
al investigador a poner en contacto directo con su sujeto u objeto de investigacion.

(Gortari citado por Tena, 1995, p.29)

Fue pertinente para nosotros aplicar el método inductivo, toda vez que partimos del
estudio de Sentencia expedida en el Exp. N° 00725-2022-0-1601-JR-CI-01, por la
Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de la Libertad y la sentencia expedida
en el Exp. N° 05318-2021-0-1801-JR-DC-01 emitida por el Tercer Juzgado
Especializado en lo Constitucional de la Corte Superior de Justicia de Lima, y con ello
pudimos identificar y generalizar los motivos por los que el estado peruano restringe el
ejercicio de algunos derechos constitucionales, especificamente el ejercicio del derecho
al trabajo, en aras de proteger la salud publica por la emergencia sanitaria ocasionada

por la pandemia de COVID-19.

3.3. METODOS DE INVESTIGACION JURIDICA
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3.3.1. METODO SISTEMATICO

Méndez (2019) sustenta que el método sistematico analiza el sentido de la norma a partir
de su ubicacion dentro del ordenamiento y su comparacion con otras normas. Se toma
en cuenta el conjunto, subconjunto o grupo normativo en el cual se halla la norma objeto
de investigacion, asi como su vinculacién con otras normas, todo lo cual viene a
constituir el "contexto" o "ambiente” normativo que esclarecera la naturaleza de la

norma y por ende su significado. (pp. 27-28)

El método sistemdatico de investigacion juridica nos permitio estudiar a profundidad
cada uno de los factores involucrados en el presente trabajo de investigacion; y gracias
a ¢l obtuvimos una vision clara de todo lo que implica que el Estado Peruano priorice la

proteccion al derecho a la salud publica en un contexto de pandemia.

3.3.2. METODO FUNCIONAL

Ramos (2018) afirma que el método funcional en derecho se origina al comprobar que
el sistema juridico estd compuesto en gran parte de conceptos que no pueden ser
definidos en términos de experiencia y verificacion, pero de los que fluyen decisiones
empiricas de todo tipo. (...) Una investigacion que opte por emplear el método funcional
partird siempre del contacto directo con la porcion de realidad que es materia de su
andlisis, hasta lograr a través de ella la generalizacion. El método funcional en el derecho
es eminentemente inductivo, pues sus fuentes son la casuistica y la jurisprudencia. (pp.

103-104)

Por tanto, este método se utilizd en nuestra investigacion para que a través del analisis
de las demandas de accién de amparo que dieron origen a las sentencias contenidas en
los expedientes N° 00725-2022-0-1601-JR-CI-01 (Primera Sala Civil de la Corte

Superior de Justicia de la Libertad) y Exp. N° 05318-2021-0-1801-JR-DC-01 (Tercer
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Juzgado Especializado en lo Constitucional de la Corte Superior de Justicia de Lima),
se establezca un criterio que puede ser empleado por los juzgadores antes de aplicar el
test de proporcionalidad en futuros casos en los que sea necesario establecer la primacia

al derecho a la salud publica ante el derecho al trabajo en un contexto de pandemia.

3.4METODOS DE INTERPRETACION JURIDICA

3.4.1. METODO TELEOLOGICO

Este método de interpretacion “supone la busqueda del sentido de la norma, que va més
alla del simple texto; exige encontrar la finalidad propuesta con su creacion; hallar el
proposito perseguido por la misma” (Ej.: al analizar el Codigo Penal debemos entender
que se trata de “un sistema construido con el objeto de neutralizar las pulsiones del

estado de policia bajo la forma de poder punitivo™). (Alejos, 2018, p. 1)

Se logr6d desentrafiar la finalidad de la promulgacion del D.S. N° 179-2021-PCM
confirmado por el D.S. N° 016-2022-PCM vy conocer lo que dichos decretos buscan

proteger.

3.4.2. METODO EXTENSIVO

Alejos (2018) afirma que a diferencia de la interpretacion restrictiva o limitativa,
¢ésta extiende sus limites mas alla de las situaciones que se encuentran, taxativamente,
expresas en una norma, toda vez que extiende el significado natural que se da a una
palabra u oracion juridica (Ej.: el operador del Derecho no se conforma con la simple
lectura del precepto normativo, sino que puede direccionarlo a otras situaciones
juridicas que la norma no menciona, pero que pueden, no obstante, ser tranquilamente

susceptibles de interpretacion). (p. 1)

El método extensivo nos permitié entender que taxativamente el D.S. N° 179-2021-
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PCM confirmado por el D.S. N° 016-2022-PCM no busca restringir el ejercicio del
derecho al trabajo de los ciudadanos directamente, empero; las medidas establecidas en
dicho decreto, como por ejemplo la obligatoriedad de presentar el carnet de vacunacion
para realizar labores de manera presencial, afectaron la labor de los trabajadores que no
estuvieron dispuestos a ser inmunizados contra la COVID-19, radicando aqui la

pertinencia de su aplicacion.

3.5.DISENO DE LA INVESTIGACION

3.5.1. DISENO GENERAL DE LA INVESTIGACION CIENTIFICA

La investigacion cualitativa “abarca el estudio, uso y recoleccion de una variedad de
materiales empiricos, estudio de caso, experiencia personal, historia de vida, entrevista,
textos, que describen los momentos habituales y problematicos y los significados en la

vida de los individuos” (Vasilachis, 2006, p. 25).

El disefio general de la Investigacion Cientifica requiridé que eligiéramos casos
representativos de nuestro problema de investigacion que se estaban suscitando en la
realidad judicial nacional, siendo que los elegidos fueron el Expediente N° 05318-2021-
0-1801-JR-DC-01, que resolvid la demanda de accion de amparo presentada por
Jaqueline Nelly Castillo Campos & otros contra la Presidencia de la Republica, el
Ministerio de Salud y la Direccion general de medicamentos, insumos y drogas y el
Expediente N° 00725-2022-0-1601-JR-CI-01, que resolvié la demanda de accion de
amparo presentada por Lourdes Agustina Vejarano Mifiano contra Laboratorios

DROPAKSA S.R.Ltda.

3.5.2. DISENO ESPECIFICO DE LA INVESTIGACION JURIDICA

a. Disefo Juridico Descriptivo
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Adentrandonos en la investigacion juridica, fue necesario emplear el diseno juridico
descriptivo, el cual segin Aranzamendi (2013) tiende a describir las partes y rasgos
esenciales de fendmenos facticos o formales del Derecho. La formal trata,
esencialmente, entes ideales, su método es la logica deductiva y sus enunciados son

analiticos-hermenéuticos. (p. 79)

Este disefio nos permiti6 describir diversos conceptos juridicos, tales como los que
atafien al derecho a la salud publica y el derecho al trabajo, asi como los problemas
doctrinales que surgen de realizar una ponderacion entre ellos. Ademas, nos ayudo a

percibir de manera objetiva las sentencias materia de analisis en nuestra investigacion.

M ——> P

En el diagrama antes expuesto, “M” representa las muestras que se han empleado en
nuestro informe de tesis y “O” simboliza la observacion transcendental a la primacia de
la Proteccion a la Salud Publica frente al ejercicio del Derecho al Trabajo en el contexto

de COVID-19 en el Peru.

b. Juridica-Propositiva

Las investigaciones propositivas, es decir aquellas en donde se formula una propuesta de
modificacion, derogacidn o creacion de una norma juridica, se encuentran en este tipo de
investigaciones como una clase de las mas resaltantes, a tal punto que se suele reducir a la
investigacion juridico-dogmatica como la investigacion propositiva, lo cual no es del todo
correcto; puesto que puede haber investigaciones dogmaticas sin necesidad de culminar

en una propuesta. (Tantalrean, 2016, p.8)

En el presente informe de tesis, la investigacion propositiva se evidencid justamente en el

nuevo criterio basado en el principio de jerarquia de la norma que debera ser tomado en
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cuenta por los juzgadores de todas las Cortes Superiores de Justicia de la Nacion antes de
aplicar el test de proporcionalidad para resolver casos en los que exista un conflicto entre
el Derecho a la Salud Publica y el ejercicio del Derecho al Trabajo en el contexto de

pandemia.

c. Diseiio de la Teoria Fundamentada

De acuerdo con Strauss y Corbin (citados por Gaete, 2014), es una teoria derivada de datos
recopilados, destacando que este enfoque considera a la estrecha relacion entre la
recoleccion de los datos, su analisis y la posterior elaboracion de una teoria basada en los

datos obtenidos en el estudio como una de sus caracteristicas fundamentales (p. 152)

El uso de este disefo de investigacion nos permitié concluir que existia una real necesidad
de establecer un criterio basado en el principio de la jerarquia de la norma para los casos
en que los juzgadores se encuentren con demandas en las que se les requiera que apliquen
el test de proporcionalidad para determinar si prima el derecho a la salud publica o el
derecho al trabajo en un contexto de emergencia sanitaria por pandemia, teniendo como
punto de partida el anélisis de las sentencias emitidas por Primera Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de la Libertad en el expediente N° 00725-2022-0-1601-JR-CI-01 y
por el Tercer Juzgado Especializado en lo Constitucional de la Corte Superior de Justicia

de Lima en el expediente N° 05318-2021-0-1801-JR-DC-03.

3.6.POBLACION MUESTRAL

3.6.1. POBLACION

En nuestro informe de tesis, la poblacion estuvo conformada por las demandas interpuestas
por los ciudadanos peruanos desde la promulgacion del Decreto Supremo N° 179-2021-

PCM, que han considerado vulnerado su derecho al trabajo con las medidas adoptadas en
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dicho decreto que luego fue confirmado por el D.S. N° 016-2022- PCM con la finalidad de
salvaguardar la salud publica en el contexto de emergencia sanitaria nacional ocasionada

por la pandemia de COVID-19.

3.6.2. MUESTRA

En el presente informe de tesis se ha tenido a bien establecer la muestra por conveniencia,
dado que los autores elegimos demandas con ciertas caracteristicas en comun, como lo
son: que ambas son demandas de accion de amparo interpuestas por ciudadanos peruanos
que pretenden la inaplicacion del D.S. 179-2021 confirmado por D.S. 16-2022 con
respecto a la presentacion del carnet de vacunacion contra la COVID-19 con la dosis
completa para poder realizar labores presenciales en empresas que cuenten con mas de
10 trabajador y que en ambas demandas se sefala que se estaria vulnerando el derecho
al trabajo; ello con el fin de demostrar que pese a tratarse de demandas similares han sido
resueltas de manera distinta por la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
la Libertad y el Tercer Juzgado Especializado en lo Constitucional de la Corte Superior
de Justicia de Lima dado que no existe un criterio uniforme con respecto al tema por no
existir precedentes en el tratamiento de este tipo de casos. Siendo asi, se ha empleado

como muestra:

a. La sentencia emitida por La Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
la Libertad en el expediente N° 00725-2022-0-1601-JR-CI-01, la cual resolvié la
demanda de accion de amparo interpuesta por la ciudadana Lourdes Agustina

Vejarano Mifiano contra Laboratorios DROPAKSA S.R.Ltda.

b. La sentencia emitida por el Tercer Juzgado especializado en lo Constitucional de la
Corte Superior de Justicia de Lima en el expediente N° 05318-2021-0-1801-JR-

DC-01, la cual resolvi6 la demanda de accidon de amparo interpuesta por Jacqueline
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Nelly Castillo Campos y catorce ciudadanos mas en contra de la Presidencia de la
Republica y el Ministerio de Salud, Direccion General de Medicamentos, insumos

y drogas.

c. Doctrina acerca de las teorias en torno a los Derechos Fundamentales, Principios

Constitucionales y Test de Proporcionalidad.

3.7.TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS

3.7.1. TECNICAS
Fichaje
Huaman (2005): Consiste en registrar los datos que se van obteniendo en los
instrumentos llamados fichas, las cuales, debidamente elaboradas y ordenadas contienen

la mayor parte de la informacion que se recopila en una investigacion. (p.45)

Utilizamos la técnica del fichaje para recabar informacién necesaria para nuestra
investigacion de fuentes tales como libros, revistas juridicas, articulos, tanto fisicos

como virtuales
Estudio de Casos

Estudiamos un caso cuando tiene un interés muy especial en si mismo. Buscamos el
detalle de la interaccion con sus contextos. El estudio de casos es el estudio de la
particularidad y de la complejidad de un caso singular, para llegar a comprender su

actividad en circunstancias importantes. (Stake, 2011, p.11)

Empleamos esta técnica para el andlisis de las sentencias emitidas por La Primera Sala
Civil de la Corte Superior de Justicia de la Libertad en el expediente N° 00725-2022-0-
1601-JR-CI-01 y la sentencia emitida por el Tercer Juzgado especializado en lo
Constitucional de la Corte Superior de Justicia de Lima en el expediente N° 05318-

2021-0-1801-JR-DC-01, casos judiciales de los cuales nos servimos para la validacién
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de la hipotesis sustentada.

3.7.2. INSTRUMENTOS

Fichas Bibliograficas

Castro (2016) define a las fichas bibliograficas como aquellas que nos ayudan a localizar
el sitio exacto de donde se extrae posteriormente la informacion. Al encontrar un
documento cuya informacion es valiosa e importante y se desea registrar en qué lugar

se encontro, se realiza una ficha bibliografica. (p. 2)

Las fichas bibliograficas fueron un instrumento fundamental de nuestra investigacion

pues nos ayudaron a sintetizar informacion utilizada en todo el transcurso de la misma.

Fichas textuales

Las fichas textuales reproducen un pasaje determinado tal y como esté escrito en el texto
original. Convendra apelar a citas textuales para las definiciones y conceptos técnicos

expresados en el texto. (Ezcurra, 2010, p. 46)

Estas fichas fueron empleadas para seleccionar conceptos brindados por diversos

autores sobre las instituciones implicadas en nuestra investigacion.

Fichas de resumen

En las fichas de resumen se coloca un extracto esencial del texto, sus conceptos mas
importantes. Puede utilizar las mismas palabras del autor, palabras propias (vocabulario
del investigador) o una combinacion, sin alterar el contenido de las ideas del autor.

Siempre es més pequefia y concisa. (Castro, 2016, p. 5)

Estas fichas fueron usadas al momento de sintetizar ideas complejas brindadas por los

expertos en la materia, intentando en la medida de lo posible no alterar la esencia de lo
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que buscan comunicar.

Fichas de idea general

Solis (2008) define a las fichas de idea general como aquellas en las que se anotan las
ideas o reflexiones del investigador, que surgen o se le ocurren en el momento de la
lectura del libro o articulo. Es recomendable que se anoten inmediatamente surjan para

evitar ser olvidados. (p. 80)

La utilidad de estas citas radico en que nos permitieron a los autores de la investigacion

plasmar en el trabajo ideas propias surgidas a través de la lectura de amplia bibliografia.

Guia de analisis de casos

Se trata de una guia eminentemente practica, que con pequefio numero de elementos

permite analizar cualquier experiencia de intervencion. (p. 1)

A través de esta guia pudimos establecer los puntos mas relevantes de las sentencias
emitidas en los expedientes N° 00725-2022-0-1601-JR-CI-01 y N° 05318-2021-0-

1801-JR-DC-01, pertinentes para nuestra investigacion.

3.8.TECNICAS DE PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE DATOS

3.8.1. ANALISIS DOCUMENTAL

El objetivo del andlisis documental es extraer del documento su carga informativa,

convirtiéndolo en un documento diferente al original, un documento secundario que

representa al original y al cual irdn dirigidas las preguntas de informacion de los usuarios.

(Nava, 2017, p. 3)

3.9. PROCEDIMIENTOS PARA LA RECOLECCION DE DATOS

Teniendo en cuenta las restricciones surgidas en nuestro pais por la pandemia de Covid-19,

recurrimos principalmente al uso de libros, articulos y diversos materiales de estudio
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virtuales. Asi mismo y en la medida de lo posible hemos visitado bibliotecas y estudios

juridicos privados para obtener la informacion requerida para nuestra investigacion.

3.10. PROCESAMIENTO PARA EL ANALISIS Y DISCUSION DE DATOS

El recojo de datos que se llevo a cabo en la presente investigacion se presento a través del
instrumento elaborado con tal fin: la guia de andlisis de casos, lo que permiti6 realizar el
andlisis y la discusion de los datos recolectados; todo esto mediante una investigacion de

naturaleza cualitativa

IV. RESULTADOS Y DISCUSION DE RESULTADOS

- RESULTADO N° O1:
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Las medidas dictadas en el 14.7 del Decreto Supremo N° 179-2021-PCM vy el articulo 4.9 del
Decreto Supremo N° 016- 2022-PCM protegen a los trabajadores, los empleadores y la

poblacién, primando la salud publica como fin mayor de la sociedad.

Del analisis del instrumento de guia de analisis de caso, la cual fue aplicada a la
sentencia emitida por la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de la Libertad en el
expediente N° 00725-2022-0-1601-JR-CI-05, bajo la finalidad de analizar la proteccion de la

salud publica sin vulnerar el derecho al trabajo, y se obtuvo:
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DATOS GENERALES DEL CASO

Expediente: 00725-2022-0-1601-JR-CI-01

Demandante: Lourdes Agustina Vejarano Mifiano

Demandado: Laboratorios DROPAKSA S.R.Ltda.

ANALISIS JURISPRUDENCIAL

Antecedentes | Determinacion | Norma Aplicacion del Test de proporcionalidad Fallo
(Breve del Petitorio Objeto Analisis de Idoneidad Analisis de Analisis de Sentencia emitida en el
Resumen de del Juicio Necesidad Proporcionalidad en | exp. N° 00725-2022-0-
la Demanda) (Los Sentido Estricto | 1601-JR-CI-01
Derechos
en
Conflicto)

- El colegiado sefiala |- El Colegiado |- Se descarta |- La Sala Civil de la
Lourdes Que se declare | -Derecho | que logré verificar que | de la Sala Civil | que se esté | Corte Superior de Justicia
Agustina inaplicable en | al trabajo | el articulo 14.7 del | verifica que el | afectando el derecho | de la Libertad afirma que
Vejarano torno a ellos, el Decreto Supremo N° | articulo 14.7 del | al trabajo de la| tanto el articulo 14.7 del
Mifiano Decreto - Derecho | 179-2021-PCM vy el | Decreto Supremo N° | demandante, Decreto Supremo N° 179-
interpone una | Supremo  N° | ala Salud | articulo 4.9 del Decreto | 179-2021-PCM y el | sefialando que la | 2021-PCM  como el
demanda de | 179-2021-PCM | Publica Supremo N° 016-2022- | articulo 4.9  del | libertad de trabajo | articulo 4.9 del Decreto
Accion  de |y sus PCM (que derogo a la | Decreto Supremo N° | tiene un limite: la | Supremo N° 016- 2022-
Amparo posteriores primera), esto es, | 016-2022-PCM (que | ley, que es | PCM si fueron emitidos
contra modificatorias aquellas normas que | derogd a la primera), | justamente aquella | tomando en consideracion
Laboratorios | hacia su regulan la suspension | no solo es un medio | que  regula las | nuestra Constitucion
DROPAKSA | persona. perfecta para aquellos | idoneo, sino también | causales de | Politica 'y no existe
S.R.Ltda, Asimismo, trabajadores que | necesario, pues no | suspension del | contraversién alguna que
sefialando pretende que se realicen labor | existe otra salida para | contrato de trabajo, | de paso a la realizacion de
que Se esta | cesen los actos presencial (y no sea | alcanzar los fines de | dentro de las cuales | la inaplicacion de las
vulnerando de posible el trabajo | ésta norma antes | estareguladaaquella | normas antes citadas,
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su derecho a

la defensa y
respeto  de
dignidad,
derecho a la
salud y a la
vida, derecho
a la
integridad
moral,
psiquica Yy
fisica,
derecho al
libre
desarrollo 'y
bienestar de
la  persona
humana,
derecho a la
libertad y
seguridad
personal,
derecho a no
ser victima
de violencia
moral,
psiquica Yy
fisica,
derecho a
trabajar
libremente vy

derecho a no

discriminacion
y violaciéon de
derechos
constitucionales
consistente  en
exigir
vacunacion
obligatoria
contra

COVID19 vy

portar carnet de
vacunacion
como requisito

para continuar

con la actividad
laboral

remoto) y no cuenten
con su esquema de
vacunacion completo
de COVID-19; resultan
ser un medio utilizado
idéneo para evitar que
los trabajadores no
vacunados se contagien
de la citada
enfermedad, asi como
para evitar la
aglomeracion en
nosocomios (centros de
salud) 'y que el
empleador pueda verse
afectado ante posibles
contagios de  sus
trabajadores (en la
produccion e incluso
conflictos futuros).

detallados ( dado que
si no es posible el
trabajo remoto y no se
puede realizar trabajo
presencial por falta de
vacunacion, entonces
la salida es la

suspension  perfecta
de labores, incluso,
hay  opcion  de
convenir la
suspension

imperfecta buscando
una salida menos
gravosa.

- La

Presidencia del

Consejo de Ministros
al emitir estas normas
se ha enfocado en
buscar la proteccion
laboral de la
demandante, es por
ello que, al no tener
un  esquema de
vacunacion completo
se opta como salida la
suspension  perfecta
de trabajo y no la
extincion de la
relacion laboral,
hecho que resultaria

aplicada por la
demandada.

- No se esté
afectando el derecho
a la igualdad y no
discriminacion de la
actora, porque si
bien hay un trato
desigual entre
trabajadores que si

cuentan con
esquema de
vacunacion y

aquellos que no, ello
encuentra una causa
de justificacion
objetiva y razonable
que es justamente la
proteccién del
trabajador que no se
ha vacunado, la
proteccion del
empleador frente a
futuros  conflictos
generados por las
consecuencias de la
enfermedad que
pueda contraer el
trabajador, vy, la
proteccion a la
poblacién no
enfocada en el no

habiendo llegado a esta
conclusiéon  al  haber
logrado  verificar  su
validez y su legitimidad,
asi como también, agotar
los criterios
interpretativos y al haber
aplicado el test de
proporcionalidad,
conforme a los criterios
establecidos por la Corte
Suprema de La Republica
y el Tribunal
Constitucional,
CONFIRMANDO la
sentencia apelada por la
demandante, la cual
declara infundada la
demanda constitucional de
amparo interpuesta por la

demandante Lourdes
Agustina Vejarano
Mifiano contra

Laboratorios
DROPAKSA S. R. Ltda.
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Ser

discriminado

en el trabajo

ser mucho mas grave
para el trabajador; por
otro lado, existe una
justificacion  logica
para que no se haya
regulado como medio

alternativo de
solucibn a  este
conflicto, la
suspension

imperfecta de labores,
pues no resultaria
viable tampoco que el
empleador se vea en
la obligacion de pagar
una  remuneracion
cuando no ha existido
trabajo efectivo por
parte del trabajador.

contagio, sino en
evitar la
aglomeracion en los
centros de salud por
personas
contagiadas de
COVID-19 que no
se han vacunado y
por ende tengan
efectos fuertes que
requieran un
internamiento.

Se descarta
afectacion del
derecho a percibir
remuneraciones de
la actora, porque en
principio no existe
derecho a la misma
habiéndose aplicado
la suspension
perfecta de labores y
también porque si
bien no descartamos
que la remuneracion
es un medio de
subsistencia para los
trabajadores,
empero, el grado de
intervencion en
dicho derecho
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fundamental es el
correcto.

- Entonces,
aplicando la balanza
de la justicia, el
derecho
fundamental de la
demandante y su

grado de
intervencion es
correcto, pues el
grado de
satisfaccion u
optimizacion  del
propio derecho

fundamental de la
demandante (a la
vida, salud e
integridad), de la
poblacién (salud
publica) y
empleador (a evitar
conflictos y contar
con trabajadores
para su produccion),
resulta ser mayor

154




“LA PRIMACIA DE LA PROTECCION A LA SALUD PUBLICA FRENTE AL EJERCICIO DEL DERECHO AL
TRABAJO EN EL CONTEXTO DE COVID-19 EN EL PERU”

- DISCUSION DE RESULTADOS N° 01:

El Tribunal Constitucional peruano ha determinado la forma de aplicar el test de
proporcionalidad para casos en concreto. En primer lugar, debe determinar la naturaleza y
alcance de la norma que estd siendo cuestionada y si afecta a derechos fundamentales. En
segundo lugar, debe determinar cudl es el objetivo legitimo que persigue la norma y si es
necesario para proteger un interés constitucionalmente protegido. Y, en tercer lugar, debe
evaluar si la restriccion de los derechos fundamentales es proporcional al objetivo perseguido
por la norma y si existen alternativas menos restrictivas para alcanzar dicho objetivo. Es
importante que el Tribunal considere cuidadosamente cada uno de estos elementos antes de

tomar una decision en un caso concreto. (Bernal, C, 2014. p.100)

Y es bajo estos parametros que la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de la
Libertad evalua la existencia o no de una vulneracion del derecho al trabajo al primar la Salud
Publica en el contexto de la pandemia por Covid-19 que se vive hasta el dia de hoy nivel
mundial, pues, como bien hemos desarrollado en nuestro instrumento de analisis de casos, se
ha determinado que el articulo 14.7 del Decreto Supremo N° 179-2021-PCM vy el articulo 4.9
del Decreto Supremo N° 016-2022-PCM (que derogd a la primera) tiene alcance para toda la
poblacion peruana, sin distincion del régimen laboral al que se encuentre sujeto cada persona
en particular, pues el objetivo principal de dicha norma siempre ha sido la proteccion de la salud
publica y evitar que los trabajadores no vacunados se contagien de la citada enfermedad, asi
como para evitar la aglomeracion en nosocomios (centros de salud) y que el empleador pueda
verse afectado ante posibles contagios de sus trabajadores (en la produccion e incluso conflictos
futuros, proteccion que abarca dentro de si misma la proteccion de los mismos trabajadores y

empleadores a nivel nacional, siendo necesario para ello, como ultimo paso el limitar ciertos
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derechos como remedio para lograr el objetivo principal, esta limitacion no es sinonimo de

restriccion.

Pese a ello, existe mucha controversia a nivel doctrinario acerca de la aplicacion del test de
proporcionalidad para solucionar estos conflictos en donde se ven inmersos los derechos
reconocidos en nuestra carta magna, por su parte, los autores B. Pierrot y B. Schlink han
advertido que al momento de determinar qué derecho y/o bien constitucional en conflicto
prevalece ante el otro a través de la aplicacion del principio de proporcionalidad; esta
herramienta juridica carece de validez racional, objetiva y de obligatoria aplicacién para el juez,
dado que dicha prevalencia dependera de cada caso en concreto y no existe un consenso general
previo sobre codmo actuar, esto es, si las ventajas para el bien juridico en cuyo favor se restringe
un derecho fundamental, justifican las desventajas para otro derecho fundamental que se
producen a causa de la restriccion; por lo que resultaria necesario emplear este principio con

otros principios y/o herramientas juridicas que le puedan otorgar mayor objetividad juridica.

