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“TUTELA JURISDICCIONAL EFECTIVA EN PROCESOS DE ALIMENTOS 

EN TIEMPOS DE PANDEMIA LIMA 2020” 

 

Resumen 

 

El presente trabajo de investigación tuvo como finalidad: Determinar como la 

Tutela Jurisdiccional Efectiva en los procesos de alimentos en tiempos de pandemia, Lima 

2020, centrando el análisis en las dos variables de estudios, desde un enfoque 

constitucional y doctrinario, y un estudio del proceso judicial de alimentos dentro de la 

virtualidad, ambos desarrollados dentro de la etapa de la pandemia, en la que los 

formalismo y la situación de crisis impide al demandado cumplir con las obligaciones 

alimentarias y por lo tanto al acudir al Poder Judicial, mínimamente merece un 

pronunciamiento del fondo, siempre y cuando se encuentre debidamente acredita y tenga 

el soporte probatorio para demostrar su versión.  

Como método se utilizó el enfoque cuantitativo, el tipo descriptivo, diseño no 

experimental, técnica de la encuesta, y el instrumento del cuestionario, con una población 

de 64 personas y una muestra de 56 encuestados, la unidad de análisis fue jueces de paz 

letrado, personal jurisdiccional y abogados litigantes de la ciudad de Lima, con un 

cuestionario que utilizó la escala de Likert. Concluyendo que: dentro de un debido proceso 

legal, la principal garantía de la democracia moderna es la aplicación de la tutela 

jurisdiccional efectiva, en los procesos de alimentos en tiempos de pandemia covid-19, 

con la finalidad de que el juzgador aplique el control difuso en sus casos en cuestión para 

permitir pronunciarse sobre el fondo de un pedido. 

Palabras clave: Tutela jurisdiccional efectiva, procesos de alimentos, pandemia covid-

19, debido proceso. 
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Abstract 

 

The purpose of this research work was to: Determine how Effective Jurisdictional 

Protection in food processes in times of pandemic, Lima 2020, focusing the analysis on 

the two study variables, from a constitutional and doctrinal approach, and a study of the 

process . judicial alimony within the virtuality, both developed within the stage of the 

pandemic, in which the formalities and the crisis situation prevent the defendant from 

complying with the alimony obligations and therefore when going to the Judiciary, it 

minimally deserves a ruling of the fund, as long as it is duly accredited and has evidentiary 

support to demonstrate its version. 

As a method, the quantitative approach was used, the descriptive type, non-

experimental design, survey technique, and the questionnaire instrument, with a 

population of 64 people and a sample of 56 respondents, the unit of analysis was legal 

justices of the peace, jurisdictional staff and trial lawyers from the city of Lima, with a 

questionnaire that used the Likert scale. 

 

Concluding that: within a due legal process, the main guarantee of modern 

democracy is the application of effective jurisdictional protection, in food processes in 

times of the covid-19 pandemic, with the purpose of the judge applying diffuse control In 

their cases it is a matter of allowing themselves to rule on the merits of a request. 

 

Keywords: Effective jurisdictional protection, food processes, covid-19 pandemic, due 

process. 
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I.    INTRODUCCIÓN 

 

El derecho de los menores es regulado por normas de carácter internacional como 

normas constitucionales y legales, primando la tutela, protección y garantía de los 

menores, por su especial situación dentro del conflicto familiar entre progenitores, 

existiendo, lógicamente por su minoría de edad un estado de necesidad, para lo cual, el 

progenitor que no vive con el menor, deberá abonar una pensión de alimentos razonable, 

cuyo deber paternal es para con su prole, sin embargo, dicha voluntariedad del progenitor 

no es tal, debiendo acudirse a un centro de conciliación para arribar a un acuerdo entre 

ambos progenitores. 