Al respecto, si bien es cierto que la aplicacion del test de proporcionalidad depende de la esfera
subjetiva que maneja cada juzgador y cada Corte Superior de Justicia a nivel nacional, eso no
significa que no sea fiable o que las decisiones que esos tomen respecto a esa materia sean
contraias a derecho o insconstitucionles, pues, como conocedores del derecho y en proteccion
de la tutela jurisdiccional efectiva, aplican criterios objetivos adicionales al momento de la
aplicacion de dicho test de proporcionalidad. Ademas, la misma doctrina analizada durante
nuestra investigacion establece también ciertos limites a la discrecionalidad judicial en la
ponderacion, como la prohibicion de sacrificar derechos fundamentales esenciales o la
necesidad de una justificacion adecuada y transparente de la medida restrictiva. En otras
palabras, el test de proporcionalidad es na herramienta importante para realizar un analisis y
control de las normas dictadas para asi garantizar que las restricciones a los derechos

fundamentales sean razonables y proporcionadas, como la suspension perfecta para aquellos
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trabajadores que realicen labor presencial, el cual no s6lo es un medio idoneo, sino también
necesario, pues no existe otra salida, ya que si no es posible el trabajo remoto y no se puede
realizar trabajo presencial por falta de vacunacion, entonces la salida es la suspension perfecta
de labores, incluso, hay opciéon de convenir la suspension imperfecta buscando una salida

menos gravosa, la que si sria darle fin a la relacion laboral del trabajador con la empresa.

Es por eso que, Prieto Sanchis, L. (2005) nos dice que el juicio de proporcionalidad en sentido
estricto requiere una valoracion mas detallada y cuidadosa, en la que se consideran diversos
factores y se sopesan los derechos o principios en conflicto. Se trata de un juicio normativo o
juridico, que busca determinar si la medida adoptada es la mas adecuada para proteger el interés
general sin afectar excesivamente los derechos individuales. (...) En definitiva, se trata de un
juicio complejo y equilibrado, que busca garantizar tanto la proteccion de los derechos
individuales como el interés general de la sociedad. (p.129), esto quiere decir que no se esta
afectando el derecho al trabajo con la promulgacion del Decreto Supremo N° 179-2021-PCM
y el Decreto Supremo N° 016-2022-PCM, pues conforme mencionamos anteriormente, la
libertad de trabajo justamente encuentra un limite: la ley, y aplicando la balanza de la justicia,
el grado de satisfaccion u optimizacion del propio derecho de la persona en paricular (a la vida,
salud e integridad), de la poblacion (salud publica) y empleador (a evitar conflictos y contar

con trabajadores para su produccion), resulta ser mayor.
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- RESULTADO N° O2:

Existe una restriccion no justificada en términos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
del derecho al trabajo por parte de los numerales 4.7 y 4.9 del Decreto Supremo N° 016-2022-

PCM vy sus modificatorias.

Del andlisis del instrumento de guia de andlisis de caso, la cual fue aplicada a la
sentencia emitida por el Tercer Juzgado Especializado en lo Constitucional de la Corte Superior
de Justicia de Lima en el expediente N° 05318-2021-0-1801-JR-DC-01, bajo la finalidad de
analizar si los numerales 4.7 y 4.9 del Decreto Supremo N° 016-2022-PCM han vulnerado el

derecho al trabajo de los recurrentes, y se obtuvo:
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DATOS GENERALES DEL CASO
Expediente: 05318-2021-0-1801-JR-DC-01

Demandante: Jaqueline Nelly Castillo Campos & otros

Demandado: Presidencia de la Republica, el Ministerio de Salud y la Direccién general de medicamentos, insumos y drogas.
ANALISIS JURISPRUDENCIAL

Ministerio de
Salud y la

19; dado que el

Ejecutivo, y el ltimo

que darse solo si no

alcances restrictivos

Antecedentes | Determinacion Norma Aplicacion del Test de proporcionalidad Fallo
(Breve del Petitorio Objeto Analisis de Idoneidad Analisis de Analisis de Sentencia emitida en el
Resumen de la del Juicio Necesidad Proporcionalidad en | exp. N° 05318-2021-0-
Demanda) (Los Sentido Estricto | 1801-JR-DC-01
Derechos
en
Conflicto)

- La limitacion de |- La limitacion de | -Este analisis - Se ha
Con fecha 09 | Que se declare | -Derecho | derechos solo puede | derechos en términos | implica el grado de determinado que
de diciembre | jnaplicable en | al trabajo | ser regulada por el | de necesidad obedece | realizacion del fin los numerales 4.7
del 2021, | torno a ellos, el legislador como sujeto | al sustento cientifico | constitucional y 4.9 del Decreto
Jacqueline Decreto - Derecho | activo primario, y solo | de la restriccion que | (proteccion al Supremo N° 016-
Nelly Castillo | Supremo ala Salud | podré ser ejecutada por | se pretende imponer, | derecho a la salud 2022-PCM
Campos Y | N°168-2021- Publica la autoridad como |para asi  poder | publica) y la vulneran el
otros PCM 'y sus sujeto activo | determinar  si  la | intensidad de la derecho al
interponen normas secundario; siendo que | intervencion del | intervencion en el trabajo; no
demanda  de | modificatorias, la autoridad | Estado al derecho al | derecho obstante, esta
accion de | en lo que competente para | trabajo es realmente | fundamental conclusion no
amparo contra | respecta a la realizar estas | necesaria. Ello | intervenido puede favorecer a
la Presidencia | “obligatoriedad” limitaciones solo | implica que, en | (derecho al trabajo), los demandantes,
de la|de vacunarse podrian ser el | términos de necesidad | lo que se traduce en en razon de que
Republica, el | contra la Covid- Congreso 0 el | juridica, esta tendria | determinar si los estos no han

demostrado estar
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Direccion
general de
medicamentos,
insumos y
drogas,
seflalando que
el Decreto
Supremo  N°
016-2022-
PCM vy sus
normas

modificatorias
vulneran  su
derecho a la
vida, a la
salud, a la
libertad y
seguridad

personal, a no
ser victima de

violencia
moral,
psiquica 0
fisica, al
trabajo y a la
educacion.

contar con el

carnet de
vacunacion
contra esta

enfermedad fue
dispuesto como
obligatorio para

poder trabajar de
manera
presencial  en
entidades
publicas y
privada vulnera,
para los

intereses del
presente trabajo
de

investigacion, su
derecho al
trabajo.

de los mencionados
solo podra hacerlo a
través de Decretos
legislativos y Decretos
de Urgencia, ya que
estos cuentan con un
control del legislativo.
- La limitacion de
derechos debe
responder a razones de
“orden publico” que
estén sustentadas en
planteamientos
juridicos que busquen
erradicar una situacion
de peligro real para los
ciudadanos 'y  sus
derechos
constitucionalmente
reconocidos.

- el Decreto Supremo
N° 016-2022-PCM vy
sus normas
modificatorias no han
cumplido con el
requisito formal de
haber sido emitidos
mediante una ley en
sentido formal, pues tal
Decreto Supremo no ha
sido emitido por el

existe otra opcion
menos gravosa sobre
los derechos que
serén restringidos por
su obligatoriedad.

- Por tanto, los
numerales 4.7

y 4.9 del
Decreto
Supremo N°
016-2022-
PCM, no

cumplen con
proporcionar
medidas
menos
gravosas para
los
trabajadores
que realicen
una actividad
laboral
meramente
presencial ya
que no
establece
ninguna otra
opcién  mas
que la
vacunacion;
por lo tanto, la

de las medidas
impuestas al
derecho al trabajo
satisfacen en un
nivel “alto” la
proteccion del
derecho a la salud
publica, pero sin
intervenir en un
grado “intenso” al
derecho al trabajo.

dentro de los
efectos adversos
de las normas
cuestionadas. Por
ello, el Juzgado
declara infundada
la demanda; salvo
por una
demandante, la
persona de Sonia
Estela  Vasquez
Gélvez, quien en
su condicion de
docente nombrada
en una Institucion
Educativa de
Educacion Inicial
presenta medios
probatorios  que
acreditan que no
le fue permitido el
ingreso  a su
Centro de Labores
por no presentar
su carnet de
vacunacion contra
la COVID-19, por
lo que con
respecto a ella se
declara

FUNDADA la
demanda y el
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Ejecutivo a través de
un decreto legislativo o
decreto de urgencia o
por una ley con este
rango normativo, por
lo tanto, no es idoneo.

medida no
puede ser
considerada
necesaria.

Juzgado

determina que la
demandante, para
efectos de hacer
valer su derecho
al trabajo debera
de presentar ante
la institucion
educativa donde
trabaja cada 10
dias una prueba
molecular con
resultado negativo
al Covid-19,
ademas de
cumplir con los
protocolos que ha
dado la Autoridad
de Salud.
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- DISCUSION DE RESULTADOS N° 02:

Tal y como lo sefiala el reconocido jurista peruano Rubio Correa, M. (2011) El test de
proporcionalidad y la forma en la que seria aplicado dentro del sistema juridico quedo
establecido en la sentencia N° 0045-2004-PI-TC del 29 de octubre del 2005, en donde se

reconocen seis elementos que lo conforman los cuales son:

1. Determinacion del tratamiento legislativo diferente: la intervencion en la prohibicion de

discriminacion.

2. Determinacion de la intensidad de la intervencion en la igualdad.

3. Determinacion de la finalidad del tratamiento diferente (objetivo y fin).

4. Examen de idoneidad.

5. Examen de necesidad.

6. Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion. (p. 05-06)

En base a estos parametros, el Tercer Juzgado Especializado en lo Constitucional de la Corte
Superior de Justicia de Lima en el expediente N° 05318-2021-0-1801-JR-DC-01 resolvid que
los numerales 4.7 y 4.9 del Decreto Supremo N° 016-2022-PCM vy sus modificatorias, atentan
contra el derecho al trabajo de los ciudadanos que realizan labores eminentemente presenciales
al exigirles presentar el carnet de vacunacion contra la COVID-19 con las dosis completas para
poder ejercer sus labores; dado que, aunque lo que buscan es proteger la salud publica de la
poblacién peruana en el contexto de estado de emergencia decretado en todo el territorio
nacional por una cuestion de salud como lo es la aparicion de la pandemia por COVID-19; al
ser sometidos ambos derechos a un test de proporcionalidad, entendido como mecanismo por
el cual el Tribunal Constitucional de un pais analiza un conflicto de indole constitucional a

través de establecer cada uno de los intereses que originaron el conflicto y después de analizar
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dichos intereses colisionados y asignarles implicita o explicitamente un valor; tomar una
decision que se convierte en una especie de pauta del derecho constitucional para conflictos
similares de la misma naturaleza. (Bertelsen, 2010, p. 47) concluyeron que las medidas resultan

no ser idoneas, necesarias ni proporcionales.

El examen de idoneidad estd intimamente relacionado con la separacion de poderes cuando es
aplicado a una norma de rango infraconstitucional. Por lo tanto, para saber si una norma es
idénea, necesariamente se debe considerar la competencia y discrecionalidad del ente que la
emite; siendo esto especialmente relevante en casos donde la norma impugnada no viola
directamente un derecho fundamental, pero podria limitarlo o afectarlo indirectamente como el
caso que da origen a esta discusion. Siendo asi, al hablar de necesidad, el Tribunal debe
considerar si el legislador actu6 dentro de su ambito de competencia y si la norma adoptada es
la mas idonea para alcanzar su objetivo sin vulnerar otros principios constitucionales; lo cual
segiin su entendimiento en el presente caso no ocurrid, pues las restricciones debieron ser
estableces a través de Decretos legislativos y/o Decretos de Urgencia, ya que estos cuentan con
un control del legislativo; mas no con un Decreto Supremo que no tiene la suficiente

competencia para restringir derechos.

En el mismo sentido, al efectuar el examen de necesidad de la medida; seglin lo dispuesto por
el Tribunal Constitucional Peruano en la sentencia 0045-2004-Al, es necesario corroborar si
existen otros medios alternativos al que ha limitado el ejercicio del derecho que no sean tan
gravosos como el elegido, o en todo, que lo sean en menor intensidad asi como las hipotéticas
alternativas que hubiera podido adoptarse para alcanzar el mismo fin; lo cual ha sido realizado
por el juzgador en el presente caso, quien como ha expuesto en la sentencia materia de
discusion, determind que se pudo implementar medidas menos gravosas para asegurar la salud
de todos los trabajadores que realicen labores eminentemente presenciales, siendo una de ellas

exigir una prueba molecular regularmente para descartar la enfermedad, dado que asi se estaria
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respetando la decision de cada trabajador de ser o no ser inoculado contra esta enfermedad.

Finalmente, con respecto al test de proporcionalidad en sentido estricto, si bien es cierto en el
ordenamiento juridico peruano no existe una referencia explicita al principio de
proporcionalidad, es este principio es el que ha ayudado a consolidar el modelo de Estado
Constitucional de Derecho en el que vivimos, pues tal y como sefala Barnes, J. (1998) el
principio de proporcionalidad encarna una idea elemental de justicia material: la proscripcion
de todo sacrificio de la libertad inutil, innecesario o desproporcionado (p. 19). Siendo asi, al
momento de realizar el examen de proporcionalidad en sentido estricto, lo que el Juzgador
analizo es si al emitir el Decreto Supremo N° 016-2022 se ha ponderado adecuadamente la
proteccion del fin constitucional (derecho a la salud publica) y la intensidad de la intervencion
en el derecho fundamental (derecho al trabajo y libertad de trabajo), determinando que no fue
asi dado que limita en un alto grado el derecho al trabajo de los trabajadores que realizan labores
eminentemente presenciales y que no han querido ser inoculados contra la COVID-19, pues se
impide que realicen su labor; siendo que como ya se ha explicado en los parrafos precedentes
pudo implementarse una medida menos gravosa que asegure la proteccion el derecho a la salud

publica sin limitar exageradamente su derecho al trabajo.

- RESULTADO N° 03

Es necesario respetar el principio de jerarquia de la norma al momento de establecer medidas
sanitarias que puedan restringir el ejercicio del derecho al trabajo de los ciudadanos en aras de

proteger la salud ptblica para asi garantizar la constitucionalidad de dichas medidas.

- DISCUSION DE RESULTADO N° 03:

Del analisis de la sentencia contenida en el expediente N° 00725-2022-0-1601-JR-CI-01, donde
la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de La Libertad resolvié la demanda de

accion de amparo presentada por Lourdes Agustina Vejarano Mifnano contra Laboratorios
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DROPAKSA S.R.Ltda.Lo y de la sentencia contenida en el expediente N° 05318-2021-0-1801-
JR-DC-01, donde el Tercer Juzgado Especializado en lo Constitucional de la Corte Superior de
Justicia de Lima resolvié la demanda de acciéon de amparo presentada por Jaqueline Nelly
Castillo Campos & otros contra la Presidencia de la Republica, el Ministerio de Salud y la
Direccién general de medicamentos, insumos y drogas; se obtuvo evidencid que las medidas
establecidas en los numerales 4.7 y 4.9 del Decreto Supremo N° 016-2022-PCM vy sus
modificatorias no son justificadas en términos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, y
esto ocurre porque — entre otras cosas- las restricciones debieron establecerse a través de una
norma con rango de ley como lo es un Decreto legislativo y/o un Decretos de Urgencia, ya que
la limitacion a derechos constitucionalmente reconocidos debe realizarse bajo un estricto
control legislativo. Dicho esto, se evidencid la necesidad de que se establezca un criterio
uniforme entre todos los juzgadores del pais al momento de determinar si en una situacion como
la expuesta en dichas demandas prima el derecho al trabajo o el derecho a la salud de los
ciudadanos; y este criterio a opinion de los investigadores es el principio de jerarquia de la
norma, el cual en palabras de Tomas — Ramén Fernandez (1981) « no es nunca una jerarquia de
los procedimientos de produccion y elaboracion de las normas, sino un reflejo y una
consecuencia de la diferente calidad de los sujetos que las producen» (p.77). Dicho ello, se tiene
que el principio de jerarquia de la norma es un concepto elaborado por la ciencia juridica con
una finalidad eminentemente practica: dar preferencia a una norma sobre otra en caso de
presentarse una contradiccion normativa, dado que al aplicar este principio tendremos que una
norma contradictoria con otra jerdrquicamente superior es invdlida (si se sostiene que el
ordenamiento establece la coherencia como requisito de validez de las normas), o en todo caso
si la norma goza de presuncion de validez (pues la norma se presume valida hasta que un 6rgano
competente determine lo contrario) la norma superior debera ser preferida por el o6rgano

encargado de aplicar el derecho. De esta forma, se garantizara que las disposiciones emitidas
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para proteger un derecho y bien comun vital como lo es la salud publica no generen en la
poblacion un sinsabor al considerar que se estd atentando contra otros de sus derechos; en
especifico el derecho al trabajo, pues en palabras del propio Kelsen (1934) la relacion entre la
norma que regula la produccion de otra norma, y la norma producida conforme a esa
determinacion, puede representarse mediante la imagen espacial de la supra y la subordinacion.
La norma que regula la produccion es una norma superior, mientras que la producida conforme

a esa determinacion es la norma inferior. (p. 435)

Asimismo, cabe sefialar que no solo sera necesario valernos de este criterio para resolver un
futuro conflicto entre ambos derechos, pues al ser estos derechos constitucionalmente
reconocidos, las normas que pretendan limitar alguno de ellos para salvaguardar al otro,
también deberan superar el test de proporcionalidad para que asi se garantice que son idoneas,
necesarias y proporcionales a las circunstancias que ocasionaron su dacidon, puesto que en
palabras de Guastini, R. (2007) el objeto del test de proporcionalidad es establecer una relacion
de preferencia condicionada por las circunstancias de un caso en particular para dar solucion al
caso planteado. De este modo, el test de proporcionalidad sirve para reducir los margenes de
discrecionalidad en la delimitacion del contenido de los derechos fundamentales considerados
como principios, estableciendo como consecuencia, una “jerarquia axiologica movil” entre los

principios en conflicto. (p. 636)

Por lo tanto, de presentarse en el futuro un conflicto entre el derecho a la salud publica y el
derecho al trabajo de los ciudadanos ocasionado por la dacién de medidas que para algunos
puedan resultar inconstitucionales, las medidas deberan ser acatadas siempre y cuando hayan
sido promulgadas respetando el principio de jerarquia de la norma y que sean las adecuadas y
eficaces para alcanzar el fin que se busca; ademas, deberan proponerse medidas alternativas
que permitan lo mismo con menos riesgos o lesiones para dicho derecho, pues se requerira un

entendimiento racional comun para la evaluacion de medios y fines y de las posibilidades reales
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de su realizacion a fin de evitar discrepancias.
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V. CONCLUSIONES

1. El Criterio para determinar la primacia de la proteccion a la salud publica frente al
ejercicio del derecho al trabajo en el contexto de pandemia en el Pert fué el criterio

de jerarquia de la norma.

2. Lanaturaleza juridica de los derechos a la salud publica y al derecho al trabajo son
eminentemente constitucional, siendo que el derecho al trabajo se encuentra
expresamente recogido en nuestra carta magna, mientras que el derecho a la salud

publica aparece por una adscripcion normativa.

3. Se justifico la restriccion al ejercicio del derecho al trabajo por una norma expedida
en un estado de emergencia por una enfermedad pandémica que ponga en riesgo la
salud publica solo si dicha restriccion al ser sometida al test de proporcionalidad

resulta ser idonea, necesaria y proporcional.

4. El principio de jerarquia de la norma se constituyd como una especie de validez
formal de la norma cuestionada, empero; si atin después de su aplicacion existen
dudas sobre cual derecho prima en el caso en especifico, se tiene que recurrir al test

de proporcionalidad.
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VI.RECOMENDACIONES

1. En mérito de la naturaleza de la investigacion realizada y de los resultados
obtenidos, se recomienda a los jueces y vocales de las diferentes Cortes Superiores
de Justicia a Nivel nacional, realizar un pleno jurisdiccional en donde se establezca
al final de la exposicion de los distintos casos judiciales en los que se tienen
Sentencias totalmente distintas, en una votacion de cada uno de ellos, la aplicacion
del principio de jerarquia normativa como un requisito de validez formal,
previamente a la aplicacion del test de proporcionalidad para resolver los casos en
los que se deba establecer si prima el derecho a la salud publica o el derecho al

trabajo en un contexto de pandemia en el Peru.

2. Se recomienda que, en el futuro, cuando se dicten normas que limiten derechos
constitucionalmente reconocidos en un contexto de pandemia, como el derecho al
trabajo de los ciudadanos a fin de salvaguardar el derecho a la salud publica, se
proporcionen una serie de medidas alternativas por las que puedan optar los

trabajadores con el fin de garantizarse el menor menoscabo de su ejercicio laboral.
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VIII. ANEXOS

8.1. MATRIZ DE CONSISTENCIA

A. MATRIZ DE CONSISTENCIA LOGICA

TITULO: La primacia de la proteccion a la salud publica frente al ejercicio del derecho al Trabajo en el contexto de Pandemia en el Perd.

PROBLEMA

OBJETIVOS

HIPOTESIS

VARIABLES

METODOLOGIA

¢Cual es el criterio para
establecer que la
proteccion a la salud
publica prima frente al
ejercicio del derecho al
trabajo en el contexto de
pandemia en el Per(?

Obijetivo general

Determinar cudl es el
criterio para establecer la
primacia de la proteccion
a la salud publica frente
al ejercicio del derecho al
trabajo en el contexto de
pandemia en el Perq.

Obijetivos Especificos

Dado que existe
discrepancias judiciales
entre si debe primar la
salud publica o el
ejercicio al derecho al
trabajo en un contexto de
pandemia, entonces es
probable que exista la
necesidad de establecer
un criterio de validez
formal de la norma

Variable Independiente:
La primacia de la
proteccién a la salud
publica.

Variable Dependiente: El
ejercicio del Derecho al
Trabajo

a. Tipo de Investigacion

a.

Segin  aplicabilidad o
propdsitos:  Investigacion
Bésica.

Segun la naturaleza o

profundidad: Inv.
Descriptiva- Propositiva. M
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a.

Identificar la
naturaleza juridica
que poseen el
derecho a la salud
publica 'y el
derecho al trabajo.

Revisar y analizar
jurisprudencia
nacional en la que
el juzgador haya
resuelto un
conflicto suscitado
entre el derecho a
la salud puablica y
el ejercicio al
derecho al trabajo
en un contexto de
pandemia.

Proponer un nuevo
criterio para la
resolucion de
conflictos entre los
derechos a la salud
publica 'y el
ejercicio al
derecho al trabajo
en contexto de

basado en el principio de
jerarquia de la norma con
fines de determinar que
la salud publica prime
frente al derecho al
trabajo.

b.

a.

C.

Segun el tipo de
Investigacion Juridica:
Dogmatica

Segin el enfoque de
Investigacion: Cualitativa

Métodos de Investigacion

Métodos  generales  de
investigacion: M.
Descriptivo, M. Inductivo,
M. Analitico

Métodos de investigacion
juridica: M. Sistemético, M.
Funcional

Métodos de interpretacion
juridica: M. Teleologico, M.
Extensivo

Disefos de Investigacion

Disefio general de
investigacion cualitativa

Disefios especificos de la
investigacion juridica: D.
Descriptivo - Propositivo,
D. Juridico Evaluativo

d. Técnicas de recoleccion de
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pandemia, informacién: Fichaje, Estudio
haciendo uso del de Casos y Analisis de Casos
principio de

jerarquia de la e. Poblacion y muestra:

norma para _

verificar la validez 1. Poblacién: Demandas
formal de la norma interpuestas  por  los
antes de aplicar el ciudadanos peruanos
test de desde la promulgacion del
proporcionalidad. Decreto Supremo N° 179-

2021-PCM, que han
considerado vulnerado su
derecho al trabajo con las
medidas adoptadas en
dicho decreto que luego
fue confirmado por el
D.S. N° 016-2022- PCM
en el contexto de
emergencia sanitaria
nacional ocasionada por
la pandemia de COVID-
19.