Ahora la experiencia y la realidad demuestra que dichos acuerdos no prosperan o 

simplemente se incumplen en el tiempo, debiendo acudirse a la vía jurisdiccional mediante 

el proceso de alimentos y/o ejecución de alimentos -según sea el caso- para que mediante 

el ejercicio del derecho de acción que tiene todo justiciable, tenga la legitimidad para 

obrar, mediante la legitimidad para obrar ejercite la tutela jurisdiccional efectiva ante el 

órgano jurisdiccional para peticionar la fijación de pensión de alimentos por un lado, o en 

su defecto -al existir un acta de conciliación extrajudicial- peticionar la ejecución de la 

obligación dineraria de carácter alimentario. 

Durante los últimos años ese ha sido el camino a seguir para que el juzgador dicte 

una sentencia judicial que resuelve la pretensión económica de la fijación de pensión de 

alimentos postulada por la parte demandante contra el demandado, pero debido a la - 

abundante- carga laborar al interior del Poder Judicial, existe demorar, retrasos y 

deficiencias en la tramitación, en las que no solo se vulnera el plazo razonable, sino que 

se lesiona obtener una administración de justicia célere y eficiente. 

Cabe advertir, que con la pandemia mundial de la covid-19, “tanto el 

constitucionalismo moderno y el control del poder de los gobernantes, se han vuelto 

inestables”(Fernández- Altamirano et al., 2021), por eso, el tema objeto de estudio, tiene 

un impulso sin precedentes, mediante el ejercicio del derecho subjetivo de las partes y 
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mediante el poder jurídico que concede la acción de acudir al órgano jurisdiccional a 

plantear su pretensión de fijación de pensión de alimentos de manera virtual    a  través  

de  la  presentación  de  una  demanda  digital  cumpliendo  con  las formalidades de forma 

y de fondo que regula el código adjetivo, en la que existe un tratamiento especial en este 

tipo de casos, para no vulnerar el derecho de los menores alimentistas. 

Realidad problemática 

 

La tutela jurisdiccional efectiva es un derecho de máxima relevancia 

constitucional, y que puede evolucionar en el tiempo (Martín, 2019), es decir, es un 

derecho subjetivo cambiante y no estático en el mundo. 

Es el poder que tiene todo justiciable de acudir, al Estado, mediante una pretensión 

concreta o petitorio que contiene una demanda y que dicha entidad otorgue una respuesta 

motivada de lo solicitado, ya sea declarando fundada su pretensión, infundada o 

improcedente la misma, es decir, existe una garantía de acceder al órgano jurisdiccional, 

existe una respuesta formal, y finalmente que dicho documento que contiene la respuesta 

debe estar debidamente motivada conforme a ley. Sosteniéndose que “el derecho a la 

acción, puede afirmarse que su consecuencia inmediata es el derecho a la tutela 

jurisdiccional efectiva, como finalidad propiciar el ejercicio de la función jurisdiccional, 

y derecho con una configuración y características propias” (Medina, 2017, p. 9). 

Desde el antecedente más inmediato de esta norma rectora, es la reconocida en el 

inciso 1) del artículo 24 de la Constitución de España de 1978, en la que toda persona 

tiene el derecho de acudir al Poder Judicial para conseguir una respuesta formal a su 

pretensión formulada en una demanda para iniciar un proceso judicial -cumpliendo con 

todos los requisitos- y que el propio término de tutela hace referencia a una respuesta, que 

debe contener estándares de motivación razonable. 

Sin embargo, existen tipos de procesos judiciales y vías procedimentales en las 

que la norma procesal regula dichos tratamientos, por lo tanto, existen competencias y 

jurisdicciones preestablecidas por la Constitución (arts. 138 y 139) y la Ley, de acuerdo 
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con las materias a judicializar y antes el órgano jurisdiccional pertinente, en las que no se 

puede dejar de administrar justicia en ningún caso.  

Pero con la covid-19, se generó una transformación de un proceso judicial con las 

relaciones jurídicas válidas, en la que la pretensión contenida en una demanda, se ingresa 

de manera virtual al órgano jurisdiccional garantizando donde la tramitación del proceso 

para obtener tanto la respuesta y su respectiva fundamentación motivada de lo pedido, 

aparecieron enormes dificultades por problemas internos y externos del Poder Judicial. 

El proceso judicial para una fijación de una pensión de alimentos tiene un 

tratamiento jurídico procesal especial, respecto a la simplificación procedimental, donde 

los plazos son menos a comparación de los demás procesos, teniendo una vía 

procedimental de proceso único, es decir, que toda la Litis se resuelve en una única 

audiencia que comparecen presencialmente ante el juzgado los demás sujetos procesales. 

Situación que no puede desarrollar se forma presencial debido al distanciamiento 

social obligatorio y las demás medidas restrictivas para prevenir posibles contagios 

provocados por la covid-19, así como medias procesales en la administración de justicia 

durante la pandemia (Alegre, 2020) y al día después de ella (Perea, 2020), que en Perú -

sobre el primer supuesto- son adoptadas por el Poder Judicial mediante sendas 

resoluciones de la Presidencia y del Consejo Ejecutivo de dicho poder del Estado, en 

donde, debe garantizarse en estados de emergencias, crisis y pandemias. 

Los derechos y proteger las garantías mínimas como la tutela jurisdiccional 

efectiva, teniendo especial énfasis en las personas de vulnerabilidad y necesidad, 

conforme a las 100 Reglas de Brasilla, y mediante la realidad virtual del proceso judicial 

(Lorca, 2020). Pero, además, con la finalidad de evitar la litigiosidad de las pretensiones 

al interior del órgano jurisdiccional, especialistas como (Barrón, 2020) proponen la 

mediación como un instrumento de resolver conflictos civiles de naturaleza jurídica en la 

Covid-19 y posterior a ella. 
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Trabajos previos 

 

A nivel internacional 

 

(Hernández & Villegas, 2014) en su tesis: Sobre la Protección Jurídica 

Constitucional Ecuatoriana dentro del Estado Social de Derecho y Justicia Social, es un 

estudio cuantitativo, con sustento básico, y descriptiva, y que concluye que la garantía 

constitucional y legal para una adecuada administración de justicia es las partes 

procesales, es decir, que mediante la tutela se activa la defensa de los derechos 

fundamentales, cumpliendo un rol estatal garantista  ante  los  diferentes  aparatos  

gubernamentales  y la  activación  del  aparato judicial para su protección. 

(Ciro, 2020) en su tesis sobre las  dificultades de acceso a la justicia en el municipio 

de Ituango, desde el enfoque cuantitativo, descriptivo y básico, presenta una situación 

compleja sobre la realidad colombiana para el acceso a la tutela jurisdiccional y la 

protección de derechos frente a las normas imperantes, concluyendo que existe limites que 

impiden un idóneo acceso a la justicia, debido a factores externos al proceso mismo de la 

causa, siendo indicadores sociales y geográficos pendientes de atención como el 

desconocer las normas y por la ubicación en la que viven, evidenciando una carencia de 

accesibilidad a derechos e inacción estatal. 

(Díaz, 2020) en su publicación Recursos administrativos, peticiones y 

procedimientos en tiempos de Covid-19: Primeros comentarios a la Ley N.º 19.879, es un 

estudio cualitativo con tratamiento de interpretación legal, y el autor sostiene que la 

pandemia iba a generar indefensión procesal, en tal sentido, el legislador uruguayo, 

procuró brindar las garantías mínimas a las partes para la tramitación de sus acciones, 

recursos y pedidos, de esta forma, la normativa se actualiza dentro de la emergencia 

sanitaria para no causar violaciones a derechos como la tutela jurisdiccional efectiva, y 

actuando los órganos administrativos con razonabilidad y actuaciones garantistas. 