2. Muestra:

a. La sentencia emitida
por La Primera Sala Civil
de la Corte Superior de
Justicia de la Libertad en
el expediente N° 00725-
2022-0-1601-JR-CI-01, la
cual resolvi6 la demanda
de accion de amparo
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interpuesta por la
ciudadana Lourdes
Agustina Vejarano
Mifiano contra

Laboratorios
DROPAKSA S.R.Ltda.

b. La sentencia
emitida por el Tercer
Juzgado especializado en
lo Constitucional de la
Corte Superior de Justicia
de Lima en el expediente
N° 05318-2021-0-1801-
JR-DC-01, la  cual
resolviéo la demanda de
accion de amparo
interpuesta por Jacqueline
Nelly Castillo Campos y
catorce ciudadanos mas
en contra de la
Presidencia de la
Republica y el Ministerio
de Salud, Direccién
General de
Medicamentos, insumos y
drogas.

c. Doctrina acerca de las
teorias en torno a los
Derechos Fundamentales,
Principios

Constitucionales y Test de
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Proporcionalidad.
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8.2. FORMATO DE FICHA DE INVESTIGACION

Tipo de ficha Fecha de consulta

Epigrafe (tema o titulo del contenido)

Contenido

Autor, referencia de la obra, pagina (s) de donde se extrajo la informacion

Numero de ficha
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8.3. FORMATO DE GUIA DE ANALISIS DE CASO

DATOS GENERALES DEL CASO

Expediente:

Demandante:
Demandado:

ANALISIS JURISPRUDENCIAL

Antecedentes Determinacion del | Norma Objeto Aplicacion del Test de proporcionalidad Fallo
(Breve Resumen Petitorio del Juicio (Los | Analisis Analisis Analisis de Sentencia Sentencia
de la Demanda) Derechos en de de Proporcionalidad | emitida en el emitida en el
Conflicto) Idoneidad | Necesidad en Sentido exp. N° 00725- | exp. N° 05318-
Estricto 2022-0-1601- 2021-0-1801-
JR-CI-01 JR-DC-01
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8.4. SENTENCIA EXPEDIDA POR LA PRIMERA SALA CIVIL DE LA
CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA LIBERTAD EN EL EXPEDIENTE N° 00725-
2022-0-1601-JR-CI-01

CORTE SUPERIOR PRIMERA SALA CIVIL
DE JUSTICIA
DE LA LIBERTAD I CASO: 00725-2022-0-1601-JR-C1-05

]

PODER JUDICIAI
DEL PCR

El articulo 138 de la Constitucidn Pelitica del Perts
eatablece que: “La potestad de administrar justicia
emana del pueblo iy se epren por of Poder Judicial
rawvés de sus degancs jerdrquicos oon wregh o la
Constitucidn y o las leyes En wdo proceso, de
exsty  mcompatinidad  entre una norma
conatituciornal  y  una norma legad,  foe  jueces
poefieren la primera. Sgualmente, prefieren la norma
legal sobwre toda otra marma de rango infenor.”, ssto
=5, la pudicatura puede realizar control difusoc en
Jos casos en concreto respecto de iscampatibilidad
entre una norma constitucional y una norma legal,
una porme constitucionsl ¥ uns narms mfradegal o
una norma legal v una nocass wdralegal

Resolucion OCHO
Trujillo, once de mavo

Del ano dos mil vemmtidos. -

-SENTENCIA DE VISTA-

En el proceso constitucional de amparo, interpuesto por Lourdes Agustina Vejarano
Mifiano contra Laboratonios DROPAKSA SRLTDA.; la Primera Sala Civil de la
Corte Superior de Justicia de la Libertad. integrada por los Jueces Superiores:
Carlos Natividad Cruz Lezcano (Presxlente y Juer Supenor Titular), Juan Virgilio
Chunga Bernal (Ponente y Juez Superior Titular) v Hugo Fr i Escalante
Peralta |Juez Supenior Provisional), con intervencion de Nelly Key Munayco Castillo
(Secretasia de Sala); en audiencia pablica de vista de la causa, previa deliberacion y

votacion, emiten la siguiente dedsion:
L ASUNTO:
Apelacion! interpuesta por la demandante Lourdes Agustina Vejarano

Minano, contra la sentencia inserta en ln Resolucion nimero CUATRO, de

fecha treinta de marzo del ano dos mil veintidos, obrante de fojas ciento diez

| Polios 122129

Pagina 1 de 28
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DE JUSTICIA
p-lpJ DE LA LIBERTAD I CASO: 00725-2022-0-1601-JR-CI-05

pJpJ CORTE SUPERIOR PRIMERA SALA CIVIL

PODER JUDICIAL
DL PERD

a dento dieciséis, que declara infundada la demanda.
I ANTECEDENTES PROCESALES:

2.1. La demandante en su escrito postulatorio? pretende la inaplicacion del
Decreto Supremo N| 179-2021-PCM y sus posteriores modificatorias, y sc
ordene que se cesen los actos de discriminacion y violacion de derechos
constitucionales consistente en exigir vacunacion obligatoria contra COVID-
19 y portar carnet de vacunaciéon como requisito para continuar con la
actividad laboral; asimismo, fundamenta facticamente lo siguiente: i) Se
esta vulnerando su derecho a la defensa y respeto de dignidad, derecho a la
salud y a la vida, derecho a la integridad moral, psiquica y fisica, derecho al
libre desarrollo y bienestar de la persona humana, derecho a la libertad y
segunidad personal, derecho & no ser victima de violencia moral, psiquica y
fisica, derecho a trabajar libremente y derecho a no ser discriminado en ¢l
trabajo; ii) Es trabajadora de la demandada desde el 01 de sctiembre del
2017 y debe tenerse en cuenta que segin €l articulo 1 de la Ley N* 31091 se
ha. regulado el acceso libre y voluntario para vacunarse, por lo que,
comunico a su empleador que no tiene voluntad de vacunarse; iii) A finales
de noviembre del 2021 la gerente general de ia demandada le consulté si
estaba vacunada y le respondié que habia decidido que no en mérito a la
Ley N 31091, siendo que, sorpresivamente con fecha 11 de diciembre del
2021 recibié una carta firmada por la gerente general en la que segin el
Decreto Supremo N 179-2021-PCM el gobierno restringe el trabajo
presencial de personas que no cuenten con su esquema de vacunacion
completa; v, iv) Ha enviado cartas notariales a su empleadora y también sc
apersond & sus instalaciones, siendo que, no la dejaron ingresar (lo que
consta en acta policial), por lo que, la medida de suspension de labores sin
goce de haber por motivo de no vacunarse es una medida desproporcional
que ha wulnerade sus derechos fundamentales, debiendo realizarse un
analisis constituconal de la norma (mediante un test de proporcionalidad) y

reestablecérsele en el centro laboral.

? Folwen 21-31,
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2.2, La demandada en su escrito contestatorio® solicita que se declare
improcedente la demanda por existir sustraccion de la materia, debido a
que, el Decreto Supremo N* 179-2021-PCM se encuentra derogado por
Decreto Supremo N° 016-2022-PCM; asimismo, solicita que se declare
improcedente la demanda porque existe una via igualmente satisfactoria
como lo es el proceso laboral donde se puede discutir la suspension perfecta
de la actora y la constitucionalidad de las normas; también, deduce
excepeion de oscuridad y ambigliedad en el modo de proponer la demanda
porque no se entiende si la actora pretende el cuestionamiento de la
constitucionalidad del Decreto Supremo N° 179-2021-PCM o la carta de
fecha 11 de diciembre del 2021, pues de ser el primer caso deberia haber
recurrido ante un proceso de accion popular; y, solicits que la demanda sea
declarada infundada por los siguientes motivos: i) No existe finalizacion del
vinculo laboral sino solo suspension, va que, el puesto de trabajo de la
actora (Jefe de Control de Calidad) solo puecde gjercerse de manera
presencial, lo que no constituye un acto discriminacion ni vulnerador de
derecho fundamental alguno, ademas, la suspension perfecta de labores se
encuentra regulada en el Decreto Supremo N° 003-97-TR; vy, ii) Las normas
emitidas en pandemia son propercionales y razonables, ademés, no existe
divergencia entre la Ley N* 31091 y el Decreto Supremo N* 179-2021-PCM
porque la primera Unicamente otorga libertad plena al ciundadano a
someterse a tratamiento preventivo y curativo del COVID-19, y la segunda
no obliga a vacunarse, sino que busca la proteccion de los planes de salud

publica a través de una minimizacién del riesgo sanitario,

2.3. En la Audiencia Unica llevada a cabo €l dia 25 de marzo del 2022 (segin
consta en Acta® y CD-ROMS) se contd con la presencia de ambas partes
debidamente representadas por sus abogados patrocinantes, no se permitio
la intervencion al abogado Joy Millones Sanchez Santos por encontrarse
inhabilitado para el ejercicio profesional, la abogada del demandante expuso
sus alegatos, el juzgador declaré infundada la excepcion de oscuridad o

? Folos 0881
+ Folos 87-90,
% Folon 56
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ambigiiedad en el modo de proponer la demanda, y se dejaron los autos
expeditos para sentenciar. El juzgador de priumera instancia declaro
infundada la demanda a través de la sentencia contenida en la resolucion
judicial N* 04 de fecha 30 de marzo del 2022% por los siguientes motivos: i)
La frontera del derecho al trabajo debe analizarse bajo los limites y alcances
de los demas derechos, siendo uno de elios, el de integnidad fisica y salud de
las personas; ii) El gobicrno ha reiterado ¢l desplegamiento de los limites
que debe tener el derecho al trabajo, implementando acciones para procurar
salvaguardar como derecho fundamental el derecho a la vida; iii) La
discusion del presente proceso versa sobre la afectacion o no de derechos
fundamentales, por lo que, el proceso de amparo si resulta ser la via idénea;
iv) La demandada ha dado cumplimiento al Decreto Supremo N* 179-2021-
PCM y no esta obligando a su trabajador a vacunarse, siendo que, la
demandante no ha acreditado tener su esquema de vacunacion completa; y,
v) Si bien la demandante solicita la inaplicacion de la norma antes
mencionada, sin embargo, al no haber acreditado sujctarse al Decreto
Supremo N* 179-2021-PCM, la demanda deviene en infundada.

oI, PRETENSION, AGRAVIOS Y FUNDAMENTOS DE LA APELACION:

La demandante Lourdes Agustina Vejarano Minano, pretende la nulidad de
la apelada, invocando como agravios y fundamentos impugnatorios los que
se resumen a continuacion: i) Nos encontramos frente a la medida de
suspension de labores sin goce de haber por motivo de que la demandante
no se ha vacunado, siendo una medida desproporcional que ha vulnerado
sus derechos fundamentales ademas de su derecho a trabajar de manera
digna, por tanto el Ad quo en la sentencia ha omitido pronunciarse sobre €l
andalisis de constitucionalidad frente al conflicto de normas entre la Ley N*
31091y el Decreto Supremo N* 179-2021-PCM; v, ii) No se ha realizado un
test de proporcionalidad de la norma ni control difuso, pues el Ad quo ha
aplicado indebidamente el articulo 2 inciso 15 de la Constitucion Politica del

Peri, motivando la sentencia con el argumento de los limites

% Folios 110-116,

Pigina 4 dec 28

187



“LA PRIMACIA DE LA PROTECCION A LA SALUD PUBLICA FRENTE AL EJERCICIO DEL DERECHO AL
TRABAJO EN EL CONTEXTO DE COVID-19 EN EL PERU”

DE JUSTICIA
p-lpJ DE LA LIBERTAD I CASO: 00725-2022-0-1601-JR-CI-05

pJpJ CORTE SUPERIOR PRIMERA SALA CIVIL

PODER JUDICIAL
DL PERD

constitucionales del derecho al trabajo, sin embargo, se ha solicitado hacer
anahsis de constitucionalidad frente al conflicto de normas entre la Ley N*
31091 y el Decreto Supremo N* 179-2021-PCM, lo que no ha sido realizado
por el Ad quo.

. ESTABLECIMIENTO DE LA CONTROVERSIA DEL CASO:

Este Tribunal absolvera el grado respetando el principio tantum apellatum
quantum devolutum, gque garantiza que el organo jurisdiccional, al absolver
la impugnacion, solo debe pronunciarse sobre aquellas pretensiones o
agravios mvocados por el impugnante en el recurso de apelacion’; sin
embargo, este principio encuentra una excepcion® en las genéricas
facultades? nulificantes del Trbunal'®, pero s6lo cuando esté en
controversia o en disputa la aplicacion de normas de orden publico o que
tengan relacion con la proteccién de derechos fundamentales y respecto de
las cuales se aprecien afectaciones que revistan una especial gravedad y
flagrancia’®, En consecuencia, en esta mstancia corresponderda determinar
si corresponde declarar la nulidad de la sentencia impugnada de acuerdo a

los argumentos esbozados por la recurrente en su escrito de apelacion.
V. RESOLUCION DEL CASO:

Extremos que han adquirido la autoridad de cosa juzgada y no pueden
ser materia de revisién por este Colegiado.

5.1, Como punto de partida, cabe mencionar que el articulo IX del Titulo
Preliminar del Nuevo Cadigo Procesal Constitucional aprobado por Ley N°
31307, establece lo siguiente: “Solo en caso de vacio o defecto del presente codigo

FSTC N* 03001 - 2008 - PA/TC.

# Esta excepcion se fund en Ia po d nuificante del juez y es recogida en la parte final del articulo 176°

del Codigo Procesal Givil que prescribe: "Los Jusces sak declaramin de ofln'o Ins nudidades insubsanables,

mediante resolucian motivada, repeniendo el proceso al estado gue cornesponda

¥ Exta potestad es emtendida como aguella “acultad conferida a Jos jueces en Iormn excepcional para declarar la

nubdad aun cusnde ne heow side invcnda, = s= tiers en consideracion que el acto viciado puede alterar

sustancialmente los fines del proceso o ba alterado la decision recaida en &l {STC N* 6348-2008-PA/TCY"

9 La dodnnn uniformements esti de acwnlo que Ja nubidad procesal declarada de ofco presupone que o acto

P iada 1O wea p "dc idacién ¥y que su procedancia salo se justifica en la cidn de las
; 1 nmdnmud-lumasunpnnmmolunp-mlldobmpwm)hnneh

Jurisdiccional efectiva |STC N' 6348 2008—PA.I’1‘C|

11 3TC 3151 - 2006 - AA/TC
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son de aplicacidn supletona la junisprudencia del Tribunal Constitucional y de la Corte
Interamencana de Derechos Humanos, Los cédigos procesales afines a la matena
discutida son de aplicacién subsidiaria stempre y cuando no perjudiguen a las partes
nt a los fines del proceso constitucional i solo ante la ausencia de otros criterios”, por
lo que, aplicando subsidiariamente el articulo 123 del Cédigo Procesal Civil
[que regula a la cosa juzgada), son extremos que han adquirido la autoridad

de cosa juzgada los siguientes:

5.1.1. En la Audiencia Unica de fecha 25 de marzo del 2022 se emiti6 el
auto contenido en la resolucion judicial N° 03'7 que declaré
mnfundada la excepcion de oscuridad o ambigtiedad en el modo de
proponer la demanda propuesta por la demandada, siendo que,
dicha decision fue notificada a la emplazada con fecha 25 de marzo
del 20221 y no ha sido impugnada dentro del plazo establecido por
ley, por lo que, ha adquindo la autoridad de cosa juzgada.

5.1.2. En el considerando CUARTO de la apelada el Ad quo establecio
que: “(..) debe tenerse presente que, el fondo de la controversia en el
presente proceso, es la discusidn sobre la afectacidn o no de derechos
Jundamentales, por lo que, el proceso de amparo si resulta ser la via iddnea,
teniendo en cuenta que la parte demandante manifiesta actos de
discriminacién para el gjercicio de su derecho al trabajo (...)", aspecto éste
que no ha sido expresamente impugnado por ninguna de las partes
(no lo ha cuestionado la demandante apelante y la demandada no ha
mnpugnado); por lo que, al haber adquindo la autoridad de cosa
juzgada, se descarta cualquier argumento relacionado con la
existencia de otra via igualmente satisfactoria, y se precisa que este

Colegiado esta exonerado de realizar analisis relacionado con ello.

W Fobox 59.00.
13 FoBos 91
1 Folas 114-116
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Los hechos y la teoria del caso de la presente controversia.

5.2. Conforme se verifica de la Carta de fecha 11 de diciembre del 2021'%
remitida a la actora por parte de la demandada, ésta altima le comunicod que
aplicaria la suspension sin goce de haber de la relacion laboral porque no
habia cumplido con presentar su certificado de vacunacion con dosis
completas (esquema completo), lo que se encuentra sustentado en el
Decreto Supremo N 179-2021-PCM y porque la actora s¢ desempena como
Jefe de Control de Calidad, cargo que no es compatible con el trabajo
remoto; luego. la recurrente remitic Carta Notarial con fecha 13 de
diciembre del 20211¢ refiriendo que la decision tomada {suspension perfecta)
es discriminatonia, afecta su derecho a trabajar y se esta contraviniendo lo
dispuesto en la Ley N* 31091 respecto del acceso libre y voluntario para el
COVID-19; vy finalmente, con fecha 16 de dicembre del 2021 la recurrente
asistio a laborar acompanada de un efectivo policial, quien constaté que no
se le dejo ingresar a la misma porque existia orden de ello por parte de la
administradora Rosario Pacheco Barrera, la Directora Técnica Estela
Pacheco de Barrera y el Jefe de Recursos Humanos Omar Rojas, hasta que

la recurrente se coloque la vacunal’,

5.3. Acto seguido, conforme mencionamos anteriormente en los antecedentes del
caso, la recurrente ha interpuesto demandal® de amparo selicitando que:
cesen los actes de discriminacion y violacion de derechos constitucionales
consistente ‘en exigir vacunacion obligatoria contra COVID 19 y portar
carnet de vacunacion como requisito para continuar con la actividad
laboral, ¥ que se maplique el Decreto Supremo N° 179-2021-PCM y sus
posteriores modificatorias; dicho de otro modo, aplicando el principio de
suplencia de queja deficiente!? aplicable a los procesos constitucionales, lo

que pretende la actora es que en el caso concreto se aplique control difuso

16 FoBos 20.

14 Folos 15-17

1T Folos 18

18 Folos 21-31

Lo | JTalfnmlmdumovya&anmmmmmmbsmmsvcadammpndm para adecuay s
pretension a fin de I al llos pasos en los gue se aduerta un error o
maom;smmdpcmomf I}SsunnnnmndumdE)q:ednmzN‘250-2008PHD!1‘Cconf«ha3ldemdd
2008, fundaments 5
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respecto de la regulacion normativa de la exigencia de vacunas para realizar
trabajo presencial y como consecuencia de ello se disponga que pueda
retornar a laborar dejandose sin efecto la suspension sin goce de haber
(suspension perfecta) aplicada. Entonces, notese que la accionante no niega
su cargo ejercido {(Jefe de Control de Calidad) mi que ¢l mismo solo sea
compatible con ¢l trabajo presencial, sino que, Unicamente trac a colacién
un problema a resolver de caracter juridico: ¢l aparente conflicto ente la Ley
N* 31091 y aquellas que regulan la obligatoriedad de vacunacién para
realizar trabajo presencial, y la constitucionalidad de éstas Qltimas alegando
afectacion a sus derechos fundamentales,

Respuesta a los argumentos nulificantes de la actora.

5.4. La demandante refiere que la sentencia venida en grado es nula porque el
Ad quo no ha dado respuesta a sus articulaciones consistentes en el
conflicto de normas entre la Ley N® 31091 y el Deereto Supremo N 179-
2021-PCM (hoy vigente a través del Decreto Supremo N° 016-2022-PCM),
asi como, en la solicitud de andlisis de la constitucionalidad de los Decretos
Supremos antes citados; en ese talante, este Colegiado decide desestimar
dichos argumentos por las siguientes razones: i) Si bien el Ad quo no ha
realizado un expreso anahbsis del conflicto de normas y de la
constitucionalidad de los Decretos Supremos N* 179-2021-PCM y N* 016-
2022-PCM, sin embargo, ha senalado que existen limites al derecho al
trabajo respecto de los demas derechos y que ello se encuentra plasmado en
las normas emitidas a raiz de la pandemia del COVID-19 y la reactivacion
economica, asi como, que la actora no ha acreditado no encontrarse bajo los
alcances del Decretos Supremo N* 016-2022-PCM ni sujetarse a la misma
(léase considerando CUARTO?), lo que significa que si ha sopesado a la
citada norma con un derecho fundamental (analisis constitucional) v ha
preferido aplicar el Decretos Supremo N° 016-2022-PCM (lo que significa
que no considerd que exista conflicto normativo); y, ii) De emitirse un

pronunciamiento nulificante por considerar que no ha existido una debida

0 Fokas 114-116
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motivacion o que se ha afectado el principio de congruencia procesal
(aspectos descartados anteriormente), se regresarian los autos al Ad quo
para que emita nuevo pronundamiento que probablemente pueda ser
impugnado por cualquiera de las partes, lo que afectaria los fines del
proceso constitucional y la tutela urgente de éste, que incluso ha sido
invocada por la recurrente, quien desea volver a trabajar (al pedir que se
deje sin efecto la suspension perfecta), asi como, se afectaria ¢l principio de
maximizacién de actos procesales (por el cual debe preferirse conservar los
mismos vy la nulidad es nltima ratio) y la facultad de la judicatura superior
para subsanar actos invalidos o llenar cabos sueltos dejados en primera
instancia que no han afectado derechos fundamentales, tal y como sucede
en el caso de autos, pues el derecho a la doble instancia esta siendo
asegurado a través de la presente sentencia de vista, donde este Colegiado
emitird pronunciamiento de mérito a fin de lograr el fin de todo proceso:
resolver un conflicto y/o eliminar un estado de incertidumbre juridica.

JExiste sustraccion de la materia?

5.5. Estando a que una de las peticiones de la demandada es que se declare
improcedente la demanda porque existiria sustraccion de la materia al
haberse derogado el Decreto Supremo N* 179-2021-PCM a través de la
dacién del Decreto Supremo N° 016-2022-PCM?!, sobre lo cual el Ad quo ha
referido que la segunda norma es aplicable al caso de autos por encontrarse
vigente y regular también la medida de suspension perfecta por falta de
vacunacion en trabajadores que realicen labor presencial®, extremo que
dicho sea de paso, no ha side impugnado; no obstante, aunado a ello, este
Colegiado hace la precision -a efectos de despejar cualquier duda- que
asume el criterio que en este caso no ha operado la sustraccion de la

materia por las siguientes razones:

5.5.1. El articulo 321 numeral 1 del Codigo Procesal Civil -aplicable

subsidiariamente al proceso constitucional- establece que concluye

2t Fobos 68-70
22 Folas 115,
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el proceso sin declaracion sobre el fondo cuando se sustrae la
pretension del ambito jurisdicaonal, sobre lo cual, el Tribunal
Constitucional ha referido en la Sentencia emitida en el expediente
N°® 2503-2013-PA/TC con fecha 12 de agosto del 2014, lo siguiente:
*(...) la sustraccidn de la materia puede configurarse tanto en los casos de
cese de la afectacién como en los de irveparabilidad de los derechos. Mientras
que en el primer supuesto la conducta violatenia ha quedado superada por

voluntad de la propia autoridad, funcionario o persona emplazada; en el
segundo, los derechos nvocados se han wisto irreversiblemente afectados, lo
cual imposibilita reponerlos a su estado primigenio, (...} la sustraccién de
matenia puede, sin embargo, implicar dos tipos de regimenes procesales; uno
ordinario y otro excepeional, En el régimen procesal que calificamos ‘como
ordinario se hace innecesario emitir pronunciamiento de fondo, y, mds bien, se
declara improcedente la demanda. Dicho esquema puede darse en escenanos
temporales distintos: cuando el cese de la afectacién o el estado
de rreparabilidad se produce antes de promoverse la demanda (...} o cuando
el cese de la afectacion o el estado de rreparabilidad se produce después de
interponerse la demanda (..) Por el contrario, el régimen procesal que
calificamos como excepcional opera cuando, sin perjuicio de declararse la
sustraccion de materia, se hace pertinente emitir pronunciamiento sobre el
Jondo de la controversia, habida cuenta de la magnitud del agravio producido

(&

5.5.2. Asi pues, notese que en este caso la pretension de la actora radica en
que se cesen los presuntos actos wviolatorios de derechos
constitucionales materializados a travées del accionar de su
empleador que se habria dado en mérito de normas (no alude solo
solo el Decreto Supremo N° 179-2021-PCM sino también sus
posteriores modificatorias) que regulan la  obligatoriedad de
vacunacion para realizar trabajo presencial, esto es, nos
encontramos ante un case de cese de afectacion que no ha quedado
superado por las siguientes razones: primero, porque cuando se
encontraba vigente el Decreto Supremo N' 179-2021-PCM  se
matenalizo la suspension perfecta de la actora, aspecto que es

materia de analisis en este proceso, y requiere de pronunciamiento
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por parte de la judicatura por aplicacion temporal de las normas y
debido a que si se ampara la demanda, entonces, la consecuencia
juridica que podria efectuar la actora luego en via ordinaria seria
solicitar el pago de sus haberes por el perioda que no los percibio; ¥
segundo, porque tal aspecto (suspension perfecta) sigue
materializandose hasta la fecha porque el vigente Decreto Supremo
N° 016-2022-PCM también lo regula, esto es, la recurrente sigue
sometida a la suspension sin goce de haberes y justamente por ello
es que solicita no sélo la inaplicacién de la norma invocada para
someterla a la suspension perfecta, sino también de sus posteriores

modificatonas.

¢Existe conflicto normativo entre la Ley N° 31091, y el Decreto
Supremo N° 171-2021-PCM y sus modificatorias?

5.6. El articulo 1 de la Ley N* 31091, “Ley que garantiza el acceso al tratamiento
preventivo y curativo de la enfermedad por coronavirus SARS-CoV-2 y de
otras enfermedades que dan origen a emergencias sanitarias nacionales y
otras pandemias declaradas por la Organizacién Mundial de la Salud,
eslabl;we lo siguiente: “La presente ley tiene por objeto garantizar el acoeso libre y
woluntario @ la poblacién en general al trataruento preventvo y curatvo de la
enfermedad generada por el coronavirus SARS-CoV-2, asi como de otras
enfermedades que dan origen & emergencias sanitarias nacionales y otras pandemias
declaradas por la Organizacion Mundial de la Salud.”, por su parte, el articulo
14.7 del Decreto Supremo N* 179-2021-PCM refiere que: “A partir del 10 de
diciembre de 2021, toda persona que realice actiidad laboral presencial, debera
acreditar su esquema compileto de vacunacién contra la COVID-19, siendo validas las
vacunas administradas tanto en el Peni como en el extranjero. En el caso de los
prestadores de servicios de la actiidad pnvada que no c 1 con el esquema
completo de vacunacién, deberdn prestar servicios a través de la modalidad de trabajo
remoto. Cuando la naturaleza de las labores no sea compatible con el trabajo remoto,
se entenderd producido el supuesto de suspension del contrato de trabajo, sin goce de
haberes, de confornudad con el pnimer pdrmfo del articulo 11 y el literal 1) del articulo
12 del Texto Unico Ordenado de Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo N° 003-97-TR, salvo que las
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partes acuerden la suspensién imperfecta del vinculo laboral {...)" y el articulo 4.9
del Decreto Supremo N* 016-2022-PCM (que derogo al Decreto Supremo N*
179-2021-PCM segun su primera disposicion complementaria derogatoria)
prescribe que: “Toda persona que redlice actividad laboral presencial, debe acreditar
su esquema completo de vacunacion contra la COVID-19, siendo walidas las vacunas
administradas tanto en el Peni como en el extranjero. En el caso de los prestadores de
servicios de la actindad privada que no cuenten con el esquema completo de
vacunacidn, deben prestar servicios a travds de la modalidad de trabajo remoto.
Cuando la naturaleza de las labores no sea” compatible con el trabgjo remoto, se
entendera producido el supuesto de suspensién del contrato de trabajo, sin goce de
haberes, de conformidad con el pnmer parrafo del articuie 11 y el literal 1l del articulo
12 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Lcy de Productidad y
Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo N° 003-97-TR, salvo que las
partes acuerden la suspensidn mperfecta del vinculo laberal {...J"

5.7. Asi pues, estando a que el primer problema de caracter juridico que trae la
demandante es que existiria un conflicto normativo de contradiccion entre la
Ley N° 31091, y el Decreto Supremo N* 171-2021-PCM y sus modificatonas,
puecs considera que la primera establece que ninguna persona puede ser
obligada a vacunarse y la segunda si obliga a hacerlo; entonces,
respondera responderse a las siguientes interrogantes: ¢Las normas
citadas regulan iguales supuestos de hecho? y ¢Cual norma es aplicable al

caso en concreto?; 1o que se realiza a continuacion:

5.7.1. Respecto a la primera interrogante, este Colegiado verifica que el
articulo 1 de la Ley N° 31091 es una norma de caracter general para
toda la poblacion y en mérito a la relacion juridica ciudadano-
Estado, emitida en mérito a la obligacién juridica del Gobierno de
preservar la salud??® publica de la colectividad (disponibilidad,

”ﬂow»Nutmdh.mme b} Iddcmdwuhwhdmweﬂdvh]ﬂmhrfwmbdowf
mnm}kmmmommal y de restablecerse cuando
upmunawmrbmmh beilidad u,‘ sonal de su ser, lo que implica, por tanto, una accidn de
congervaciin ¥ otra de restablecimien o, oncwm-s cupe piirmi sponde ol Extad dtunlddwgurwmaw
mprwm ¥ cada vez mds consofidada calidad de wda, imiartiendo en la derni; de
todas laz i s s cle la pr 1on el merincio de salud, dabmﬂopwalnlefwh ncbpwrpohrma
phmay,.j m ese icdo Loa e de salid, por consiguiente, cobvan utal importarsia en una

sociedad, pues de su E ! ) depende no sofo el logro de mejores niveles de vida para los
mmas@whm smoqwendusohdicmdewpmdnmm&rmmmlamdauh integridad
de los poac [V (Exped N 3208-2004-AA/TC, fundamento 6}
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accesibilidad, calidad y aceptabilidad?!) y la salud? individual de los
ciudadanos (como derecho subjetivo), ello, a raiz de la pandemia
ocasionada por el COVID-19, para lo cual, dispone que todo
ciudadano puede acceder libre y voluntanamente al tratamiento
preventive y curativo de la citada enfermedad [supuesto de hechol,
siendo uno de éstos la vacunacion; mientras que, el articulo 14.7 del
Decreto Supremo N° 179-2021-PCM y el articulo 4.9 del Decreto
Supremo N° 016-2022-PCM (que derogod al primero) regulan la
obligatoniedad de contar con esquema completo de vacunacion
contra la COVID-19 a los prestadores de servicios de la actividad
privada que realizan trabajo presencial y no sea facuble el trabajo
remoto |supuesto de hecho], esto es, se trata de una norma
especifica dinigida a los trabajadores de la actividad privada y en
meérito a la relacién juridica trabajador-empleador, no existiendo una
obligacion a acceder a la vacunacion como tratamiento y preventivo
de la citada enfermedad, sino una obligacion incorporada al contrato
de trabajo como requisito para realizar labor presencial. En
consecuencia, este Colegiado asume el criterio que las presuntas
normas en conflicto no regulan supuestos de hecho aplicables a un
mismo caso, por lo que, se descarta la existencia de contradiccion
entre éstas.

5.7.2. Respecto @ la segunda interrogante, al haberse descartado que las
presuntas normas en conflicto regulen iguales supuestos de hecho,
requisito  primigenio para analizar una presunta contradiccion,
entonces, este Colegiado asume el criterio que las normas juridicas
aplicables al caso en concreto [y por la cual justamente la recurrente

solicita su inaphicacion) son el articulo 14.7 del Decreto Supremo N°

2 Asi 1o ba entabiscido o) Comite de Derechos Econdmicos, Sociales ¥ Culturales {CDESC) en la Observacion
Cunseal N* 14 - pérafos 43 y 44,

* %) La Constitucién Polisca de 1993 ha determinado que la defensa de la persona humana y & respeto a su
dignidad zon el fin supremo de la socedad y del Estady, en tales términos, Iz persona esté consagrada como wn velor
superior, y el Estado esta obligado a protegeria. Bl cumplimiento de ese valor suprema supone la ugencia irrestricta
del derecho o la vida, pues este derecho constituye su progeccion, mkd&wvwmnyummd
presugaesto enldgico para ol goce de fos demds derechos, ya que ol ¢ de
jhnn‘mdopodﬂmmsnmdoadtmmdmhm:.\nmadcudaﬁsmdgwnumladum'puedan:ala
reconocidos { " [Sentencia emitida por el Tribaunal Constitucional en el expediente N* 2016-2004-AA/TC con focha
05 du cctubre del 2004, fundamento 26]
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179-2021-PCM y el articulo 4.9 del Decreto Supremo N* 016-2022-
PCM (como meodificatona de la primera), por las razones que se
exponen a continuacion: i) El presente proceso surge de la relacion
juridica trabajador-empleador v en mérito a la suspension perfecta
aplicada a la recurrente como laburante en aplicacion de las normas
antes citadas, por lo que, el articulo 14.7 del Decreto Supremo N°
179-2021-PCM y el articulo 4.9 del Decreto Supremo N* 016-2022-
PCM son aplicables en meérito al principio de especialidad normativa;
il) Las normas antes mencionadas han sido emitidas con
posterioridad a la Ley N* 31091 (publicada el 18 de diciembre del
2020), pues el Decreto Supremo N* 179-2021-PCM ha sido emitido
con fecha 09 de diciembre del 2021 y el Decreto Supremo 'N* 016-
2022-PCM ha sido emitido con fecha 25 de febrero del ano 2022, por
lo que, resultan aplicables en meérito al prindpio de temporalidad; v,
iii) Si bien la Ley N" 31091 es una norma con rango legal y los
Decretos Supremos N° 179-2021-PCM y 016-2022-PCM son normas
con rango mfralegal, sin embargo, éstas ultimas son normas
complementarias a lo dispuesto en el articulo 12 literal 1l) del Texto
Unico Ordenado de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral
{aprobado por Decreto Supremo N°® 003-97-TR) que establece: “Son
causas de suspension del contrato de trabapo; (...) I} Otros establecidos por
norma expresa. La suspension del contrato de trabajo se regula por las
normas que corresponden a cada causa y por lo dispuesto en esta Ley (...)", 1o
que significa que tampoco existe conflicto por jerarquia normativa,
pues la LPCL dota de rango de ley a la causal de suspension perfecta
desarrollada por los citados Decretos Supremos consistente en: la
falta de esquema de vacunacién en trabajadores de la actvidad

privada que realicen labor presencial.

El control difuso.

5.8. El articulo 138 de la Constitucion Politica del Per establece que: “La
potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a
través de sus érganos jerarquicos con arreglo a la Constitucion y a las leyes. En todo
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proceso, de exastir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal,
los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra
norma de rango inferior. ”, esto es, la judicatura puede realizar control difuso en
los casos en concreto respecto de incompatibilidad entre una norma
constitucional y una norma legal, una norma constitucional y una norma
infralegal o una norma legal y una norma infralegal. ElI Tribunal
Constitucional en la sentencia emitida en el expediente N* 1383-2001-
AA/TC de fecha 15 de agosto del 2002, refirio en su fundamento 16 lo
siguiente: “La facultad de controlar la constitucionalidad de las normas con motivo de
la resolucién de un proceso de amparo constituye un poderdeber por imperativo de loe
establecido en el articulo 138", sequndo pérrafo de la Constitucion (...) El control difuso
de la constitucionalidad de las normas constituye un poder-deber del Juez al que el
articulo 138° de la Constitucion habilita en cuanto mecanismo para preservar el
principio de supremacia constitucional y, en general, el principio de jerarquia de las
normas enunciado en el articulo 51 dé.nuestra norma Sundamental. El control difuso
es un acto complefo en la medida en que significa preferir la aplicacién de una norma
cuya validez, en principio, resulta beneficiada de la presuncién de legitimidad de las
normas del Estado. Por ello, su ejercicio no es un acto simple, requiriéndose, para que
&l sea wiiido, la verificacién en cada caso de los siguientes presupuestos: a. Que, en el
proceso constitucional, el objeto de impugnacién sea un acto que constituya la
aplicacibn de wuna norma considerada (nconstitucional (...} b Que la norma a
inaplicarse tenga una relacién directa, principal e indisoluble con la resolucién del
caso, es decir, que ella sea relevante en la resolucion de la controversia (...) . Que la
norma a inaplicarse resulta evidentemente incompatible con la Constitucion, aun luego
de haberse uterpretado de conformidad con la Consttucion, en wrtud del princypio
enunciado en la Segunda Disposicion General de la Ley Orgdrica del Tribunal
Constitucional (.,,)",

5.9. Asimusmo, el maximo ntérprete de la Constitucion en las sentencias
emitidas en los expedientes N° 1680-2005-PA/TC y N° 1679-2005-PA/TC,
ambas con fecha 11 de mayo del 2005 (fundamentos 2 al 8), establecié lo
siguiente:

*Este Tnbunal nene dicho gue el control difuso de constitucionalidad de las
leyes es una competencia reconocida a todos los drganos junsdiccionales para
declarar maplicable una ley, con efectos particulares, en todos aquelios casos
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en los que la ley resulta manifiestamente incompatible con la Constitucién, El
control difuso es, entonces, un poder-deber del juez consustancial a la
Constitucién del Estado democrdtico y social de Derecho. Conviene siempre
recalcar que la Constitucion es una auténtica nomma J'IMO& la Ley
Fundamental de la Sociedad y del Estado, y un dereche directamente aplicable
(...} Dadas las consecuencias que su ejercicio puede tener socbre la ley, que es
expresion de Ia voluntad general representada en el Pariamento, el Tribunal ha
recordado que la dedaracién de inconstitucionalidad debe considerarse como la
tittma ratwo a la que un Juez debe apelar (.. ) Asi, ia necesidad de interpretar la
ley conforme con la Constitucién no selo se presenta como una exigencia légica iy
consustancial al cardcter normativo de la Ley Fundamental, que de esta manera
exige que el derecho infraordenado se aplique stempre en armonia con ella, sino
también, en lo que ahora importa, como un limite al ejercicio mismo del control
Judicial de constitucionalidad de las leyes, que demanda de todos los jueces [y
de este mismo Tribunal, tanto cuando actita como Juez de casos, como cuando
gjerce el control abstracto de constitucionalidad] busear, hasta donde sea
razonablemente penmisible, una interpretacion de la ley que armonice con la
Norma Suprema del Estado. Un limite por cierto, al que se suman otros, de no
menor importancia: A} Por un lado, que elonnlml de constitucionalidad se realice
en el seno de un caso judicial, esto es, tras el planteamiento de un problema
jtb&h'awnenu: relevante que se haya sometido al juez para su dinmencia. El
gjercicio de esta delicada competencia efectivamente no puede realizarse fuera
del gjercicio de lo que es propio de la funcidn jurisdiceional, pues los tribunales
de justicia no son organos que absuelvan opiniones consultivas en torno a la
validez de las leyes. Tampoco drganocs que resuelvan casos simulados o
hipotéticos, ni entes académicos que sé& pronuncien sobre el modo
constitucionalmente adecuado para entender el sentido y los alcances de las
leyes (...) B) En segundo lugar, el control de constitucionalidad sélo podrd
practicarse siempre que la ley sobre la que se duda de su validez sea relevante
para resolver la controversia sometida al juez. En ese sentido, el juez séio
estard en actitud de declarar su mwvalidez cuando la ley se encuentre
directamente relacionada con la solucién del caso, témuno éste dltmo que no
puede entenderse como circunscrito sélo a la pretensién pnncipal, sino que
comprende incluso a las pretensiones accescnias y también a las que se
promuevan en via incidental El juicio de relevancio que subyace al ejercicio
wvalido del control de constitucionalidad no sélo tiene el propésito de recordar el
cardcter juridico del control de constitucionalidad de las leyes, sino también se
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establece como un limite a su ejercicio, puesto que como antes se ha recordado,
esta vedado cuestionar hipotética o abstractamente la validez constitucional de
las leyes (..,) C) En tercer lugar y directamente reiacionado con el requisito
anterior, es preciso que quien plantee al juez la realizacién del control judicial de -
constitucionalidad de la ley acredite que su aplicacién le haya causado o pueda
causarle un agravio directo, pues, de otro modo, el juez estaria resoluiendo un
caso abstracto, hipotético o ficticio. A su vez, para que un planteamiento de esta
naturaleza pueda realizarse en el seno del proceso constitucional de amparo
contra resoluciones judiciales, es preciso que su aplicacion freal o futura)
repercuta en el dmbito constitucionalmente protegido de algiin derecho sometido
a este proceso y que el afectado lo haya cuestionado oportunamente en el
proceso ordinario, ya gue de otro modo no seria posible atribuir al juez la lesion
de alguno de los contenidas del derecho a la tutela procesal (...) D) Finalmente,
el ejercicio del control judicial de constitucionalidad de las leyes tampoco puede
realizarse respecto de leyes o nonmas con rango de ley cuya validez haya sido
confirmada por este Tribunal en el seno de un control abstracto de
constitucionalidad. Tal limate tiene el propdsito de poner en evidencia que si bien
este Tnibunal no tiene el monopotlio del control de constitucionalidad, pues su
‘cuidado’ es una tarea que compete a la sociedad abierta de los intérpretes
Junisdiccionales de la Constitucion, sin embargo, €s en este Tribunal en el que la
Constitucion ha confiado su custodia ‘especializada’(...}"

5.10. La Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema
de Justicia de La Republica en la consulta emitida en ¢l Expediente N°
1618-2016 LIMA NORTE con fecha 16 de agosto del 2016, dispuso que su
considerande SEGUNDO constituye doctrina junsprudencial vinculante, el
cual relata lo siguiente:

*2.1 En un Estado Constitucional de Derecho como el nuestro, prevalece la
norma constitucional cuya supremacia y jerarquia (reconocida en el articulo 51
de la Consntucién Politica), debe ser preservada por todos los jueces al momento
de resolver los casos de su competencia, habiendo sido habilitados por mandato
constitucional para tales fines, gjercer la revisién judicial de las leyes esto es. el
control difuso, conforme al segundo parrafo del articulo 138° de la Constitucion
Politica del Pert (...} 22 La autonzacion consttucional a los jueces para el
ejercicio del control difuso, tiene limites bajo responsabilidad, no pudiendo ser
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gjercida en forma urestricta ni vulnerando el ordenamiento juridico Yy
constitucional que justamente les corresponde preservar. 2.2.1. En ese senfido,
el control difuso se ejerce en estricto para los fines constitucionales preservando
la supremacia de las normas del bloque de consdtucionah'ddd. es de cardcter
excepcional y de ultima ratio, sélo procede cuando no se puede salvar via
interpretativa la constitucionalidad de las normas. 2.2.2. Los jueces deben tener
presente que las normas legales gozan de presuncién de constitucionalidad y
son obligatorias para todos sin excepcidn, como lo ordena el articulo 109 de la
Constitucion Politica, asimismo, que, se encuentra reconocido el derecho
Sundamental de igualdad ante la ley, y que comrespande a los jueces cautelar la
sequndad juridica; en ese sentido, el control difuse ;lela muy graveso al
afectar la obligatoriedad de las leyes, la igualdad ante la ley y la sequndad
Juridica, al permitir que las normas del ordenamiento juridico que son
obligatorias y vinculantes para todos sin excepciones, sean inaplicadas en
algunos casos particulares a diferencia de la genervalidad y s6lo para los fines
constitucionales, por lo que el ejercicio del control difuso debe ser realizado
conforme pardmetros de compatibilidad constitucional. 2.2.3. En ese contexto, el
control difuso conileva una labor compleja que meludiblemente debe ser
observada por los jueces y traducida en la mofivacion de la decisién judicial, en
tanto garantiza que estdn actuando conforme a los fines de preservar la
supremacia de la norma constitucional, que no estan vulnerando la presuncion
de legitimidad y constituctonalidad de las leyes, no estan actuando en contra
del ardenamiento furidico, ni utihizando el control difuso para fines distintos a
los permitidos. 2.2.4, Es ineludible reiterar que la facultad de los jueces para
ejercer &l control difuso estd limitado al caso particular, constituye un control en
concreto con efecto inter partes, en ese orden el andlisis, la identificacion de los
derechos involucrados, la intervencidn y su intensidad, la aplicacién del test de
ponderacidn, estdn inescindible y obligatonamente wvinculado a los datos y
particulandades del caso; no esta permitido un control en abstracte de las
leyes, el cual compete al Tnbunal Constitucional en accion de
inconstitucionalidad decidiendo con efecto erga omnes, tnbunal que ha
senalado en relacién al control difuso, que esta vedado cuestionar hipolética o
abstract e la validez constitucional de las leyes (...} 2.5 Enfatizando las
siguientes reglas para ¢l efercicio del control difuso judicial: i) Partir de la
presuncién de validez, legiimidad y consttucionalidad de las normas legales,
las que son de observancia obligatona conforme lo prevé el articulo 109 de la
Constitucidn Politica, gozan de legiimidad en tanto hayan sido promulgadas
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conforme al procedimiento pretisto en la Constitucién; debiendo suponer a priori
que la norma no viene viciada de ilegiimidad, en ese orden, quien eryuicie la
norma esgrinuendo la mfraccién a la jerarquia de la norma constitucional, debe
cumplir con la exigencia de demostrar objetivamente la inconstitucionalidad
alegada {...) 1) Realizar el pucio de relevancia, en tanto solo podra maplcarse
una norma cuando es la vinculada al caso, debiendo los jueces ineludiblemente
venficar st la norma cueshonada es la aplicable permitiendo la subsuncién de
las premusas de hecho en los supuestos nommatives, constituyendo la regla
relevante y determinante que aporta la solucion prewista por el ordenamiento
juridico para resolver el caso concreto; en tanto la inaplicacién permitida es s6lo
respecto de la norma del caso en un proceso particular {...) w) Identificada la
norma del caso, el juez debe efectuar una labor interpretativa exhaustiva,
distinguiendo entre disposicién y norma, siendo el primer el texto o enunciado
legal sin interpretar, y la norma es el resultado de la interpretacidn, por lo que
siendo el control difuso la ultima ratio, que se gjerce euando la disposicidn no
admite interpretacién compatible con la Constitucidn, es obligacidn de los jueces
haber agotado los recursos Y técmicas nterpretativas para salvar la
constitucionalidad de la norma legal; por el contrario el uso indiscnminado
acarrea inseguridad juridica en relacién a la aplicacién de las normas,
vulnerando el orden del sistema normatwo [..;) &t En esencia el contral difuso es
un control de constitucionalidad en concreto qﬁc conlleva la inaplicacion al caso
particular, por lo que es exgencia ineludible tuciar identificando los derechos
Sfundamentales involucrados en el caso concreto, el medio unlizado, el fin
perseguido, el devecho fundamental intervenido y el grado de intervencién, para
asf podey aplivar el test de proporcionalidad u otro de igual nivel de exigencia,
examinando si la medida legal en cuestién, supera el examen de idoneidad (de
medio a fin), el examen de necesidad (de medio a medio), y el examen de
proporcionalidad en sentido estricto (cuanto mayor la intensidad de Ia
intervencion o afectacion del derecho fundamental, debe ser mayor el grado de
safisfaceién u optimizacion del fin constitucional).”

iCorresponde aplicar control difuso del articulo 14.7 del Decreto
Supremo N° 179-2021-PCM y el articulo 4.9 del Decreto Supremo N°
016-2022-PCM, o nos encontramos ante normas que no contraviene a
la Constitucién Politica del Per(i?

5.11. A fin de absolver la interrogante planteada que ha sido generada a raiz de la

teoria del caso de la demandante, la cual esta referida a que las normas
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citadas vulnerarian su derecho a la defensa y respeto de dignidad, derecho a
la salud y vida, derecho a la integridad moral, psiquica y fisica, derecho al
libre desarrollo y bienestar de la persona humana, derecho a la libertad y
seguridad personal, derecho a no ser victima de violencia moral, psiquica ¥
fisica, derecho a trabajar libremente y derecho a no ser discriminada; en
consecuencia, corresponde analizar los requisitos y reglas para la aplicacion
del control difuso judical desarrollados par el Tribunal Constitucional y la
Corte Suprema de Justicia de La Republica, que han sido detallados en
extenso ut supra.

5.12, EN PRIMER LUGAR, nos encontramos ante normas infralegales como lo
son el articulo 14.7 del Decreto Supremo N* 179-2021-PCM y el articulo 4.9
del Decreto Supremo N* 016-2022-PCM sobre las cuales la demandante ha
referido que contravendrian a la Ley N° 31091 v que serian
inconstitucionales por vulnerar sus derechos contenidos en la Carta Magna
(citados anteriormente), asi, sobre lo primero ya se ha referido
anteriormente que no existe contradiccién entre la Ley N" 31091 vy los
Decretos Supremos materia de analisis (son supuestos de hecho abstractos
distintos, resultando aplicables al caso en concreto éstos ultimes), y, sobre
lo segundo comresponde que este Colegiado realice el control judicial
constitucional concreto de los Decretos Supremos senalados anteriormente;
en consecuencia, se precisa que si nos encontramos ante un analisis de
normas consideradas inconstitucionales de acuerdo a la teoria del caso de la
demandante,

5.13. EN SEGUNDO LUGAR, cl articulo 14.7 del Decreto Supremo N° 179-2021-
PCM y el articulo 4.9 del Decreto Supremo N° 016-2022-PCM estan dotados
de presuncion de validez, legitimidad y constitucionalidad porque han sido
emitidos por la Presidencia del Consejo de Ministros vy el Presidente de la
Republica, y a la fecha no existe pronunciamiento del Tribunal
Constitucional respecto a la constitucionalidad o no de dichas normas,
encontrandose habilitado este Colegiado para realizar un control judicial
constitucional concreto de las mismas. Por otro lado, el articulo 14.7 del
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Decreto Supremo N* 179-2021-PCM y el articulo 4.9 del Decreto Supremo
N* 016-2022-PCM también resultan ser aplicables al caso en concreto y
superan el test o juicio de relevancia del control judidal constitucional,
porque anteriormente se ha referido que la demandada -en aplicacion del
Decreto Supremo N° 179-2021-PCM- ha aplicado la suspension perfecta de
labores {sin goce de haber) a la demandante, debido a que ésta ultima no ha
acreditado tener el esquema de vacunacion completa, por lo que, se descarta
que se vaya a realizar un analisis abstracto de constitucionalidad de las
normas antes citadas, pues las mismas han sido aplicadas a la situacion

concreta de la accionante,

5.14. EN TERCER LUGAR, tanto el articulo 14,7 del Decreto Supremo N* 179-
2021-PCM como el articulo 4.9 del Decreto Supremo N* 016-2022-PCM (que
derogd a la primera) establecen que toda persona que realice actividad laboral
presencial, debe acreditar su esquema compileto de vacunacién contra la COVID-19,
siendo walidas las vacunas administradas tanto en el Perti como en el extranjero. En el
caso de los prestadores de servicios de la actividad p_n'vﬁda que no cuenten con el
esquema completo de vacunacion, deben prestar servicios a través de la modalidad de
trabajo remoto, Cuando la naturaleza de las labores no sea compatible con el trabajo
remoto, se entendert producido el supuesto de susp iin del contrato de trabajo, sin
goce de haberes, de conformidad con el primer parrafo del articulo 11 y el literal ll) del
articulo ‘12 del Texto Unico. Ordenado del Decreto Legislativo N* 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo N* 003-97-TR,
salvo que las partes acuerden la suspension imperfecta del vinculo laboral, por lo

que, habiendo agotado las vias interpretativas, este Colegiado concluye que
dichas normas no contienen interpretaciones ambiguas o que resulten

contrarias a la Constitucion, por las siguientes razones:

5.14.1. ENTERPRETACION LITERAL, GRAMATICA O TECNICISTA{ Tenemos

que las normas antes citadas regulan la suspension perfecta de

labores para aquellos trabajadores que realicen labor presencial (y
no se factible el trabajo remoto) y no hayan acreditado el esquema
completo de vacunacion, pudiendo las partes (de la relacion laboral)

convenir la suspension imperfecta de labores, esto es, si no hay el
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acuerdo antes mencionado y se cumplen los presupuestos de la
norma (labor presencial, no posibilidad de trabajo remoto y falta de
esquema completo de vacunacion), entonces, la consecuencia
juridica aplicable sera la suspension sin goce de haberes o
suspension perfecta de labores,

5.14.2. INTERPRETACION FINALISTA, TELEOLOGICA O RATIO LEGIS]

Tenemos que las normas antes citadas, al regular que los

trabajadores del sector privado deben acreditar el esquema de
vacunacion para realizar labor presencial (y no es posible el trabajo
remoto) pasaran a la suspension perfecta, tiene como fines:
primero, proteger al propio trabajador, pues de disponer que éste
acuda a laborar sin esquema de vacunacion, podria generar que se
contagie de COVID-19, enfermedad que seguin es de conocimiento
publico: resulta ser mortal (salvo colocacion de la vacuna en
algunos casos), esto es, busca evitar que ¢l laburante contraiga la
enfermedad y que no se afecte sus dercchos a la vida, salud e
integridad; segundo, proteger al empleador, pues si el trabajador
lega a contagiarse con ocasion del trabajo y/o en ejercicio de sus
labores, el patrono podria llegar a ser responsable de los dafios y
perjuicios que se le generen, evitando asi conflictos futuros,
asimismo, 1 ef trabajador contrae la enfermedad COVID-19, tal
aspecto generaria que tenga derecho a una licencia meédica sin
labores y con goce de haber, dejando a su patrono con una persona
menos en el centro de trabajo, afectando claramente Ia
productividad de la empresa; y tercero, para proteger a la
poblacion, porque si bien, como es de conocimiento publico,
vacunarse no evita que las personas puedan contagiarse de COVID-
19, sin embargo, las normas materia de analisis no buscan evitar
los contagios (para ello existen normas de distanciamiento, uso de
mascarillas, etc.), sino que, busca que aquellos trabajadores que se
contagien se encuentren vacunados para generar que los efectos del

COVID-19 no sean nocivos, evitando asi la aglomeracion en los
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nosocomios y generando que el Estado pueda brindar una atencion
oportuna y de calidad a los pacientes, que es justamente lo que se
ha visto afectado a raiz de la pandemia, dicho de otro modo, al
evitar que el trabajador labore presencialmente, entonces, se evita
que se contagie de COVID-19 y no se aglomeren los centros de

salud.

5.14.3. INTEPRETACION CONSTITUCIONAL O SISTEMATICA CON LAl
E.C‘)}Téﬁfﬂ—élél\lzl Tenemos que las normas antes citadas resultan
ser acordes a la Carta Magna, por las siguientes razones: primero,

porque si bien la demandante alega que se esta afectando su
derecho al trabajo al suspenderse la relacion laboral sin goce de
haber (lo que afectaria su derechoe a la remuneracion), sin embargo,
soslaya que un requisito para percibir la remuneracion es la
prestacion efectiva de servicios (salvo casos excepcionales como las
vacaciones, supuestos de licendia con goce, entre otros) y que el
articulo 2 numeral 15 de la Constitucion Politica del Pert establece
que toda persona tiene derecho a trabajar libremente con sujecion
a la ley, siendo, en este caso es justamente norma con rango legal
(articulo 12 literal "lI" del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Productividad y Compentividad Laboral) aquella que regula el
supuesto de suspension del contrato de trabajo segin otras normas
-como aquellas por las cuales se solicita el control difuso-, por lo
que, el trabajo de la actora esta condicionado a lo regulado en dicha
norma; segundo, porque si bien la demandante alega que se esta
afectando su derecho a la vida ¢ integridad, sin embargo, tal y como
mencionamos anteriormente, justamente la norma lo que evita es
que pueda contagiarse de COVID-19 (al no realizar trabajo
presencial) ¥y asi no tenga consccuencias negativas en su salud,
integridad e incduso su wida; vy tercero, porque si bien la
demandante alega que se esta afectando su derecho a la igualdad y
no discriminacion, debe precisarse que en efecto, este Colegiado no

niega que nos encontramos ante un trato desigual, pues aquellos
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trabajadores que ostenten esquema de vacunacion completo podran
realizar trabajo presencial percibiendo sus remuneraciones vy
aquellos que no cuenten con el citado esquema no podran realizar
trabajo presencial sometiéndose a la suspension perfecta de
labores, sin embargo, no debe perderse de vista que conforme lo ha
dispuesto el Tribunal Constitucional en el expediente N* 008-2005-
PI/TC (fundamento 23), no existe vulneracion a la igualdad de trato
cuandoe exista una justificacion objetiva y razonable, siendo que, en
este caso, nos encontramos ante un trato igual a los iguales y
desigual a los desiguales justificado, porqlie conforme
mencionamos antepiormente, se encuentra en juego también el
derecho a la vida de la demandante (la norma evita que realice
trabajo presencial y se contagie de COVID-19), el derecho a la salud
publica de la poblacién (evitar que existan contagios de COVID-19
de personas no vacunadas genera que no exista aglomeracion en
los centros de salud) e incluso ¢l derecho a producir de las
empresas empleadoras (el contagio de trabajadores genera que el

patrono pierda su fuerza de produeccion: el trabajador),

5.15. EN CUARTO Y ULTIMO LUGAR, habiendo realizado una labor
interpretativa exhaustiva de las normas materia de analisis, no encontrando

sustento para inaplicarla en este caso en concreto por encontrarse
arregladas a la Carta Magna, corresponde finalmente identificar los
derechos fundamentales involucrados, el medio utilizado, el fin perseguido y
el derecho fundamental intervenido y el grado de intervencion; todo lo cual
se traduce en el test de proporcionalidad en sentido lato, lo que se

desarrolla a continuacion;

5.15.1. [TEST DE IDONEIDAD{ Este Colegiado verifica que el articulo 14.7
del Decreto Supremo N 179-2021-PCM y el articulo 4.9 del Decreto
Supremo N° 016-2022-PCM (que derogd a la primera), esto es,

aquellas normas que regulan la suspension perfecta para aquellos
trabajadores que realicen labor presencial (y no sea posible el
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trabajo remoto) y no cuenten con su esquema de vacunacion
completo de COVID-19, resultan ser un medio utilizado idéneo para
evitar que los trabajadores no vacunados se contagien de la citada
enfermedad, asi como, evitar la aglomeracion en nOsSOCOMIOS
(centros de salud) y que el empleador pueda verse afectado ante
posibles contagios de sus trabajadores (en la produccién e incluso

conflictos futuros).

5.15.2. TEST DE NECESIDAD: Este Colegiado verifica que el articulo 14.7

del Decreto Supremo N* 179-2021-PCM y el articulo 4.9 del Decreto
Supremo N’ 016-2022-PCM (que derogéd a la primera), esto es,

aquellas normas que regulan la suspension perfecta para aquellos
trabajadores que realicen labor presencial (y no sea posible el
trabajo remoto) y ne cuenten con su esquema de vacunacion
completo de COVID-19, no s6lo es un medio idoneo, sino también
necesario, pues no existe otra salida para evitar los fines de ésta
norma antes detallados (si no es posible el trabajo remoto y no se
puede realizar trabajo presencial por falta de vacunacion, entonces
la salida es la suspensién perfecta de labores, incluso, hay opcién
de convenir la suspension imperfecta buscando una salida menos
gravosa); ademas, la Presidencia del Consejo de Ministros al emitir
las normas materia de anahsis ha optado por la consecuencia
juridica de la suspension perfecta de labores y no por la extincion
de la relacion laboral, lo que resultaria mas gravoso para el
trabajador; por otro lado, existe justificacion en que no se haya
regulado que la consecuencia juridica sea la suspension imperfecta
{lo que seria una salida menos gravosa que la suspension perfecta),
ya que, la misma significaria que el empleador cancele haberes sin
prestaciéon efectiva del trabajador € incluso tenga que conftratar a
otra persona para cubrir la funcion de aquel, lo que generaria un
mayor gasto para el patrono traducido en mayores costos de
transaccion en el mercado o incluso salida de las empresas del

mMismo.
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5.15.3. TEST DE PONDERACION O PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO)

Este Colegiado descarta que se esté afectando el
derecho al trabajo de la actora, pues conforme mencionamos

anteriormente, la libertad de trabajo justamente éncuentra un
limite: la ley, que es justamente aquella que regula las causales de
suspension del contrato de trabajo, dentro de las cuales esta
regulada aquella aplicada por la demandada; por otro lado, se
descarta que se esté afectando el derecho & la igualdad y no
discriminaciéon de la actora, porque si bien hay un trato desigual
entre trabajadores que si cuentan con esquema de vacunacién y
aquellos que no, sin embargo, ello encuentra una causa de
justificacion objetiva y razonable que es justamente la proteccion
del trabajador que no se ha vacunado, la proteccion del empleador
frente a futuros conflictos generados por las consecuencias de la
enfermedad que pueda contraer el trabajador, v, la proteccion a la
poblacion no enfocada en el no contagio (pues la vacuna no evita
cllo), sino en evitar la aglomeracién en los centros de salud por
personas contagiadas de COVID-19 que no se han vacunado y por
ende tengan efectos fuertes que requieran un internamiento;
también, se descarta afectacion del derecho a percibir
remuneraciones de la actora, porgue en principio no existe derecho
a la misma habiéndose aplicado la suspension perfecta de labores y
también porque si bien no descartamos que la remuneracion €s un
medio de subsistencia para los laburantes, empero, el grado de
intervencion en dicho derecho fundamental es correcto porque
sopesa con otros derechos fundamentales de la propia recurrente
(st se contagia de COVID-19 yendo a realizar trabajo presencial
podria perder la wida, afectandose tal derecho e incluso de no
fallecer, igual se afectaria su propio derecho a la salud e
integridad), de la poblacidn (porque existe un deber del Estado de
prevalecer la salud publica, lo que no solo se traduce en el acceso a
la misma, sino en un acceso oportuno y de calidad, lo que no se ha

logrado anteriormente por la aglomeracion en los centros de salud a
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raiz de la multitud de contagiados graves de COVID-19, que es lo
que justamente se pretende evitar no solo con la vacunacion, sino
con la no realizacion de trabajo presencial en trabajadores que no
se han vacunado) y del empleador (quien si se contagia la
recurrente y se generan danos y perjuicios podria terminar siendo
responsable, ¢ incluso si se contagia sin genecrarse danos y
perjuicios, ¢l tiempo que no laboré por descanso médico pierde
fuerza de produccion en su rubro diario). Entences, aplicando la
balanza de la justicia, el derecho fundamental intervenido de la
actora v su grado de intervencién es correcto, pues el grado de
satisfaccion u optimizacion del propio derecho de la actora (a la
vida, salud e integridad), de la poblacién (salud puablica) y
empleador (a evitar conflictos y contar con trabajadores para su

produccion), resulta ser mayor.

5.16. Asi las cosas, se ha logrado verificar que el articulo 14.7 del Decreto
Supremo N° 179-2021-PCM y ei articulo 4.9 del Decreto Supremo N” 016-
2022-PCM si resultan estar acordes a la Constituciéon Politica del Peri y no
existe contravencion alguna a ésta que dé meérito para su inaplicacion
(maxime si se trata de una medida de altima ratio), lo que se ha logrado
determinar tras verificar su validez y legitimidad, asi como, agotar los
cniterios interpretativos y el test de proporcionalidad en sentido lato o
amplio, conforme a los criterios establecidos por la Corte Suprema de La
Republica y el Tribunal Constitucional.

Decisiéon del Colegiado.

5.17. En consecuencia, temuendo en cuenta el pronuncamiento de ménto
anteriormente expuesto, y habiéndose descartado los argumentos
impugnativos de la actora y desestimado su pretensién nulificante; este

Colegiado decide confirmar la sentencia venida en grado que declara
infundada la demanda constitucional de amparo,

Pigina 27 de 28

210



“LA PRIMACIA DE LA PROTECCION A LA SALUD PUBLICA FRENTE AL EJERCICIO DEL DERECHO AL
TRABAJO EN EL CONTEXTO DE COVID-19 EN EL PERU”

CORTE SUPERIOR PRIMERA SALA CIVIL
DE JUSTICIA
DE LA LIBERTAD I CASO: 00725-2022-0-1601-JR-CI-05

e

PODER JUDICIAL
DEL PERI

VI. DECISION:

Por estos fundamentos, los Jueces Superiores de la Primera Sala Civil de
la Corte Superior de Justicia de la Libertad, DECIDEN:

6.1. CONFIRMAR la sentencia inserta en la Resolucion numero CUATRO, de
fecha treinta de marzo del ano dos mil veintidos, obrante de fojas ciento diez
a ciento dieciséis; que declara INFUNDADA la demanda interpuesta por
LOURDES AGUSTINA VEJARANO MINANO contta LABORATORIOS
DROPAKSA S. R. Ltda., sobre accion de amparo.

6.2, NOTIFIQUESE a las partes. PONENTE Seiior Juez Superior Titular
Doctor Juan Virgilio Chunga Bernal. -

S. 8.

CRUZ LEZCANO, C.
CHUNGA BERNAL, J.

ESCALANTE PERALTA, H.
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8.5. SENTENCIA EXPEDIDA POR EL TERCER JUZGADO ESPECIALIZADO
EN LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE
LIMA EN EL EXPEDIENTE N° 05318-2021-0-1801-JR-DC-03

HUAHUASONCCO SOLLASI, NATALY ALIZETH MARIN LESCANO,
RAMON FERNANDO LA CRUZ LUQUE, JOSE ERNESTO DIAZ DIAZ,
MARIA EDITH DIAZ DIAZ, BRUNO JAVIER MAMANI HUAYTA,
CARLOS ALBERTO ANTICONA SANCHEZ y CESAR ROBERTO
CASTILLO RODRIGUEZ en contra de la PRESIDENCIA DE LA
REPUBLICA, MINISTERIO DE SALUD Y DIRECCION GENERAL DE
MEDICAMENTOS, INSUMOS Y DROGAS.

I- ANTECEDENTES:

1. Mediante escrito de fecha 9 de diciembre de 2021, los recurrentes
mterponen la presente demanda de amparo; a efectos de que, se declare
inaplicable hacia ellos, el Decreto Supremo N°168-2021-PCM, y sus
normas modificatorias, en el extremo que dispone la “obligatoriedad” de
la vacuna contra la Covid-19, en tanto sefalan que la misma ha sido
dispuesto como obligatoria para poder trabajar en entidades publicas y
privadas, para ingresar a lugares publicos y privados, y para ingresar a
cualquier institucion educativa; vulnerando con ello sus derechos a la
vida, a la salud, a la libertad y seguridad personal, a no ser victima de
violencia moral, psiquica o fisica, a trabajar libremente, a no ser
discriminado en el trabajo o en el acceso a los centros de estudios y a
transitar por el territorio nacional y a salir de €l y entrar en él. Asimismo,
solicitan que se declare inaplicable toda norma posterior que vaya a dictar
el poder ejecutivo en el transcurso del proceso consistentes en imponer
restricciones para hacer obligatoria la inoculacion con vacunas
experimentales contra el Covid 19.

2. Senalan, en tal contexto, que la dacion de la norma cuestionada en los
extremos antes mencionados, le perjudica social, laboral vy
economicamente, en tanto, precisa que no desean vacunarse debido a los
posibles efectos adversos de la vacuna contra la Covid-19, la misma que
aun se encuentra en etapa experimental. Senala, a su vez, que al no estar
vacunados estos se encuentran sometidos a un sin numero de
prohibiciones descritas en la norma cuestionada.

3.  Seguidamente, mediante Resolucion N°1, de fecha 28 de enero del 2022, se
admitio a tramite la demanda.

4. Luego, con fecha 18 de abril del 2022, la Procuraduria Publica a cargo de
los asuntos judiciales del Ministerio de Salud se apersona al proceso,
contesta la demanda, negandola y contradiciéndola en todos sus extremos,
solicitando que la misma sea declarada improcedente por cuanto la
pretension de los demandantes resulta incompatible con el proceso de
amparo, en tanto, si lo que pretenden es la inaplicacion de los Decretos
Supremos que preven las medidas adoptadas por el Gobierno Peruano
para mitigar los efectos de la Covid-19, por ser inconstitucional, ello debe
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ser cuestionado mediante el proceso de accion popular. O, en su defecto,
solicita que la presente demanda sea declarada infundada; toda vez que,
que la inmunizacion de las personas, como politica en salud publica, esta
permitida mediante la Ley N° 26842, Ley General de Salud, la misma que
incluso ha sido emitida dentro del contexto de Estado de Emergencia
Nacional declarado mediante el Decreto Supremo N"184-2020-PCM, a
través del cual, si bien se restringio el ejercicio de determinados derechos
tales como los derechos relativos a la libertad y a la seguridad personal, a
la inviolabilidad de domicilio, a la libertad de reunion y a la libertad de
transito, no obstante son medidas temporales y focalizadas y por lo tanto
proporcionales y racionales que evitan la propagacion de la COVID-19,
esto es, se busca proteger un bien juridico mayor: la salud publica.

5.  Mas adelante, con fecha 19 de abril del 2022, la Procuraduria Publica de la
Presidencia del Consejo de Ministros se apersona al proceso y contesta la
demanda negandola y contradiciéndola en todos sus extremos, solicitando
que la misma sea declarada improcedente en tanto, los hechos y el petitorio
de la demanda no estin referidos en forma directa al contenido
constitucionalmente protegido de los derechos invocados, ya que,
mediante las normas cuestionadas si bien se restringe el ejercicio de
algunos derechos constitucionales relativos a la libertad y seguridad
personales, a la inviolabilidad de domicilio, la libertad de reunion y de
transito en el territorio nacional, ello atiende al resguardo de la salud
publica; o en su defecto infundada por cuanto no se advierte afectacion de
derechos fundamentales; toda vez que, existe una razon que justifica el
estado de emergencia social ordenado por el Estado, en vista de la
Pandemia por el Covid-19.

6.  Posteriormente, mediante Resolucion N°3 y N°4, de fechas 27 y 26 de
mayo del 2022, se tuvo por contestada la demanda por parte de la
Procuraduria Publica a cargo de los asuntos judiciales del Ministerio de
Salud y de la Procuraduria Pablica de la Presidencia del Consejo de
Ministros.

7.  Finalmente, mediante Resolucion N°5, de fecha 20 de junio del 2022, se
resolvio prescindir de la audiencia unica, programada para el dia 22 de
junio del 2022, a horas 9:30 am, mediante Resolucién N°1, de fecha 28 de
enero del 2022, de conformidad a lo expuesto en el articulo 12 del Nuevo
Codigo Procesal Constitucional.

I FUNDAMENTOS
2.1. Consideraciones generales

Primero: Conforme a lo dispuesto en el articulo 25.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH): "Toda persona tiene derecho a un
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recurso sencillo y rapido o a cualquier ofro recurso efectivo ante los fueces o tribunales
competentes, que la ampare confra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley y la Convencion, aun cuando tal violacion sea
comefida por personas que actien en efercicio de sus funciones oficiales”. Asimismo,
conforme a esa obligacion asumida por el Estado, el Nuevo Codigo Procesal
Constitucional (en adelante NCPConst)), ha dispuesto en su articulo 1, en Io que
se refiere a las disposiciones generales que regulan los procesos de habeas
corpus, amparo, habeas data y cumplimiento, que: "Los procesos lantes
descritosl (...) tienen por finalidad proteger los derechos constitucionales, reponiendo
las cosas al estado anterior a la viclacion o amenaza de violacion o amenaza de violacion
de wn derecho constitucional, o disponiendo el cumplimiento de un mandato legal o de
un acto adniinistrativo”.

2.2. Determinacion de la controversia

Segundo: En el primer lugar, se observa que los demandantes han senalado
como normas vulneratorias de sus derechos fundamentales “a la vida, a la
libertad y seguridad personal, a la integridad moral, psiquica y fisica, a elegir su
lugar de residencia y al libre transito”, las descritas en los numerales 14.5, 14.6
14.7 y 14.8 del Decreto Supremo N° 168-2021-PCM. Sin embargo, se observa de
la Primera Disposicion Complementaria Derogatoria del Decreto Supremo N°
016-2022-PCM, de fecha 27 de febrero de 2022, que dicho derecho ya habria sido
derogado por conexion, ya que, el Decreto Supremo N° 184-2020-PCM al cual
modifico ya fue derogado “expresamente” por dicha disposicion
complementaria. Ello, implicaria que tendria que declarase la sustraccion de la
materia en aplicacion del segundo parrafo del articulo 1 del NCPConst, por
cuanto la agresion o amenaza habria aparentemente desaparecido.

Sin embargo, se tiene que actualmente lo dispuesto en los numerales 14.5, 14.6
147 y 14.8 del Decreto Supremo N° 168-2021-PCM, han sido reproducidos
“similarmente” en el Decreto Supremo N° 016-2022-PCM, de fecha 27 de
febrero de 2022, asi como, en sus normas modificatorias a través de los Decretos
Supremos N° 030-2022-PCM y N° 041-2022-PCM, este ultimo vigente hasta el 31
de mayo de 2022; ya que, la supuesta “obligatoriedad” de vacunarse contra la
Covid-19, alegada por los demandantes, aun se puede desprender de los
numerales 4.6, 4.7, 48 y 4.9, de dichos decretos supremos. Asi, la ultima
modificatoria a descrito:

4.6 Los pasajeros del servicio de transporte interprovincial terrestre mayores de 12
afios tesidentes y no residentes, solo pueden abordar si acreditan haberse
aplicado la pnmera y segunda dosis de vacunacion contra la COVID-19 en el
Peni o en el extranjero, v la tercera dosis los mayores de 18 anos que residan en
el pais y se encuentren habilitados para recibirla, segiin protocolo vigente; o, en
su defecto, pueden presentar una prueba molecular negativa con fecha de
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resultado no mayor a 48 horas antes de abordar. Los menores de 12 anos solo
requieren estar asintomaticos para abordar.

4.7 Los choferes y cobradores de todo servicio de transporte publico, asi como los
choferes que brindan servicios de reparto (delivery), de taxi y transporte privado
de personal y tunismo solo pueden operar si acreditan haber recibido, en el Pert
y/o el extranjero, las tres (3) dosis de vacunacion contra la COVID-19, siempre
que se encuentren habilitados para recibirla, segin protocolo vigente.

4.8 Los residentes mayores de 18 anos que ingresen a los centros comerciales,
galerias comerciales, tiendas por departamento, tiendas en general,
conglomerados, tiendas de abastecimiento de productos de prunera necesidad,
supermercados, mercados, restaurantes v afines en zonas internas, casinos,
tragamonedas, cines, leatros, bancos, entidades financieras, iglesias, templos,
lugares de culto, bibliotecas, museos, centros culturales, galerias de arte, clubes,
locales de asociaciones deportivas, peluquerias, barberias, spa, bahos turcos,
sauna, banos termales, gimnasios, notarias, oficinas de atencion al usuario,
tramite administrativo, mesas de partes, salas de reuniones y eventos de
nstituciones publicas y privadas, asi como colegios profesionales, tienen que
presentar su carné fisico o virtual que acredite haber recibido, en el Peni v/o el
extranjero, las tres (3) dosis de vacunacion contra la COVID-19, siempre que se
encuentren habilitados para recibirla, segin protocolo vigente, ademas de usar
mascarilla de manera permanente, segin las condiciones indicadas en el presente
Decreto Supremo,

4.9 Toda persona que realice actividad laboral presencial, debe acreditar haber
recibido las tres (3) dosis de vacunacion contra la COVID-19, siempre que se
encuentre habilitada para recibirlas, segin protocolo vigente, siendo validas las
vacunas administradas tanto en el Peri como en el extranjero.

En el caso de los prestadores de servicios de la actividad privada que no cuenten
con la aplicacion de las tres (3) dosis de vacunacion contra la COVID-19, deben
prestar servictos a través de la modalidad de trabajo remoto. Cuando la
naturaleza de las labores no sea compatible con el trabajo remoto, se entendera
producido el supuesto de suspension del contrato de trabajo, sin goce de haberes,
de conformidad con el primer parrafo del articulo 11 y el literal 1I) del articulo
12 del Texto Umico Ordenado del Decreto Legislaivo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo N°
003-97-TR, salvo que las partes acuerden la suspension imperfecta del vinculo
laboral. Mediante resolucion ministerial, el Mimsterio de Salud, en coordinacion
con el Ministerio de Trabajo v Promocion del Ewmpleo, puede establecer
supuestos de excepcion y disposiciones complementarias. Es obligacion del
empleador venficar el cumplimiento de las disposiciones senaladas en el
presente numeral.

Para los/las servidores/as civiles del sector publico, es de aplicacion lo dispuesto
en la Unica Disposicion Complementaria Final del Decreto de Urgencia N° 055-
2021 y las disposiciones complementarias que emita el Ministerio de Salud, en
coordinacion con la Autoridad Nacional del Servicio Civil.

En ese sentido, de lo descrito, se observa que las circunstancias normativas por
las cuales se interpuso la presente demanda atn se mantienen vigentes, ya que,
existe “conexidad” entre lo regulado por la norma derogada y la vigente, al
haber seguido esta altima regulando la supuesta “obligatoriedad” de vacunarse
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contra la Covid-19, la cual fue base de cuestionamiento del Decreto Supremo N*
168-2021-PCM y sus normas modificatorias, por los demandantes. Por lo tanto,
en el presente caso no procede la sustraccion de la materia al mantenerse
vigente el asunto litigioso. En ese contexto, la presente demanda debe seguir su
curso, considerandose, ahora, que la misma esta encaminada a cuestionar las
normar vigentes de los numerales 4.6, 4.7, 4.8 y 4.9 del Decreto Supremo N°
016-2022-PCM, de fecha 27 de febrero de 2022, modificados por los Decretos
Supremos N 030-2022-PCM y N° 041-2022-PCM.

Dicho lo cual, los demandantes estarian cuestionando, entonces, los numerales
46, 47, 48 y 49 del Decreto Supremo N° 016-2022-PCM, y sus normas
modificatorias, por cuanto estos estarian vulnerando, entre otros, sus derechos
fundamentales “a la vida, a la libertad y seguridad personal, a la integridad
moral, psiquica y fisica, al libre transito, a la salud, al trabajo y a la educacién”.
No obstante, en tanto, los derechos a la vida, a la libertad, a la seguridad
personal, a la integridad moral, psiquica y fisica y al libre trdnsito, no son de
proteccion por el proceso de amparo, sino por el habeas corpus, conforme lo
senala el articulo 33 del NCPConst, este Juzgador debe de “inhibirse” de emitir
pronunciamiento sobre los mismos, dejando a salvo a los demandantes la
proteccion de esos derechos a través de la via procesal correspondiente. Por lo
que, desde ya los extremos antes senalados deben de ser declarados
improcedentes.

Sin embargo, en lo que respecta a las vulneraciones alegadas sobre el derecho
“a la salud, al trabajo, a la libertad de trabajoy a la educacion”, este Juzgador si
debe de emitir pronunciamiento por ser del alcance del proceso de amparo. En
ese sentido, en el presente proceso se determinara si dichos derechos siguen
siendo vulnerados por el Decreto Supremo N° 016-2022-PCM, y sus normas
modificatorias, y en especial por los numerales 4.7 y 4.9, del mismo, ya que, es
en esos dispositivos en donde se hayan establecidos las vulneraciones alegadas.
En tal contexto, para ello, previamente, se debera determinar si dicha normativa
ha implementado una vacunaciéon “obligatoria” contra la Covid-19, a pesar de
que las vacunas tienen efectos secundarios no controlados por la Autoridad en
Salud, y luego de ello, si dicha vacunacion ha sido impuesta como un requisito
indispensable (obligatorio) para que los demandantes puedan mantener sus
relaciones de trabajo o elegir libremente el mismo. Ademas, se debera
determinar si el proceso de vacunacion vulnera el derecho a la educacion de los
demandantes. En ese contexto, especificamente se desarrollara en la presente
sentencia:

A, Si los numerales 4.7 y 4.9 del Decreto Supremo N° 016-2022-PCM vy sus
normas modificatorias, pueden ser considerados normas autoaplicativas.
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B. Si las normas analizadas imponen realmente a los demandantes, de
forma directa, una vacunacion “obligatoria” contra la Covid-19.
C. Si el requerimiento de vacunacion contra la Covid-19, para ingresar a los
centros laborales o realizar el oficio de chofer o cobrador de servicio
publico o servicio delivery, vulneran los derechos a la salud, trabajo y
libertad de trabajo de las personas no vacunadas; aqui, desarrollaremos:
C.1 Si vacuna contra la Covid-19 tiene efectos nocivos a la salud
individual de las personas

C.2 Siexiste una restriccion no justificada, en términos de “idoneidad”,
del derecho al trabajo y libertad de trabajo por parte de los
numerales 4.7 y 4.9 del Decreto Supremo N° 016-2022-PCM

C.3 Siexiste una restriccion no justificada, en términos de “necesidad”,
del derecho al trabajo y libertad de trabajo por parte de los
numerales 4.7 y 4.9 del Decreto Supremo N° 016-2022-PCM

C4 Respecto a s1 existe una restriccion no justificada, en términos de
“proporcionalidad”, del derecho al trabajo y libertad de trabajo por
parte de los numerales 4.7 y 4.9 del Decreto Supremo N 016-2022-
PCM

D. Si el requerimiento de vacunacion contra la Covid-19, vulnera el derecho
a la educacion de las personas no vacunadas

E. Si en el caso concreto queda acreditado, para cada demandante, esto es,
de forma “individual”, la vulneracion de sus derechos a la salud, al
trabajo, la libertad de trabajo y a la educacion por la exigencia de la
presentacion del carnet de vacunacion (fisico o virtual), en los lugares en
donde desarrollan sus actividades laborales o educativas.

2.3. Normas aplicables al caso

T'ercero: El presente caso, como se ha descrito lineas arriba, esta relacionado a la
proteccion de los derechos relativos a la salud, al trabajo y a la educacion; por lo
que lineas abajo se resenara algunos contenidos normativos de tales derechos
que han sido desarrollados, también, por el propio Tribunal Constitucional.

Asi, respecto al derecho al trabajo, se tiene que el Tribunal Constitucional ha

sefialado en el fundamento 3.3.1. de la sentencia recaida en el Expediente N°
00263-2012-AA/TC, que:

“3.3.1. (...) el contenido esencial de este derecho constitucional implica dos
aspectos. El de acceder a un puesto de trabajo, por una parte y, por otra, el derecho
a no ser despedido sino por causa justa. En el primer caso, el derecho al trabajo
supone la adopcion por parte del Estado de una politica orientada a que la
poblacion acceda a un puesto de trabajo; si bien hay que precisar que la
satisfaccion de este aspecto de este derecho constitucional implica un desarrollo
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progresivo y segun las posibilidades del Estado, El sequndo aspecto del derecho
trata del derecho al trabajo entendido como proscripcion de ser despedido salvo por
causa justa”

De otro lado, respecto al derecho a la libertad de trabajo, se tiene que el

Tribunal Constitucional ha sefialado, entre otros, que este derecho consiste:

“(...) consiste en la libre determinacion de cada persona para dedicarse a una o
mdas actividades que pudiera desarrollar para su realizacion personal, o, en
suma, para trabajar en lo que libremente escoja .

Asi, ha senalado, que:

“(...) el articulo 23° de la citada Declaracion reconoce que toda persona tiene
derecho a la libre eleccion de su trabajo. Por otra parte, el articulo 6° del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales v Culturales consagra el
derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un
trabajo libremente escogido o aceptado. Y el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econémicos, Sociales v Culturales, establece, en su articulo 7°, inciso b), "(...)
el derecho de todo trabajador a seguir su vocacion y a dedicarse a la actividad
que mejor responda a sus expectativas y a cambiar de empleo, de acuerdo con
la reglamentacion nacional respectiva”. En consecuencia, ha senalado, que: “(..)
el derecho a la libertad de trabajo comprende el derecho de todo trabajador a
seguir su vocacion v a dedicarse a la actividad que mejor responda a sus
expectativas, a la libre eleccion del rabajo, a la libertad para aceptar, o no, un
trabajo, v a la libertad para cambiar de empleo™.

En lo que respecta al derecho a la salud individual, se tiene que este ha sido
materia de pronunciamiento por parte del Tribunal Constitucional en el

fundamento 27 de la sentencia recaida en el Expediente N° 02016-2004-AA/TC,
en donde se ha senalado, que:

“El derecho a la salud comprende la facultad que tiene todo ser humano de
mantener la normalidad orgdnica funcional, tanto fisica como mental, y de
restablecerse cuando se presente una perturbacion en la estabilidad organica y
funcional de su ser, lo que implica, por tanlo, una accion de conservacion y olra de
restablecimiento; acciones que el Estado debe efectuar tratando de que todas las
personas, cada dia, tengan una mefor calidad de vida”.

Por otro lado, respecto del derecho a la educacion, el Tribunal Constitucional en

el tercer y cuarto parrafo del fundamento 6 de la sentencia recaida en el
Expediente 00091-2005-PA/TC, ha sostenido que:
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"El contenido constitucionalmente protegido del derecho a la educacion estd
determinado por el acceso a una educacion adecuada (articulo 16), la libertad de
ensefianza (articulo 13), la libre eleccion del centro docente (articulo 13), el
respeto a la libertad de conciencia de los estudiantes (articulo 14), el respeto a la
identidad de los educandos, asi como el buen trato psicologico y fisico (articulo
15), la libertad de catedra (articulo 18), y la libertad de creacion de centros
docentes y universidades (articulos 17 y 18)". Adicionalmente a lo expuesto, se
entiende que dicho contenido debe realizarse en concordancia con las finalidades
constitucionales del derecho a la educacion en el marco del Estado Social y
Democritico de Derecho”.

Asimismo, respecto de los deberes que ostenta el Estado sobre la educacion, el
parrafo 12 del fundamento 11 de la sentencia recaida en el Expediente 04232-
2004-PA/TC senala que:

“La educacion, en ese orden de ideas, también se configura como un servicio
publico, en la medida en que se trata de una prestacion publica que explicita una
de las funciones-fines del Estado, sea que se ejecute directamente por este o bajo su
supervision. Por ende, el Estado tiene la obligacion de garantizar la continuidad
de los servicios educativos, asi como de aumentar progresivamente la cobertura y
calidad de los mismos, debiendo tener como premisa basica que tanto el derecho a
la educacion como los demds derechos fundamentales (e incluso las disposiciones
constitucionales que regulan la actuacion de los érganes constitucionales) tienen
como fundamento el principio de la dignidad humana.”

Finalmente, sobre este derecho, cabe senalar que el Tribunal Constitucional en
el fundamento 6 de la sentencia recaida en el Expediente 00538-2019-PA/TC, ha
senalado que:

“Sin la debida proteccion y promocion del derecho fundamental a la educacion, el
sentido mismo de la dignidad humana y de los derechos en ella directamente
fundados, se torna esencialmente debilitado e ineficaz, pues la libertad sin
conocimiento, lejos de fortalecer la autonomia moral del ser humano, lo condena a
la frustracion que genera la ausencia de la realizacion personal. Tal como ha
defado establecido este Tribunal, es a través del derecho fundamental a la
educacion “que se garantiza la formacion de la persona en libertad y con amplitud
de pensamiento, para gozar de una existencia humana plena, es decir, con
posibilidades ciertas de desarrollo de las cualidades personales y de participacion
directa en la vida social”.

2.4. Resolucion del caso
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A. Respecto a la “autoaplicabilidad” del Decreto Supremo N° 016-2022-PCM,
y sus normas modificatorias

Cuarto: En el presente caso se observa que, los demandantes han denunciado la
vulneracion de los derechos a la salud individual, al trabajo y a la educacion,
como consecuencia de la promulgacion y puesta en vigencia del Decreto
Supremo N° 168-2021-PCM, y ahora Decreto Supremo N° 016-2022-PCM, y sus
normas modificatorias. En ese sentido, al haberse propuesto la afectacion de
tales derechos como consecuencia del dispositivo legal también descrito, este
Juzgador debera de analizar si dicho contenido normativo vulnera de forma
directa los derechos alegados por el demandante, para efectos de declararlo
maplicable hacia ellos. Ello, implicara entonces que, en primer lugar, este
Juzgador debera evaluar si la norma en cuestion se encuentra en el supuesto
senialado en el articulo 8 del NCPConst, esto es, si los dispositivos que se
contenian en el Decreto Supremo N 168-2021-PCM y, ahora, Decreto Supremo
N° 016-2022-PCM contienen normas “autoaplicativas” que puedan ser
controladas, en sus efectos, dentro del presente proceso de amparo propuesto.

En ese sentido, conforme al fundamento 6) de la sentenca recaida en el
Expediente N? 00615-2011-PA/TC, se entendera como norma autoaplicativa o
denominada también de eficacia inmediata, a aquella, que:

“(...) cuya aplicabilidad no se encuentre sujeta a la realizacion de alguin acto
posterior 0 a una eventual reglamentacion legislativa, en la medida que adquiere
su eficacia plena en el mismo momento que entra en vigencia”.

Ello implica, conforme a lo ha senalado en el fundamento 2 de la sentencia del
Expediente N 01473- 2009-PA/TC y fundamento 34 de la sentencia recaida en el
Expediente N® 01535-2006-PA/TC, que las normas autoaplicativas en la practica
funcionan como actos, es decir, son “normas creadoras de situaciones juridicas
inmediatas, sin la necesidad de actos concretos de aplicacion” que afectan
"directamente derechos subjetivos constitucionales”.

Adicionalmente, el Tribunal Constitucional ha explicitado, en la sentencia
recaida en el Expediente N° 4363-2009-PA/TC, que existen dos supuestos en los
que procede su analisis en el amparo: “1. Cuando la norma constituye en si misma
un acto (normative) lesive de derechos fundamentales, y 2. También cuando el
conlenido inconstitucional de una norma inmediatamente aplicable representa una
amenaza cierta e imminente a los derechos fundamentales”. En este ultimo caso, el
Tribunal ha precisado que no se pone en duda el caracter autoaplicativo o
autoejecutivo de la norma, sino la forma en la que se produce o producira la
afectacion. Por lo que, los jueces solo podran admitir a tramite demandas contra
normas legales que constituyan una amenaza, si tienen certeza respecto a la
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existencia de un futuro dano que se deba al caracter autoejecutivo de la norma
cuestionada, dano que se producira de manera cercana, efectiva e ineludible.

Dicho lo cual, revisado el Decreto Supremo N° 168-2021-PCM vy, ahora el
Decreto Supremo N° 016-2022-PCM y sus normas modificatorias, se observa
que al menos hay 2 disposiciones vigentes que estan vinculadas directamente a
la afectacion de los derechos fundamentales alegados por los demandantes:

El primero: El numeral 4.7 del Decreto Supremo N7 016-2022-PCM, que senala:

4.7 Los choferes y cobradores de todo servicio de transporte piiblico, asi como los
choferes que brindan servicios de reparto (delivery), de taxi y transporte privado
de personal y tunismo solo pueden operar si acreditan haber recibido, en el Peri
v/o el extranjero, las tres (3) dosis de vacunacion contra la COVID-19, siempre
que se encuentren habilitados para recibirla, segim protocolo vigente.

Y, el segundo: El numeral 4.9, que senala, que:

4.9 Toda persona que realice actividad laboral presencial, debe acreditar haber
recibido las tres (3) dosis de vacunacion contra la COVID-19, siempre que se
encuentre habilitada para recibirlas, segin protocolo vigente, siendo validas las
vacunas administradas tanto en el Perni como en el extranjero.

En el caso de los prestadores de servicios de la actividad privada que no cuenten
con la aplicacion de las tres (3) dosis de vacunacion contra la COVID-19, deben
prestar servicios a través de la modalidad de trabajo remoto. Cuando la
naturaleza de las labores no sea compatible con el trabajo remoto, se entendera
producido el supuesto de suspension del contrato de trabajo, sin goce de haberes,
de conformidad con el primer parrafo del articulo 11 y el literal 1I) del articulo
12 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legslativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo N°
003-97-TR, salvo que las partes acuerden la suspension imperfecta del vinculo
laboral. Mediante resolucion ministerial, el Mimsterio de Salud, en coordmacion
con el Ministerio de Trabajo v Promocion del Empleo, puede establecer
supuestos de excepeion y disposiciones complementarias. Es obligacion del
empleador venficar el cumplimiento de las disposiciones sehaladas en el
presente numeral.

Para los/las servidores/as civiles del sector piiblico, es de aplicacion lo dispuesto
en la Unica Disposicion Complementaria Final del Decreto de Urgencia N® 055-
2021 y las disposiciones complementarias que emita el Ministerio de Salud, en
coordinacion con la Autoridad Nacional del Servicio Civil.

De dichos dispositivos se aprecia que estos tienen, sin lugar a dudas, una
naturaleza autoaplicativa. En tanto, conforme lo ha descrito el propio Tribunal
Constitucional, en las sentencias citadas precedentemente, en tales dispositivos
se cumple con el requisito de la “ejecutabilidad inmediata”. Pues, se observa de
ellas la no necesidad de un acto posterior para su ejecucion, sino, todo lo
contrario, actos directos de ejecucion destinados a optimizar la conducta de las
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personas destinatarias de la norma. Ademas, se observa, que la aplicabilidad
inmediata de dichos dispositivos también podrian lesionar los derechos de los
demandantes, de forma inminente; ya que, de algun modo, a través de dichas
normas, los destinatarios de la misma se verian “obligados” a portar un “carnet
de vacunacion”, con la “vacunacion completa” (tres dosis), para efectos de
poder “trabajar en empresas publicas y privadas”, o de realizar el “oficio
independiente” de chofer o cobrador en el transporte publico o de reparto de
delivery. Ello implica que la demanda interpuesta, de algin modo, si
sobrepasaria el umbral de la procedibilidad del proceso de “amparo contra
normas”, Por lo que, corresponderia pasar al andlisis de fondo del recurso
presentado.

B. Respecto si el Decreto Supremo N° 016-2022-PCM y sus normas
modificatorias imponen a las personas una vacunacion “obligatoria”
contra la Covid-19

Quinto: Respecto de este punto cabe senalar que a través de la Ley N° 31091,
publicada el 18 de diciembre de 2020, el Estado peruano “garantizo a la poblacion
en general el accese libre y voluntario al tratamiento preventive y curativo de la
enfermedad generada por el coronavirus SARS-CoV-2"; enfermedad que es
comunmente conocida como Covid-19. Lo que quiere decir, que, al ser la
vacunacion contra dicha enfermedad “voluntaria”, no puede existir norma de
inferior jerarquia que obligue su inoculacion ni por regla ni por excepcion. Ello,
tiene como consecuencia, que lo dispuesto en el articulo 80 de la Ley N” 26842,
Ley General de Salud, que senala que “Solo por razones médicas o biologicas
podra establecerse excepciones a la vacunacion y revacunacion obligatorias,
establecidas por la Autoridad de Salud de nivel nacional”; no es aplicable para
la vacunacion sugerida del Covid-19.

En tal contexto, revisado los dispositivos introducidos en el Decreto Supremo
N® 016-2022-PCM y sus normas modificatorias; se observa, que en principio no
existe ningun dispositivo de esa naturaleza que proponga o disponga, de forma
directa, la vacunacion obligatoria contra el Covid-19. Sin embargo, tal como
senala el demandante, esa no “obligatoriedad” de inocularse la vacuna, no
podria entenderse, sin dejar margen a la duda, en lo que respecta a la obligacion
de presentar el carnet de vacunacion para el ingreso a los centros laborales
publicos y privados o de ejercer el oficio de chofer o cobrador en el transporte
publico; ya que, a diferencia de otros supuestos, como los descritos en los
numerales 4.5' y 4.67 del Decreto Supremo N° 016-2022-PCM, para los casos

! Los pasajeros del servicio de transporte aéreo nacional mayores de 12 afios residentes v no residentes,
solo pueden abordar s1 acreditan haberse aplicado la prnimera y segunda dosis de vacunacion contra la
COVID-19 en el Peni o en el extranjero, v la tercera dosis los mayores de 18 afios que residan en el pais y
se encuentren habilitados para recibirla, segin protocolo vigente. En caso no hayan completado las dosis

antes senalados, la norma no ha previsto “alternativas” para que las personas
no vacunadas puedan ejercer libremente su derecho al trabajo sin poner en
riesgo sus relaciones laborales. Esa situacion podria dar a entender, tal comc
senala la parte demandante, que el gjercicio libre del derecho al trabajo y, o en
su caso, a la educacion (en caso también sea obligatorio el presentar carne de
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personas que realizan el oficio de chofer o cobrador de servicio publico o el
servicio de delivery. Ello lo desarrollaremos mas adelante.

C. Respecto si el requerimiento de vacunacion contra la Covid-19, para
ingresar a los centros laborales o realizar el oficio de chofer o cobrador de
servicio publico o servicio de delivery, vulneran los derechos a la salud,
trabajo, libertad de trabajo y educacion de las personas no vacunadas

Sexto: Antes de dilucidar si los numerales 4.7 y 4.9 del Decreto Supremo N°
016-2022-PCM viene vulnerando o no los derechos al trabajo, a la libertad de
contratacion y a la educacion de los demandantes; este juzgador debe pasar a
dilucidar si la inoculacion de la vacuna contra la Covid-19 tiene algun efecto
adverso a la salud individual de las personas; ello, en tanto los demandantes
vienen alegando que al ser la vacuna contra la Covid-19 una de caracter
experimental, es insegura y nociva para la salud de las personas.

C.1 Respecto si la vacuna contra la Covid-19 tiene efectos nocivos a la
salud individual de las personas

Sobre este punto, cabe preguntarnos, sin intencion de dar una respuesta médica
a la pregunta, si jLa vacuna contra la Covid-19 vulnera el derecho a la salud
individual de los demandados por su caracter experimental y por contener
elementos nocivos? La respuesta, quiza en este proceso sea innecesaria, porque
hemos afirmado que en el Pert nadie esta obligado a vacunarse contra la
Covid-19, lo que quiere dectr, que, si alguien tiene dudas sobre su efectividad o
sus efectos adversos, pues no esta obligado a vacunarse. Sin embargo, creemos
que, aun dentro de dicha posibilidad, es pertinente realizar un esfuerzo de
respuesta, porque, tal como lo planteamos en el acapite anterior, podria darse
que en los supuestos de los numerales 4.7 y 4.9 del Decreto Supremo N° 016-
2022-PCM, la vacunacion contra la Covid-19, si podria tornarse en obligatoria.

En ese sentido, cabe senalar que los demandantes han afirmado que las vacunas
no son seguras porque tiene muchos efectos adversos a la salud, los cuales
incluso han sido reconocidos por las agencias oficiales de la salud del Estado y
del extranjero. En ese contexto, afirman como efectos secundarios: alergias a los
componentes de la vacuna, danos a la fertilidad, abortos inducidos, miocarditis
y pericarditis, sindrome de Guillain-Barré, riesgo de trombosis, entre otros.
Ahora bien, si bien es cierto que en su momento se han reportado algunas de
dichas incidencias como consecuencia de la vacuna; también lo es, que las
mismas se han tornado infrecuentes a medida que se han realizado mas
estudios sobre los efectos secundarios de la vacuna. Es por ello que, por
ejemplo, el Centro para el Control y la Prevencion de Enfermedades de Estados
Unidos (CDC, por sus siglas en inglés), fuente que también ha sido citada por
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los demandantes, en varios reportes, como el dado en julio de 2021% ha venido
recomendando “seguir difundiendo mensajes sobre la seguridad de las vacunas
contra la Covid-19, destacando la cantidad de personas que fueron vacunados
sin eventos adversos y promoviendo la conciencia de las multiples capas de
sistemas de monitoreo de seguridad existentes”. Ahora bien, si como
consumidores informados todos sabemos (de las hojas informativas de los
medicamentos), que todos los medicamentos tienen efectos secundarios en las
personas; entonces no es improbable que la vacuna contra la Covid-19, al ser un
medicamento, también lo tenga. Basta verificar, en la vida cotidiana, que los
medicamentos que con mas frecuencia consumimos, como el “paracetamol” o el
“ibuprofeno” también los tienen, a pesar de la seguridad farmacéutica con las
que cuentan tales productos. Entonces, se puede afirmar que si es cierto de que
existen efectos secundarios adversos a las personas provocadas por la vacuna,
pero, sin embargo, tal como lo ha manifestado la propia Organizacion Mundial
de la Salud (en adelante, OMS)*, estos efectos adversos son leves o moderados,
y de haber efectos graves, estos son infrecuentes, ademas de estar estos en
constante monitoreo por los organismos pertinentes. Es por ello, que la OMS ha
afirmado en pro de la seguridad de las vacunas, que: “Desde que se puso en
marcha el primer programa de vacunacion colectiva a principios de diciembre de 2020,
se han administrado cientos de millones de dosis vacunales y no se han notificado casos
de efectos secundarios que duren mis de varios dias”>. En tal contexto, entonces, se
puede afirmar que las vacunas contra la Covid-19 no son menos seguras que
cualquier otro medicamento aprobado por la Administracion de Alimentos y
Medicamentos de los Estados Unidos (FDA por sus siglas en ingles), incluso
teniendo en cuenta que estas siguen contando con autorizacion de uso de
emergencia. Ya que, sobre ese aspecto dicha institucion también ha sefialado,
que dichos medicamentos (vacunas contra la Covid-19), para obtener su
autorizacion de uso de emergencia, han tenido también que “superar los riesgos
conocidos y potenciales frente a sus beneficios conocidos y potenciales”. La
propia FDA ha senalado, que su proceso de evaluacion para otorgar un permiso
de emergencia de un medicamento, es una de las mas completas del mundo. Ya
que, incluye una verificacion independiente por parte de la agencia de los
analisis presentados por las empresas en sus solicitudes de licencia biologica.
Realizan sus propios andlisis de los datos, junto con una evaluacién detallada
de los procesos de fabricacion, los métodos de prueba y las instalaciones de
fabricacion’. En consecuencia, al no haberse identificado riesgos graves para la
salud de las personas por parte de las instituciones mas prestigios en salud del
planeta, este Juzgador no puede afirmar que la inoculacion de las vacunas

4 Véase en: https://www.cde.gov/ivaccmes'covid-19/downloads/SoVC-report-12.pdf
: hetps://www. who.int'es/news-room/feature-stories/detail/side-effects-of-covid-19-vaccmes
idem
Vease:https://www. fda. gov/about-fda/fda-en-espanol/preguntas-frecuentes-sobre-la-enfermedad-del-
coronavins-2019-covid-19
7 idem
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contra la Covid-19 causen un dano a la salud de las personas, y, por tanto, sean
vulneratorias de los derechos a la salud individual de los que deciden
inocularsela.

Ahora, si bien se pueden encontrar informes independientes que advierten lo
contrario, los mismos tampoco son concluyentes como para poder afirmar que
las vacunas contra la Covid-19 no son seguras. En todo caso, al no ser, en
principio, obligatoria la vacunacion contra la Covid-19 en el Pery, las personas
pueden elegir libremente su inoculacion o no en base a factores que contribuyan
su duda en cuanto a la seguridad de las mismas.

De otro lado, respecto a la inseguridad de las vacunas contra la Covid-19 por
contener componentes metalicos como el oxido de grafeno, este juzgado debe
senalar que ello no estd comprobado de forma cientifica, hasta ahora. En todo
caso, basta con revisar los componentes de las vacunas ingresadas al Pera para
el proceso de vacunacion (Pfizer-BioNTech®, Moderna®, AstraZeneca'?, Sinovac!
y Sinophan®?), para comprobar que ninguna de ellas contienen dxido de
grafeno. asi, si se observa sus etiquetados, basicamente, encontraremos que sus
composiciones, ademas del antigeno SARS-CoV-2 o de adenovirus, son lipidos,
cloruro de potasio, cloruro de sodio, fosfato de potasio monobasico, fosfato de
sodio dibasico dihidtratado, hidroxido de aluminio y sacarosa. Ello quiere decir,
entonces, que las afirmaciones dadas por los demandantes deben de ser
desestimadas de plano.

C.2 Respecto a si existe una restriccion no justificada, en términos de
“idoneidad”, del derecho al trabajo y libertad de trabajo por parte de
los numerales 4.7 y 4.9 del Decreto Supremo N° 016-2022-PCM

Séptimo; Descartada una vulneracion del derecho a la salud por algun efecto
nocivo de la vacuna contra la Covid-19, pasaremos ahora a verificar si las
normas previstas en los numerales 4.7 y 4.9 del Decreto Supremo N° 016-2022-
PCM vulneran el derecho al trabajo y libertad de trabajo de los trabajadores no
vacunados.

En tal contexto, cabe recordar que lineas arriba hemos manifestado que las
medidas implementadas en los numerales 4.7 y 4.9 del Decreto Supremo N°
016-2022-PCM podrian tornarse en vulneratorias al derecho al trabajo de las

# hetpsy/www. fda. gov/emergency-preparedness-and-response/coromvinis-disease-2019covid 19/
comirnaty-and-pfizer-biontech-covid- 1 9-vaccine#additional

? hatps/www . fda, gov/media/ 1 44638/download

19 hatps:/fwww. gov. uk/government publications re gulatory-approval-ofcovid-19-vaccineastrazeneca
/information-for-uk-recipients-on-covid-19-vaccine-astrazeneca

1 hetp://vacumacovid gob mx/wordpress‘ wp-content/uploads/202 1/05/GTApp_Sinovac_24Junio202] pedf
12 hrtps://bancos salud. gob. ar/sites/defanltfiles/2021-03 /manual-vacunador-sinopharm_12-3-2021 pdf
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personas no vacunadas; ya que, a diferencia de otros supuestos regulados en el
Decreto Supremo N° 016-2022-PCM, en dichos supuestos, la norma no habria
previsto suficientes “alternativas” para que las personas no vacunadas puedan
ejercer libremente su derecho al trabajo y sin poner en riesgo sus relaciones
laborales existentes. En ese sentido, analizaremos primero si existe, realmente,
esa intervencion sobre el derecho al trabajo de las personas no vacunadas, a
través de dichos dispositivos, y si la misma, de existir, se encuentra justificada
constitucionalmente.

En tal sentido, partiremos reconociendo cuales serian esas posibles
intervenciones al derecho al trabajo, y en su caso a la libertad de trabajo, que
nacen de los numerales 4.7 y 4.9 del Decreto Supremo N® 016-2022-PCM.

Asi, respecto del numeral 4.7, que senala:

“Los choferes y cobradores de todo servicio de transporte piiblico, asi como los
choferes que brindan servicios de reparto (delivery), de taxi y transporte privado
de personal y tunismo sole pueden operar si acreditan haber recibido, en el Perii
y/o el extranjero, las tres (3) dosis de vacunacion contra la COVID-19, siempre
que se encuentren habilitados para recibirla, segim protocolo vigente (resaltado
anadido).

Se observa, que, la intervencion al derecho al trabajo y a la libertad de trabajo,
en su caso, naceria de la “total” restriccion de realizar ese tipo de oficio si es que
previamente el trabajador o futuro trabajador no se ha vacunado previamente
con las dosis requeridas de la vacuna contra la Covid-19. Véase que conforme a
dicho dispositivo ninguna persona no vacunada podria seguir laborando o no
podria laborar como chofer o cobrador de servicio de transporte publico, ni
como chofer de servicio delivery, taxi y transporte privado de personal o
turismo. Ello quiere decir que, una persona no vacunada y que no desea
vacunarse contra la Covid-19, bajo dicho supuesto normativo, tendria que
poner fin a su relacion laboral o no seguir laborando o no optar por laborar en
alguno de los oficios antes descritos; ya sea de forma independiente o
dependiente. Ello significa que, para ese grupo de personas, la vacuna contra la
Covid-19 si se tornaria en “obligatoria”, si es que ese grupo de personas
persisten en seguir laborando o iniciar sus labores en esos oficios. Ese requisito
para mantener su relacion laboral o para trabajar en esos oficios vulnera,
claramente, el derecho al trabajo y la libertad de trabajo, ya que el mencionado
dispositivo no ha previsto para ese grupo de trabajadores otra alternativa,
distinta a la vacunacion, para que los mismos puedan trabajar libremente en
base a otros cuidados de su salud y de las demas personas que tienen contacto
con ellos.

Y, respecto del numeral 4.9, que senala:
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“Toda persona que realice actividad laboral presencial, debe acreditar haber
recibido las tres (3) dosis de vacunacion contra la COVID-19, siempre que se
encuentre habilitada para recibirlas, segin protocolo vigente, siendo validas las
vacunas administradas tanto en el Peri como en el extranjero.

En el caso de los prestadores de servicios de la actividad privada que no cuenten
con la aplicacion de las tres (3) dosis de vacunacion contra la COVID-19, deben
prestar servicios a través de la modalidad de trabajo remoto. Cuando la
naturaleza de las labores no sea compatible con el trabajo remoto, se entendera
producido el supuesto de suspension del contrato de trabajo, sin goce de haberes,
de conformidad con el primer parrafo del articulo 11 y el literal 1I) del articulo
12 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo N°
003-97-TR, salvo que las partes acuerden la suspension imperfecta del vinculo
laboral. Mediante resolucion ministerial, el Mimsterio de Salud, en coordinacion
con el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, puede establecer
supuestos de excepeion y disposiciones complementarias, Es obligacion del
empleador venficar el cumplimiento de las disposiciones senaladas en el
presente mumeral.

Para los/las servidores/as civiles del sector pablico, es de aplicacion lo dispuesto
en la Unica Disposicion Complementaria Final del Decreto de Urgencia N° 055-
2021 y las disposiciones complementarias que emita el Ministerio de Salud, en
coordinacion con la Autonidad Nacional del Servicio Civil”,

Vemos, que también existe una clara restriccion al derecho al trabajo, y en su
caso, a la libertad de trabajo, en el numeral 4.9, antes descrito. Sin embargo, en
la mencionada articulacion esta restriccion se encuentra, por decirlo de algun
modo, “atenuada” en razon de que existe la alternativa de poder realizar
“trabajo remoto”, para las personas no vacunadas. Ahora, si bien es cierto que
la mencionada alternativa no alcanza a todos los trabajadores, en razon de las
multiples labores que se realizan dentro del mundo laboral, especificamente,
para los que realizan labores eminentemente manuales en el lugar del trabajo;
también lo es, que esa es una posibilidad razonable para los trabajadores que no
realizan ese tipo de trabajo y que no se encuentren vacunados o no quieran
hacerlo; pues estos pueden seguir vinculados laboralmente a sus centros de
trabajo sin la alteracion de su vinculo laboral.

Sin embargo, como vemos, el hecho de no haber otorgado alternativas similares
al grupo de trabajadores que no pueden realizar trabajo remoto debido a su
actividad eminentemente manual, hace que el mencionado dispositivo, al igual
como ocurre en el numeral 4.7, se convierta un dispositivo que interviene en el
derecho al trabajo y la libertad de trabajo de los trabajadores que no se han
vacunado contra la Covid-19. Ya que, la consecuencia de que un trabajador no
se vacune y, a la vez, no pueda realizar trabajo remoto, es que el empleador
aplique la “suspension perfecta” del contrato laboral de ese trabajador,
suspendiendo sus ingresos remunerativos, con las consecuencias que ello
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acarrea para la economia personal y familiar del mismo. Esta situacion, tal
como esta regulada, vulnera el derecho al trabajo de este grupo de trabajadores,
va que, altera sus relaciones laborales como consecuencia de una conducta que
se le atribuye al trabajador, la cual es considerada como “no aceptada” en la
sociedad y dentro de la relacion de trabajo, a pesar de que la referida conducta
esta permitida por ley, ya que, la vacuna contra la Covid-19 no es obligatoria.
Esta atribucion negativa que se le da al comportamiento del trabajador, y su
respectiva consecuencia, termina convirtiendo la vacunacion contra la Covid-19,
parta este grupo de trabajadores, en una de caracter obligatoria, ademas, de una
suerte de “hostigamiento laboral”, ya que, si es que no quieres ver alterada tu
relacion laboral y, como consecuencia de ello, tus ingresos, la vacuna contra la
Covid-19 es la Unica alternativa para evitarlo. Ello, altera la real voluntad del
trabajador respecto del proceso de vacunacion. La cual debe ser aceptada
libremente, luego de un proceso de concientizacién, y no bajo amenaza o
intimidacion.

Esa misma “obligatoriedad” se aprecia en el caso de las personas que se
encuentran en busqueda de un trabajo, ya que, estos no podrian ser contratados
s1 no se vacunan antes contra la Covid-19. Haciendo con ello “obligatoria” la
vacunacion contra la Covid-19 para ellos, pues si no lo hacen se quedarian
desempleados o tendrian que dedicarse al empleo informal. Ello implica, al
final, que para ese grupo de trabajadores la vacuna contra la Covid-19 se habria
tornado en “obligatoria”.

Octavo: Ahora bien, estando identificadas las intervenciones al derecho al
trabajo y a la libertad de trabajo en los numerales 4.7 y 4.9 del Decreto Supremo
N® 016-2022-PCM, cabe ahora analizar si estas estin justificadas
constitucionalmente.

Dicho lo cual, es claro entender que el proposito de hacer “obligatoria” la
vacunacion contra la Covid-19 para realizar el trabajo de chofer o cobrador de
servicio de transporte publico, o el de chofer de servicio delivery, taxi o
transporte privado de personal o turismo, o de permanecer en un centro laboral
privado o publico, o de acceder a cualquiera de ellos, tiene como tnica
justificacion la proteccion del bien constitucional: “salud publica”, considerado
tambiéen como derecho colectivo (Mas adelante esclareceremos su real
dimension). Este bien o derecho constitucional, se puede adscribir desde el
articulo 7 de la Constitucion, ya que, este reconoce que son “todas” las
personas, y no solo la persona en lo “individual”, las que tienen derecho “a la
proteccion de la salud, la del medio familiar y de la comunidad. Este bien o
derecho constitucional implica, entonces, que mas alla de acciones negativas
para no intervenir en este, el Estado esta llamado a realizar acciones positivas
sobre la misma, utilizando para ello lo que se denominan, las “polin'cas pt’xblicas
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de salud” (articulo 9 de la Constitucion), y con la finalidad de que a traves de
ellas se garantice el “derecho de todos” dentro de la “comunidad”. Estas
politicas publicas pueden contener acciones de promocion, prevencion,
curacion y rehabilitacion, y con la finalidad de que todos puedan disfrutar del
mas alto nivel posible de la salud fisica y mental, de forma individual pero
también de forma colectiva'’,

Entonces, vemos que el Estado en su obligacién de proteger a la comunidad es
quién realiza acciones de prevencion como las que encontramos en los procesos
de vacunacion. Siendo considerados estos procesos, técnicamente, como uno de
los métodos mas eficaces para prevenir enfermedades al tratarse este de uno
capaz de generar inmunidad entre las personas. No por algo, la OMS, respecto
de las vacunas en general, ha expresado reiterativamente que la inmunizacion
reduce en gran medida enfermedades, discapacidad, muerte y desigualdad a
nivel mundial. Y ha senalado, que su efectividad puede advertirse en la
erradicacion de la viruela y la restriccion de multiples enfermedades, como la
poliomielitis, el sarampion, la rubeola y el tétanos, estimandose que las vacunas
evitan de 2 a 3 millones de muertes cada ano**. Asi, ha senalado que solo las
vacunas infantiles, segtin la OMS, salvan la vida de 4 millones de ninos cada
ano®.

Ademas, si tenemos en cuenta, que, segun la OMS, existen dos principales
razones para vacunarse: protegernos a nosotros mismos y proteger a las
personas que nos rodean®. Es claro que la vacunacion no solo importa a la
persona en particular sino también al interés publico, en lo que se denomina:
salud publica. De alli que se destaca la idea de “inmunidad colectiva” o “de
rebano”, de acuerdo con la cual se requiere que una proporcion suficiente de la
poblacién, generalmente una gran parte de ella, sea vacunada para proteger a
quienes no pueden hacerlo, principalmente, por problemas o condiciones de
salud previstas. Ello quiere decir, que la eficacia en la prevencion de

1" El origen del fundamento juridico del derecho a la salud estd contemplado tanto en la
constitucidon de la Orgamizacion Mundial de la Salud, posteriormente reiterado en la
Declaracion de Alma-Ata, Rusia de 1978, y en la Declaracion Mundial de la Salud adoptada por
la Asamblea Mundial de la Salud en el afno 1998, como en la Dedlaracién Universal de Derechos
Humanos, en ¢l Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sodales y Culturales, asi como en
la Convendén Americana sobre Derechos Humanos.

Wi OMS, “cobertura vacunal”, disponible en: “https)//www.who.int/es/news-room/fact
sheets/detail inmunization-coverage”.

¥ OOMS, “vacunas e inmunizacén, disponible en:  "hitps//wwiw.whoint/es/news-
room/questions-and-answers/item/vaccines-and-immunization-what-is-
vaccnation?adgroupsurvey=fadgroupsurvey)&gcid«Cj0KCQiAip-PBhDVARISAPP2xc2pu-
9¢PGr7TQmHSNDF9-jdxzRh6 HotHC7V2ucRKKJ 1 FOqFUThD YuUa AuBfEALw_wcB

1# OMS, “vacunas e inmunizadon, idem.
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enfermedades depende de la tasa de cobertura de las vacunas”. Es por ello, que,
si bien los procedimientos médicos realizados en una persona suelen referirse
unicamente a esa persona en particular, la inmunidad colectiva y la salud
publica, son los elementos esenciales que hacen que la vacunacién no afecte
solo el interés individual, sino, al de terceros y a toda la poblacion en general.
Es asi que, aunque comprometa una decision individual, la vacunacion afectara
el derecho a la salud de los demas.

En ese sentido, es pues la “salud publica”, como bien constitucional, la que
fundamenta en el Decreto Supremo N° 016-2022-PCM y sus normas
modificatorias, la “obligacion” de vacunarse contra la Covid-19 a los
trabajadores antes descritos, los cuales se encontrarian persuadidos de asumir
esa condicion para efectos de que estos puedan mantener sin alteracion sus
relaciones laborales o, en todo caso, puedan acceder a un puesto de trabajo sin
contratiempos.

Noveno: Sin embargo, cabe preguntarnos aqui, si (El solo hecho que la “salud
publica” fundamente los decretos supremos cuestionados, es suficiente para
que esta se sobreponga, al todo o nada, sobre los derechos al trabajo y
libertad de trabajo de las personas no vacunadas? La respuesta a esta pregunta
pasa por precisar algunos conceptos generales, que, de alguna u otra forma, se
han venido discurriendo en el devenir del presente proceso. Por cuanto en el
presente proceso se ha afirmado, sin mayor discusion tedrica alguna, que la
salud publica como bien colectivo y como consecuencia de estar mas vinculado
al “interés publico”, es suficiente para limitar los derechos de los trabajadores,
que solo responden a un “interés individual”. Ello, amerita una discusion mas
profunda sobre la teoria de los derechos fundamentales, si es que es posible
afirmar, sin mayor discusion, que todos los derechos fundamentales o
constitucionales, sean individuales o colectivos, responden o estan relacionados,
en mayor o menor medida, al bien juridico “orden publico”, bien juridico que, a
su vez, esta relaciono intimamente al concepto juridico de “interés publico”.

Veamos, entonces, y partiendo por el final de nuestra afirmacion, clarificamos
que existe una relacion entre el “orden publico” y el “interés publico”, porque el
“interés publico”, entendido conforme a sus propios términos (“Interés”,
entendido como algo espedalmente necesario y valioso; y "pﬁblioo", entendido
como aquello que es o pertenece al pueblo, la comunidad, las personas en
general), connota la existencia de intereses valiosos dentro de la sociedad, que
por su valia, ameritan ser protegidos no solo por la colectividad, sino,
principalmente, por y a través del Estado, mediante un orden juridico y politico

7 OMS, “Inmunidad  colectiva,  confinmmientos ¥y Covid-197,  dispomble  en:
“https://www. who.mt/'cs/news-roomy'questions-and-answers/ittem/herd-immunity-lockdowns-and-covid-
19"
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prestablecido, denominado: “orden publico”. Asi, mientras uno nace de un
interés general valioso de la sociedad y para la sociedad, el otro lo recoge a
través de principios, normas y disposiciones legales para su preservacion.

Ahora bien, debe quedar claro, respecto del “interés publico”, que el hecho de
que este responda a fines colectivos, no quiere decir que este se encuentre en
contradiccion con los “intereses privados”. Aqui, debe tenerse presente, lo que
senala Lépez Calera, cuando refiere que: “el inferés puiblico [si bien] tiene en
principio mayor valia o preferencia frente a los intereses privados. En cuanto el interés
publico es un valor democrdtico por excelencia, por cuanto su proteccion y realizacién
implica la proteccion y realizaciin de un mayor nimero de intereses particulares, lo
cual no es solo una cuestion de cantidad, sino de calidad ética. [También lo es, que] {...)
el interés publico no implica una negacion de los intereses privados, sino tode lo
contrario, el interés puiblico vale mas que un interés privado porque comprende en una
sociedad democritica el respecto de un mayor numero de interés privados ™. Ello
quiere decir, que, de haber una contradiccion o confrontacion entre “intereses
publicos” e “intereses privados” estos deben resolverse dentro de un
equilibrio donde prevalezca la coincidencia, coordinacion y armonia.

En tal sentido, entendiendo ya al “interés ptblico” dentro del “orden publico”,
debe senalarse aqui, que el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 3283-
2003-AA/TC, ya ha temido la oportunidad de pronunciarse sobre lo que
entiende por este concepto juridico. Asi, en el considerando 28 de dicha
sentencia, ha expresado que: “El orden puiblico es el conjunto de valores, principios y
pautas de comportamiento politico, economico y cultural en sentido lafo, cuyo proposito
es la conservacién y adecuado desenvolvimiento de la vida coexistencial. En tal sentido,
consolida la pluralidad de creencias, intereses y practicas comunitarias orientadas hacia
wn mismo fin: la realizacion social de los niiembros de un Estado. EI orden piiblico alude
a lo basico y fundamental para la vida en comunidad, razon por la cual se constituye en
el basamento para la organizacion y estructuracion de la sociedad™. Entonces,
teniendo presente tal concepto no es absurdo afirmar que “el respeto de los
derechos fundamentales es un componente esencial del orden publico” o
que, en la Constitucion “la clausula de orden publico no puede encerrar otro
interés que el garantizar los derechos fundamentales, es decir, que el orden
publico se alcanza cuando cada ciudadano pueda ejercitar pacifica y
libremente sus derechos y libertades”. En tal contexto, en ese orden de ideas,
se puede afirmar también que el orden publico y los derechos fundamentales
no se oponen entre si, sino que se complementan, porque es parte de este
ultimo y porque define sus limites; ya que, es en base a intereses

!¥ Lopez Calera, Nicolas, “El interes Publico: Entre la ideologia y el derecho”, en Revista Anales
de la Catedra Francisco Suarez, N* 44, aio 2010, pagina 147.

¥ https://www.tc.gob, pe jurisprudencia:2004/03283-2003-AA html# - text=FE1%200rden620p% C3%BA
blico%a20es*a20el. desenvolvimiento®a20de®u20la%e20vida®e20coexistencial.
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provenientes del “orden publico” que se delimitan los derechos
fundamentales.

Ahora bien, si entendemos al “orden publico” como limite a los derechos
fundamentales, comprenderemos mejor lo dispuesto en el articulo 32 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, CADH), en
cuanto este sefala que: “Los derechos de cada persona estin limitados por los derechos
de los demas, por la seguridad de todos y por las fustas exigencias del bien comiin, en
una sociedad democrdtica”. Ahora, si observamos que esos limites son socialmente
relevantes y que afectan a la sodedad en su conjunto, entonces también
podremos afirmar que el “orden publico” corresponde ser regulado por el
Estado por su amplio alcance del interés que la subyace, y en base al
acogimiento de las titularidades “difusas” de la sociedad, las cuales también
pueden accionarla y hacerla suyas en cualquier momento.

Sin embargo, ello no quiere decir que los limites que se implementen por razon
del “orden publico” se realicen mediante una clausula abierta al legislador; es
decir, para que pueda ser utilizada indiscriminadamente o con una afectacion
general. Ya que, el “orden publico” tiene también “limitaciones” para su
utilizacion.

La primera de ellas, seria que esa limitacion solo puede ser regulada por el
“legislador” como sujeto activo primario, y solo ejecutada por la “autoridad”
como sujeto activo secundario. Esta limitacion sobre quién es el sujeto activo
primario para establecer el “orden publico” nace de lo dispuesto en el articulo
30 de la CADH, en cuanto alli se senala, que: “Las restricciones permitidas, de
acuerdo con esta Convencion, al goce v efercicio de los derechos v libertades
reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a "leves" que se
dictaren por razones de interés general v con el propasito para el cual han sido

establecidas”. Ahora bien, si entendemos a la “ley” en sentido formal, entonces
estas limitaciones o restricciones de los derechos solo podrian realizarse a través
del Parlamento como auténtico “legislador”. Sin embargo, conforme ha
senalado el Tribunal Constitucional, en la sentencia emitida en el Expediente N°
0005-2013-Al/TC, fundamento 14 a 16®, “(...) las exigencias para el establecimiento
de los limites sobre los derechos fundamentales no incluye iinica y exclustvamente a la
ley en sentido formal (...). [Ya que, para ello, solo es suficiente que la] (...) norma
satisfaga la reserva de “acto legislative”™. [Esto es, que la norma] (...) cuente
necesariamente con la intervencion del Poder Legislativo”. Asi, en tal sentido, ha
senalado que dicha interpretacion de la ley sobre la limitacion de los derechos
es acorde a la Opinion Consultiva 06/86 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en donde esta ha sostenido que "las leyes a que se refiere el articulo 30
son actos normativos enderezados al bien comiin, emanados del Poder Legislativo

0 hatps://te.gob. pe/jurisprudencia’201 8/00005-2013-AL pdf
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democraticamente elegido y promulgados por el Poder Ejecutivo (...). Lo anterior no se
contradice forzosamente con la posibilidad de delegaciones legislativas en esta maleria,
siempre que tales delegaciones estén autorizadas por la propia Constitucion, que se
eferzan dentro de los limites impuestos por ella y por la ley delegante, y que el ejercicio
de la potestad delegada esté sujeto a controles eficaces, de manera que no desvirtiie, ni
pueda utilizarse para desvirtuar, el cardcter fundamental de los derechos y libertades
protegidos por la Convencion” (parrafos 35 y 36). En ese sentido, las limitaciones a
los derechos constitucionales en razon del “orden publico” pueden realizarse
validamente a través de una ley en sentido material, pero, siempre y cuando
esta cuente, necesariamente, con la intervencion del Poder Legislativo mediante
un control, que puede ser ex post. Ello quiere decir, que la autoridad
competente para realizar estas limitaciones, dentro de nuestro ordenamiento,
estaria solo limitada al Parlamento y al Ejecutivo; siendo que, para este
ultimo, solo podra hacerlo a través de Decretos legislativos y Decretos de
Urgencia, ya que estos cuentan con un control del legislativo.

Sin embargo, sobre la potestad del legislador, y en su caso del ejecutivo, para
desarrollar el contenido y alcances de los limites de los derechos
fundamentales, hay que precisar, siguiendo a Gavara de Cara”, que los limites a
los derechos fundamentales, cuando no se tratan de su configuracion sino de su
“intervencion” en su ejercicio, y en lo que se refiere a las intervenciones
“neutras” (regulaciones sobre la forma, tiempo, lugar, modo o medio, del
ejercicio del derecho); pueden ser realizadas a traves de otras fuentes de rango
similar a la ley formal, bajo el entendido que dichas intervenciones son menos
intensas que las que se relacionan a su configuracion (contenido). Asi lo ha
entendido el Tribunal Constitucional cuando ha admitido que estas
intervenciones pueden realizarse también mediante ordenanzas municipales®.
Sin embargo, esto no debe ser entendido como una “carta libre” al legislador
para establecer cualquier limite formal o “neutro” a los derechos
fundamentales, pues en determinadas circunstancias, una restriccion sobre la
forma, tiempo, lugar, modo o medio, puede contener una restriccion
relacionada con el contenido.

De otro lado, otra limitacion de la utilizacion del “orden publico” para
utilizarla como limite a los derechos constitucionales, tienen que ver con
requisitos de orden sustantivo. Asi, en primer lugar, las razones de “orden
publico” que se establezcan para la limitacion de los derechos deben estar
determinados siempre sobre “planteamientos juridicos” y no sobre

1 Gavara de Cara, Juan Carlos; Derechos fundamentales y desarrollo legislativo; la garantia del contenido
esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de Boun: Centro de Estudios
Constitucionales; 1994: pag. 158.

22 Entre muchas, véase la STC N° 007-2006-PITC (Caso: Calle las Pizzas): https://www.tc gob. pe/juris
prodencia’2007/00007-2006-AL html
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concepciones sociales o éticas dominantes. Y, la segunda, es que esas razones de
“orden publico” deben estar fundadas en una situacion “real de peligro” para
las personas y bienes. En ese sentido, esas razones deben estar orientadas a
alcanzar un objetivo legitimo, que puede ser la proteccion de otro derecho de
caracter fundamental o de algun bien que tenga proteccion constitucional.
Asimismo, se requiere que exista una relacion directa entre la limitacion que se
establece y el objetivo que se desea alcanzar. Y, de mismo modo, se debe
analizar si para alcanzar ese objetivo puede establecerse otra medida distinta a
la restriccion del derecho fundamental afectado. Y de considerarse necesaria
esta tendrd que analizarse si es proporconal al derecho o bien constitucional
que se desea proteger.

Ello quiere decir, que desde la Constitucion no se puede entender al “orden
publico” como una clausula general inmanente limitadora de los derechos
fundamentales; por lo que, de ninguna manera el “orden publico” puede
convertirse en un pretexto para la arbitrariedad estatal. Y que ninguna
restriccion basada en el “orden publico” puede ser establecida de modo tal
que, en los hechos, haga imposible el ejercicio del derecho limitado.

Decimo: Ahora bien, de acuerdo a lo antes expuesto, se puede afirmar en
funcion del caso que, no existe un ejercicio sin limites al derecho al trabajo y
a la libertad de trabajo, y tampoco un derecho colectivo a la salud sin limites;
ambas se encuentran limitadas por normas de “orden publico”, lo cual es
indicativo de que todos los derechos, ya sean individuales o colectivos, se
realizan dentro de la comunidad de forma armonica. Siendo, que dicha
armonia debe ser entendida como la imposicion de restricciones para ambos
lados. Por lo que, en el examen de los casos, esa armonia debe encontrarse
siempre, y en todo caso, de no poder sostenerse la misma, la prevalencia de
un derecho sobre otro, en el caso, debe de estar plenamente justificada,
procurando que el derecho intervenido se cumpla, incluso, en diferente
grado, pero en su mayor medida posible no solo sobre sus posibilidades
facticas, sino también juridicas®. Pasaremos a examinar ello a continuacion.

Decimoprimero: En tal contexto, respecto de los requisitos formales que debe
tener la norma que restringe derechos, en el caso, se observa que el Decreto
Supremo N° 016-2022-PCM y sus normas modificatorias, no han cumplido con
el requisito formal de haber sido emitida mediante una ley en sentido formal.
Asi, de la sola verificacion de la misma, se observa que tal decreto supremo no
cuenta con el nivel normativo necesario descrito en el considerando noveno,
por cuanto este no ha sido emitido por el Ejecutivo a través de un decreto
legislativo o decreto de urgencia, ni mucho menos, por una ley con ese rango

* Alexy, Robert; El concepto y la validez del derecho: Barcelona, Gedisa, 1997, pag. 162
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normativo; ello indistintamente, si las restricciones al derecho al trabajo y a la
libertad de trabajo, alli descritas, se han dado sobre la “configuracion” o sobre
el modo, tiempo, forma o condicion de su ejercicio. Hay que recordar que
incluso para este tipo de restricciones es necesario que estas se realicen a traves
de normas con rango ley. Nivel que no tiene el Decreto Supremo N° 016-2022-
PCM vy sus normas modificatorias. En ese sentido, si desde el nivel normativo
descrito el Decreto Supremo N° 016-2022-PCM no cumple con el requisito
minimo para restringir derechos fundamentales, entonces, las restricciones
sobre los derechos fundamentales alli descritos son arbitrarios. Sin embargo,
ello no seria asi si al menos dicho decreto nace de una “reserva de reglamento”.

En ese sentido, hay que verificar si el Decreto Supremo N*® 016-2022-PCM
cumple con esa “reserva”. Entonces, revisada la ley de materia, Ley N” 26842,
Ley General de Salud, se observa que esta, en su articulo 76, ha prescrito que:
“La Autoridad de Salud de nivel nacional es responsable de dirigir y normar las
acciones destinadas a evitar la propagacion y lograr el control y erradicacion de las
enfermedades transmisibles en todo el territorio nacional, ejerciendo la vigilancia
epidemiolégica e inteligencia sanitaria y dictando las disposiciones correspondientes”.
Asimismo, se observa en el articulo 79, que esta ha prescrito que: “La Autoridad
de Salud queda facultada a dictar las medidas de prevencion y control para evitar la
aparicién y propagacion de enfermedades transmisibles, Termina sefialando, que, todas
las personas naturales y juridicas, denfro del territorio, quedan obligadas al
cumplimiento de dichas medidas, bajo sancion”. De lo descrito en esos articulos, se
colige que es el Ministerio de Salud, como autoridad en salud, es la llamada a
establecer la politica de salud destinada a evitar la propagacon del Covid-19,
como enfermedad transmisible. No obstante, de dicha regulacion, no se observa
que ha dicha autoridad se le haya reservado (reserva de ley), a su vez, la
facultad de restringir uno u otro derecho, sino solo el de “dictar las medidas de
prevencion y control”, los que se entiende, deben ser establecidos con respeto de
los derechos fundamentales de todas las personas, y en lo particular, del
derecho al trabajo y a la libertad de trabajo. Esa falta de atribucion a la
Autoridad de Salud, de restringir derechos en contexto de pandemia, se aprecia
desde el propio texto constitucional, pues en el no existe ninguna norma que
permita, en proteccion del derecho a la salud de las personas, restringir los
derechos antes sefialados, ni de modo general y de ni modo especifico. Hecho
que si lo ha permitido, de modo claro, para delimitar la inviolabilidad de
domicilio, la libertad de transito, de residencia y de reunion, conforme a los
numerales 9, 11 y 12, del articulo 2, de la Constitucion. En tal sentido, queda
claro, entonces, que la Autoridad de Salud no tiene la potestad de restringir los
derechos fundamentales al trabajo y a la libertad de trabajo, ni en contexto de
pandemia; y mucho menos, a través de una norma de inferior jerarquia a la ley.
Por lo que, las restricciones emanadas del Decreto Supremo N° 016-2022-PCM y
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sus normas modificatorias serian inconstitucionales, de haberse aplicado
respecto de los demandantes.

Ahora bien, dicho lo cual, a estas alturas del razonamiento ya no seria necesario
examinar si en el Decreto Supremo N° 016-2022-PCM existe una restriccion
necesaria y proporcional del derecho al trabajo y la libertad de trabajo respecto
de la salud publica; sin embargo, este examen, si es importante para efectos de
dejar en claro que el decreto aludido, y sus normas modificatorias, tampoco han
cumplido con los parametros “materiales” para restringir los derechos antes
descritos.

C.3 Respecto a si existe una restriccion no justificada, en términos de
“necesidad”, del derecho al trabajo y libertad de trabajo por parte de
los numerales 4.7 y 4.9 del Decreto Supremo N° 016-2022-PCM

Decimosegundo: En tal contexto, respecto de los requisitos materiales que

debe tener la norma que restringe derechos; se tiene, como hemos descrito
lineas arriba, que este se encuentra justificado en el derecho a la salud publica.
Por lo que, a continuacion, examinaremos si las restricciones que ha desplegado
el Decreto Supremo N° 016-2022-PCM y sus normas modificatorias, respecto
del derecho al trabajo y a la libertad de trabajo, ademas de estar justificada
constitucionalmente, son también necesarias y proporcionales, en funcion del
fin que se intenta proteger. En otras palabras, se analizara si la “intervencion
normativa” que impone el decreto en cuestion sobre los derechos aludidos es
necesaria y proporcional, y no de caracter arbitrario.

Entonces, en primer lugar, realizaremos el “examen de necesidad” de la medida
de los numerales 4.7 y 4.9 del Decreto Supremo N° 016-2022-PCM. En ese
sentido, tal como hemos descrito en el considerando séptimo, se observa que en
estos dispositivos se han normado restricciones a los derechos al trabajo y a la
libertad de trabajo. En el numeral 4.7, se ha restringido a “toda” persona “no
vacunada”, y que no quiere hacerlo, poder seguir laborando o conseguir trabajo
como chofer o cobrador de servicio de transporte publico, ni como chofer de
servicio delivery, taxi y transporte privado de personal o turismo”; y en relacion
al numeral 4.9, se ha restringido a un grupo de personas que realizan labor
netamente manual el poder seguir laborando hbremente en su centro laboral,
publico o privado, por no haberse vacunado y no querer hacerlo, ya que sobre
ellos recaeria la “suspension perfecta” de labores y con ello sus ingresos y los de
sus familia. Ademas, de que no se permitiria contratar a ese grupo de personas
por no cumplir con la condicion de tener sus dosis completas de la vacuna
contra la Covid-19.
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Cabe senalar aqui, que, si bien es cierto la justificacion de estas medidas
sanitarias se encuentra, someramente, en la “exposicion de motivos” del
Decreto Supremo N° 184-2020-PCM*; paralela a ella, se aprecia de que existe
una justificacién cientifica mas contundente que podria explicar las
intervenciones en el derecho al trabajo y la libertad trabajo antes descritas en el
contexto de la Covid-19, la cual es: “la forma de transmision del virus que la
causa”. Asi, sobre ello la OMS ha indicado que el virus Sars-CoV-2, que causa la
enfermedad del Covid-19, puede propagarse a través de pequenas particulas
liquidas expulsadas por una persona infectada por la boca o la nariz al toser,
estornudar, hablar, cantar o respirar. Y conforme a lo que hasta ahora senala la
OMS, conforme a sus datos disponibles, el virus puede propagarse
principalmente entre personas que estan en estrecho contacto, por lo general, a
menos de un metro (distancia corta). Asi, una persona puede infectarse al
inhalar aerosoles o goticulas que contienen virus o que entran en contacto
directo con los ojos, la nariz o la boca. Asimismo, conforme también senala la
OMSP, el virus también puede propagarse en espacios interiores mal ventilados
y/o concurridos, donde se suelen pasar largos periodos de tiempo. Ello se debe
a que los aerosoles permanecen suspendidos en el aire o viajan a distancias
superiores a un metro (distancia larga)®.

Dicho esto, entonces, si se afirma, que toda situacion que suponga estrecha
proximidad entre personas durante mucho tiempo incrementa el riesgo de
transmision, especialmente, los lugares interiores donde la ventilacion es
deficiente (entranaran mayores riesgos que los espacios al aire libre); es logico,
también, afirmar, que, para contralar la propagacién del virus, es necesario,
“facticamente hablando”, evitar esa proximidad y, con mayor intensidad, en los
lugares no ventilados y de masiva concurrencia. Mas aun, si a esa limitacion le
sumamos que la medida complementaria de “uso obligatorio de mascarilla”
(N95 o FFP2 o FFP3 normalizada o equivalente) no previene al 100% la
propagacion del virus entre persona a persona (cuya eficiencia en la filtracion
de bacterias es de 295%)*. Sin embargo, en situaciones en donde esa
proximidad no puede ser evitada, como ocurre en los centros laborales y en los
vehiculos de transporte publico y privado, se entiende también que es necesario
que el principal método que se tiene para que la enfermedad no sea letal, esto
es, el método de vacunacion, deba ser implementada como politica publica, en
la mayor medida de lo posible. Ello implica, entonces, que se encuentra
justificado “facticamente”, que el Estado puede implementar medidas de

* hutp://spiy mingus. gob. pe/Graficos/ Pern/2020/Marzo/1 VEXP-DS-008-2020-SA PDF

% OMS, “Preguntas y respuestas sobre la transmision de la Covid-197, dispomble en:
hitpsy//swww . who.int'es/news-room/questions-and-answers/itemm/coronavirus-disease-covid-1 9-how-is-it-
tramsinitted

¥ OMS. "Uso de mascarillas en el contexto de Cowid-19". disponible en:
hitps://apps.who. intiris/bitstreanvhandle/1 0665/33 7833/ WHO-2019-nCov-IPC_Masks-2020.5-
spa.pdf?sequence=1 &isAllowed=y
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prevencion y control sobre la Covid-19 a traves de la vacunacion masiva,
utilizando para ello medidas que promocionen ese proceso, incluso
restringiendo para ello algunos derechos y libertades de las personas, conforme
a la permision otorgada por la Constitucion sobre los derechos a la
inviolabilidad de domicilio, libertad de transito, residencia y reunion
(numerales 9, 11 y 12, del articulo 2). E incluso, sobre otros derechos
fundamentales no descritos precedentemente, siempre y cuando, esta
restriccion sea adoptada bajo autorizacion expresa de los propios sujetos
obligados, previa concientizacion informada, y en todo caso, en base a
“alternativas”, para efectos de que dicha decision no se vea viciada. Entonces,
se podria decir, que restringir los derechos al trabajo y a la libertad de trabajar
en los centros laborales y para los servicios de chofer o cobrador de servicio de
transporte publico, o chofer de servicio delivery, taxi y transporte privado de
personal o turismo; se encuentra justificada “facticamente”, en términos de
necesidad, no solo para la proteccion de la salud individual de las personas,
sino también, y en mayor medida, en la salud de todos en general.

Sin embargo, si bien la vacunacion masiva se torna necesaria en los términos
antes descritos, también lo es, que en términos de necesidad “juridica”, esta
tendria que darse solo si no existe otra opcion menos gravosa sobre los
derechos que seran restringidos por su obligatoriedad. En ese sentido, conforme
ya se ha analizado en el considerando séptimo, este juzgado ya ha observado
que en los numerales 4.7 y 4.9 del Decreto Supremo N® 016-2022-PCM, esa
“alternatividad” no se cumple con medidas menos gravosas o, al menos, que lo
sean en menor intensidad, respecto los derechos al trabajo y la libertad de
trabajo de los trabajadores no vacunados y de los que no tienen intension de
vacunarse. Ya que, sin ninguna otra opcion mas que la vacunacion, los
trabajadores que hacen labor manual en los centros laborales y los que realizan
servicios de chofer o cobrador de servicio de transporte publico, o chofer de
servicio delivery, taxi y transporte privado de personal o turismo, se encuentran
privados de laborar o de ser incluso contratados por no cumplir con la
condicion previa de la vacunacién. Situacion que consideramos es irrazonable,
en tanto, de los numerales 44, 45 y 4.6 del mismo Decreto Supremo N“ 016-
2022-PCM, se desprende que, para una situacion relacionada al “transporte
publico” (transporte aéreo nacional e internacional y transporte terrestre
interprovincial), no se ha regulado como obligatoria la vacunacion con dosis
completas para los pasajeros que usan esos servicios. Vemos que, al contrario de
ello, se ha considerado como una “alternativa valida”, el poder presentar una
“prueba molecular negativa con fecha de resultado no mayor de 48 horas antes
de abordar”, sumado a la obligacion de portar mascarillas y de cumplir con los
protocolos vigentes.
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En tal contexto, consideramos entonces en este analisis de “medios contra
medios”, que no se ha tenido en cuenta que a los trabajadores que realizan labor
manual y los que hacen servicio de chofer o cobrador de servicio de transporte
publico, o chofer de servicio delivery, taxi y transporte privado de personal o
turismo; también se les puede aplicar la misma alternativa de “prueba
molecular”, la cual podria ser para sus casos “permanente”, para de esa forma
prevenir que esos trabajadores propalen el virus por parte de ellos hacia los
demas. Hay que recordar aqui, que, segun la OMS, existen dos principales
razones para vacunarse: protegernos a nosotros mismos y proteger a las
personas que nos rodean. Por lo que, en ese contexto, en el caso del transporte
publico urbano y provincial, no es logico que se obligue al “chofer” y
“cobrador” a que tengan las dosis completas de vacunacion para trabajar y no
se haga lo propio con los pasajeros, cuando en el contexto del transporte ambos
comparten un mismo ambiente. Asimismo, por esa misma razon, no es logico
también que esa misma condicion les sea obligatoria a los choferes de taxi y
transporte privado de personal y turismo. Hecho que también alcanza, y con
mucho mayor razon, a las personas que realizan servicio delivery, en tanto, en el
servicio que realizan no se comparte ambiente cerrado con otras personas. En
todo caso, el ponerse en riesgo, los choferes, cobradores y personas de reparto
de delivery, frente a personas no vacunas, por no haberse vacunado; debe ser
entendido como parte de su autodeterminacion personal, el cual tendrin que
asumirlos bajo su propia responsabilidad, si es que, en el supuesto que se
aplique la “alternatividad”, estos son detectados con Covid-19 por haberse
contagiado dentro de su servicio.

Ahora bien, esa misma “alternatividad”, de ser sometidos a pruebas
moleculares regularmente, también puede ser aplicada a los trabajadores que
realizan labor meramente manual o que necesitan estar presentes en sus centros
de labores para realizar su actividad contratada; ya que, de esa forma se podria
evitar que estos contagien a los demas trabajadores. Ademas, de que se puede
tener como alternativa para evitar la carga laboral del empleador, el hecho de
que el trabajador no vacunado asuma su propia responsabilidad si estos se
contagian y se enferman gravemente; de modo tal, que, como consecuencia de
sus propias decisiones, estos podrian asumir el costo de sus dias de para. En tal
contexto, formas como las antes descritas, sumadas a todas las medidas de
seguridad que ya han sido adoptadas por los centros laborales para prevenir el
contagio de la Covid-19, por orden a la Autoridad de Salud competente”,

7 El articulo 130 de la Ley General de Salud otorga a la Autoridad Nadenal de Salud diferentes
instrumentos necesarios para hacer frente a diversas situaciones que implican en la salud
colectiva, tales como: El aislamiento, b) Cuarentena, c) La observacion de personal, d) La
vacunacion de personas, €) La observaciéon de animales, f) vacunacion de animales, g) La
destruccion o control de insectos y otra fauna transmisora y nociva, h) El deconuso o sacrificio
de animales que constituyen peligro para la seguridad o la salud de las personas, i) La
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pueden ser tomadas como alternativas validas para alcanzar el mismo fin de
combatir la pandemia provocada por el virus SarsCov 2. Claro esta, estas deben
ser tomadas como alternativas validas sin dejar de lado el proceso de
vacunacion, la cual tiene que seguir manteniéndose como el método de control
principal, pero a través de métodos de concientizacion informada y racional. En
ese sentido, para este juzgador las medidas adoptadas en los numerales 4.7 y 4.9
del Decreto Supremo N° 016-2022-PCM, no son necesarias para proteger el
derecho a la salud publica.

C.3 Respecto a si existe una restriccion no justificada, en términos de
“proporcionalidad”, del derecho al trabajo y libertad de trabajo por
parte de los numerales 4.7 y 49 del Decreto Supremo N° 016-2022-
PCM

Decimotercero: Ahora bien, en el supuesto que las medidas adoptadas en los
numerales 4.7 y 4.9 del Decreto Supremo N® 016-2022-PCM y sus normas
modificatorias, habrian pasado el filtro de la necesidad, cabe ahora analizar si
las mismas han ponderado adecuadamente “el grado de realizacion u
optimizacion del fin constitucional (derecho a la salud publica) y la intensidad
de la intervencion en el derecho fundamental (derecho al trabajo y libertad de
trabajo)”, Hablamos aqui de la aplicacion del test de proporcionalidad en
sentido estricto, lo que a buena cuenta se reduce en la “ley de la ponderacion”
de Alexy. En tal sentido, de los alcances de las medidas interventoras del
derecho al trabajo y libertad de trabajo, se puede colegir que esta satisface en un
nivel “alto” la realizacion del derecho a la salud publica, pero interviene en un
grado “intenso” los derechos descritos. Ello es asi, en tanto las posibilidades
juridicas de desarrollo del derecho al trabajo y libertad de trabajo han quedado
muy disminuidas, para ese grupo de trabajadores, en los ambitos en donde
estos se han venido desarrollando anteriormente a la pandemia. Ya que, se
observa que estos trabajadores no podran seguir laborando en sus oficios si no
se vacunan 0 no podrian mantener sus remuneraciones al ser pasados a
“suspension perfecta”. En ese sentido, para este juzgador las medidas
adoptadas mediante los numerales 4.7 y 4.9 del Decreto Supremo N° 016-2022-
PCM no pasan el test de proporcionalidad, por lo que, debe de considerarse que
las normas antes descritas restringen ilegitimamente los derechos al trabajo y
libertad de trabajo de los trabajadores no vacunados.

suspension de trabajo o servicios, j) La emision de mensajes publictarios que adviertan peligro
de danos a la salud de la poblacion, k) (...), 1) La suspension temporal de ejercicos de
actividades de produccién y comercio y la restriccon del transito de personal, animales,
vehiculo, objetos v articulo, m) El cierre temporal o definitivo de empresas o sus instalaciones,
(...), n) Las demas que a criteno de la Autoridad de Salud se consideran sanitariamente
justiciables para evitar que se cause o continiie causan riesgo o danos a la salud de la poblacion,
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D. Si el requerimiento de vacunacion contra la Covid-19, vulnera el
derecho a la educacion de las personas no vacunadas

Decimocuarto: Respecto de este punto solo cabe mencionar que este juzgador
no encuentra ninguna afectacion de este derecho en el Decreto Supremo N° 016-
2022-PCM; ya que, este dispositivo en su numeral 4.8 no contempla de forma
genérica ni especifica, la obligacion de portar carné de vacunacion para ingresar
a universidades, institutos técnicos o cualquier otro centro de capacitacion para
el trabajo. En todo caso, para efectos de realizar tramites administrativos en
dichas instituciones, estos tendrian la “alternativa” de hacerlo via virtual o a
través de apoderados, por lo que de ninguna manera se podrian considerar
restringido con ello el derecho a la educacion.

F. Si en el caso concreto queda acreditado, para cada demandante, esto es,
de forma “individual”, la vulneracion de sus derechos a la salud, al
trabajo, la libertad de trabajo y a la educacion por la exigencia de la
presentacion del carnet de vacunacion (fisico o virtual), en los lugares
en donde desarrollan sus actividades laborales o educativas.

Decimoquinto: De la demanda se observa que los demandantes Jacqueline
Nelly Castillo Campos, Luz Marina Gutiérrez Achata, Santino Danilo Silva
Condori, Flor Nerida Diaz Diaz, Fedor Francisco Diaz Diaz, Israel
Huahuasoncco Sollasi, Nataly Alizeth Marin Lescano, Ramon Fernando La
Cruz Luque, Jose Ernesto Diaz Diaz, Maria Edith Diaz Diaz, Bruno Javier
Mamani Huayta, Carlos Alberto Anticona Sanchez y Cesar Roberto Castillo
Rodriguez han cuestionado, al menos 2 disposiciones, citados en el
considerando segundo, del Decreto Supremo N* 016-2022-PCM y sus normas
modificatorias, indicando que los mismos vienen vulnerando sus derechos a la
salud, trabajo, libertar de trabajo y educacion. Sin embargo, se observa del
transcurrir de su demanda, que los demandantes en ningin momento han
descrito el ;Como? dichos dispositivos, o sus alcances normativos, los afectan
de manera directa; de modo tal que este Juzgador pueda captar objetivamente,
de ella o de sus anexos, un hecho vulnerador real, tangible y concreto, que
nazca de la aplicacion directa del decreto supremo cuestionado. Asimismo, no
se observa tampoco de la demanda, que los demandantes hayan ofrecido algun
medio probatorio idoneo para evidenciar que estos han sido vulnerados en sus
derechos, como es el demostrar que han sido impedidos de ingresar a sus
centros laborales o que hayan sido puestos en “suspension perfecta” o que no
hayan sido impedidos de ejercer los oficios de chofer o cobrador, o de servicio
delivery, taxi y transporte privado de personal o turismo; por el hecho de no
contar con su esquema de vacunacion contra la Covid-19. Asi, como una
evidencia que permita demostrar que, como consecuencia del decreto aludido,
estos no hayan podido ingresar a sus centros de estudios. O, en su caso, alguna
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evidencia que permita observar que los demandantes hayan sufrido un darno a
su salud, mas alla de la amenaza que han fundamentado en su escrito de
demanda. No siendo la sola narracion de los hechos que se describen suficientes
para considerar la vulneracion alegada. En consecuencia, a pesar de que, para
este juzgador, dentro de un analisis juridico, los dispositivos cuestionados son
evidentemente inconstitucionales, este no puede hacer extensivo sus
conclusiones a los demandantes, en razon de que estos no han demostrado estar
dentro de los efectos adversos de las normas cuestionadas. De tal modo, este
juzgador no tiene mas opcion que declarar infundada la demanda que han
presentado.

Sin embargo, respecto de Sonia Estela Vasquez Galvez, este Juzgador observa
que esta demandante ha presentado: 1) un acta de reunion con la directora de la
Cuna Jardin “Santa Bernardita” Ugel 03, La Victoria, en donde se le indica que
no podra ingresar a su centro de trabajo hasta que su caso sea consultado con la
Ugel; 2) un reclamo efectuado por la demandante en el “Libro de
Reclamaciones” de la institucion del dia 3 de marzo de 2022, y 3) una Hoja de
“Constatacion Policial”, de fecha 3 de marzo de 2022, donde se deja evidencia
que la demandante es trabajadora nombrada de la Cuna Jardin “Santa
Bernardita” Ugel 03, La Victoria y no ingresa a laborar en dicha institucion por
no contar con las dosis de la vacuna contra la Covid-19 completa. Documentos
de los cuales si se evidencia que la referida demandante ha sido impedida
laboral en la institucion educativa mencionada por causa de no tener completo
su esquema de vacunacion. En tal contexto. estando a que conforme a los
considerandos precedentes este juzgador ha llegado a la conclusion de que los
efectos del Decreto Supremo N° 016-2022-PCM y sus normas modificatorias,
son inconstitucionales por su forma de su emision y por el fondo al no haber
establecido “alternativas” razonables para efectos de optimizar los derechos
involucrados, como el derecho al trabajo; este juzgador, debe de declarar
fundada la demanda en favor de Sonia Estela Vasquez Galvez, declarando
inaplicables a su favor el Decreto Supremo N” 016-2022-PCM y sus normas
modificatorias, y cualquier otro norma de igual jerarquia que le impida ingresar
a su centro de labores por no contar con su esquema de vacunacion completa
contra la Covid-19. No obstante, la demandante, para efectos de hacer valer su
derecho al trabajo frente a los demas, esta debera de presentar ante la
institucion educativa donde trabaja, por cuenta propia, cada 10 dias, una
prueba molecular con resultado negativo al Covid-19, o una de similar
resultado, ademas de cumplir con los protocolos que ha dado la Autoridad de
Salud, como el uso de mascarilla obligatoria dentro de su centro laboral. De no
cumplir la demandante con tal condicion, la cual se ordena en beneficios de la
salud de los demds, la institucidn educativa tiene a salvo su “facultad de
direccion” para efectos de poner a la demandante en “suspension perfecta”
mientras la misma no cumpla con la misma.
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III.  FALLO

Por lo tanto, por las consideraciones expuestas, el Juez Provisional del Tercer
Juzgado Especializado en lo Constitucional de la Corte de Justicia de Lima,
administrando Justicia a nombre de la Nacion, ha resuelto:

1. Declarar IMPROCEDENTE la demanda de amparo promovida por

JACQUELINE NELLY CASTILLO CAMPOS, LUZ MARINA

GUTIERREZ ACHATA, SANTINO DANILO SILVA CONDORI,

SONIA ESTELA VASQUEZ GALVEZ, FLOR NERIDA DIAZ DIAZ,

FEDOR FRANCISCO DIAZ DIAZ, ISRAEL HUAHUASONCCO

SOLLASI, NATALY ALIZETH MARIN LESCANO, RAMON

FERNANDO LA CRUZ LUQUE, JOSE ERNESTO DIAZ DIAZ, MARIA

EDITH DIAZ DIAZ, BRUNO JAVIER MAMANI HUAYTA, CARLOS

ALBERTO ANTICONA SANCHEZ y CESAR ROBERTO CASTILLO

RODRIGUEZ en contra de la PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA,

MINISTERIO DE SALUD Y DIRECCION GENERAL DE

MEDICAMENTOS, INSUMOS Y DROGAS, respecto de los derechos a

la vida, a la libertad, a la seguridad personal, a la integridad moral,

psiquica y fisica y al libre transito; por no ser de proteccion por el proceso
de amparo, sino del habeas corpus, conforme lo senala el articulo 33 del

NCPConst.

Declarar INFUNDADA la demanda de amparo promovida por

JACQUELINE NELLY CASTILLO CAMPOS, LUZ MARINA

GUTIERREZ ACHATA, SANTINO DANILO SILVA CONDORI, FLOR

NERIDA DIAZ DIAZ, FEDOR FRANCISCO DIAZ DIAZ, ISRAEL

HUAHUASONCCO  SOLLASI, NATALY ALIZETH MARIN

LESCANO, RAMON FERNANDO LA CRUZ LUQUE, JOSE ERNESTO

DIAZ DIAZ, MARIA EDITH DIAZ DIAZ, BRUNO JAVIER MAMANI

HUAYTA, CARLOS ALBERTO ANTICONA SANCHEZ y CESAR

ROBERTO CASTILLO RODRIGUEZ en contra de la PRESIDENCIA DE

LA REPUBLICA, MINISTERIO DE SALUD Y DIRECCION GENERAL

DE MEDICAMENTOS, INSUMOS Y DROGAS, respecto de los

derechos a la salud, al trabajo, a la libertad de trabajo y a la educacion.

3.  Declarar FUNDADA la demanda de amparo promovida por SONIA
ESTELA VASQUEZ GALVEZ en contra de la PRESIDENCIA DE LA
REPUBLICA, MINISTERIO DE SALUD Y DIRECCION GENERAL DE
MEDICAMENTOS, INSUMOS Y DROGAS; por afectacion a su derecho
al trabajo, conforme al segundo parrafo del considerando decimoquinto.
En consecuencia, se declara inaplicables a su favor el Decreto Supremo N°
016-2022-PCM y sus normas modificatorias, y cualquiera otra norma de
igual jerarquia que le impida ingresar a su centro de labores por no contar

)

243



“LA PRIMACIA DE LA PROTECCION A LA SALUD PUBLICA FRENTE AL EJERCICIO DEL DERECHO AL
TRABAJO EN EL CONTEXTO DE COVID-19 EN EL PERU”

con su esquema de vacunacion completa contra la Covid-19. En tal
sentido, para efectos de hacer valer su derecho al trabajo frente a la
institucion educativa en cuestion, la misma debera de presentar ante dicha
institucion, cada 10 dias y por cuenta propia, una prueba molecular/PCR
con resultado negativo al SARS-CoV-2, u otra de similar resultado. De no
cumplir con ello, la institucién educativa tiene a salvo su “facultad de
direccion” para efectos de poner a la demandante en “suspension
perfecta”. Asimismo, para efectos de hacer valer su derecho al trabajo
frente a la institucion educativa en cuestion, la misma debera de cumplir
de manera estricta con los protocolos de seguridad contra la Covid-19
dispuestos por la Autoridad de Salud.

4. Disponer que consentida o ejecutoriada que sea la presente resolucion,
este se ARCHIVE conforme a ley.

5.  NOTIFIQUESE a los sujetos procesales conforme a ley y conforme a los
mecanismos electronicos adoptados por el Poder Judicial del Peru.
Interviniendo el magistrado y especialista legal asignada a la causa,
quienes suscriben fisica y digitalmente® la presente resolucion.”

* Véase firma digital en la pagina 1.

* Ley de Firmas y Certificados Digitales N° 27269, su Reglamento contenido en el DS N° 052-
2008-PCM, y en estricta aplicacién del principio de celenidad procesal, adecuando la exigenaa
de formalidad al logro de los fines de los procesos constitucionales: Las firmas electronicas
registradas en la presente resolucion, son absolutamente validas y con eficacia juridica, no
requiriéndose la firma y sello fisico, a fin de agilizar el impulso del presente proceso, razon a la
atencion via trabajo remoto por la delicada coyuntura sanitaria actual,
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8.6. RECIBO DIGITAL DE TURNITIN Y REPORTE DE ORIGINALIDAD

PRIMACIA DE LA SALUD PUBLICA FRENTE AL EJERCICIOS DEL
DERECHO AL TRABAJO
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