A nivel nacional 
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(Uribe, 2020) en su tesis la protección jurisdiccional de los deudores alimentarios 

y los derechos fundamentales de la persona humana en el Distrito Judicial de Lince y San 

Isidro; es una investigación aplicada, descriptiva, correlacional, con registro documental, 

observación de expedientes judiciales, encuestas y teniendo una población de 1000 casos 

durante tres años, junto a una revisión muestral de 277 expediente y treintas abogados, 

concluyendo la vulneración a la tutela constitucional frente a la primacía de la Ley 29486, 

en el caso de los demandados deudores alimentarios, propiciando una indefensión legal y 

aspectos de discriminación económica. (Villanueva, 2020) en su escrito  

La tutela jurisdiccional efectiva en tiempos de COVID-19: apuntes sobre la 

cláusula rebus sic stantibus en materia cautelar; es un estudio cualitativo, con método 

hermenéutico de la acción procedimental civil, no experimental, básico, descriptivo, 

concluyendo que el derecho de tutela se aplica en la vía procesal principal y en las acciones 

de medidas cautelares en ambos sujetos procesales del interín procesal, más aún con la 

suspensión de plazos procesales y laborales el PJ, con la R. A. 115-2020-CE-PJ, se generó 

un aspecto de incertidumbre para garantizar la tutela jurisdiccional y que mediante la Res. 

135-2020-P-CSJLI-PJ, se dotó de atender materias urgentes dentro de la emergencia 

sanitaria, entre ellas los procesos alimenticios, pero por la forma en cómo se tramitaba, 

limitaba su atención de materia adecuada. 

(Farge, 2021) en su tesis La exigencia del requisito de estar al día en el pago de la 

pensión alimentaria en el proceso de exoneración de alimentos; estudio cualitativo de la 

actividad procesal civil desde la óptica de los justiciables, se presenta el caso del 

demandado no está al día para acceder a un pedido formal como la exoneración 

alimenticia, generando una situación de indefensión y por consiguiente vulneradora de la 

tutela, reconocido en la Constitución. 

A nivel local 

(Mejia, 2016) en su tesis sobre el acceso a la justicia del acreedor alimentario; es 

un caso cualitativo, no experimental y básico, en donde la autora, estudia las acciones 

limitadoras legalmente para ejercer en equidad de condiciones constitucionales los sujetos 
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procesales, especialmente el demandado, cuando postula la reducción alimentaria de su 

obligación, no pronunciándose por el fondo del pedido, por requisitos formales de la 

norma civil adjetiva, en donde se puede generar una cuestión de vulneración al derecho 

de las partes a obtener justicia más que  del firme cumplimiento del derecho en un 

determinado caso sobre el sujeto quede en desempleo, enfermo, o prisionero. 

Mientras por el contrario, existe la postura de  (Rosell, 2020) en la que publica La 

vulneración del derecho a la alimentación de los niños(as) de 0 a 3 años que viven al 

interior del Penal Picsi de Chiclayo; que es una averiguación interpretativa, con estudio 

de caos y guía de entrevista, en la que señala que los menores deben contar con una 

alimentación, así su progenitor se encuentre recluido en un centro penitenciario, debiendo 

regularse en concreto tal situación, para ser de obligatorio legal. 

Sin embargo, dentro de la jurisdicción, se encuentra la postura más garantista en 

caso de conflictos de reglas, así como de los principios, dentro de un proceso judicial 

(incluido el  de  alimentos), siendo  (Aguirre,  2020)    en  su  estudio  Ponderación  de  

derechos fundamentales en época de pandemia; es un estudio cualitativo, con 

interpretación y argumentación legal, señalando que la ponderación de derechos 

fundamentales, debe centrarse en aspectos formales y de fondo, para ello acudir, a los 

contenidos de análisis, entre ellos, la idoneidad del pedido, la necesidad de su prontitud y 

la ponderación en si para la emisión de una decisión, sobre todo en actos de una pandemia 

sanitaria. 

Teorías relacionadas al tema 

Tutela jurisdiccional efectiva  

Definición 

La convivencia social tiene una regulación jurídica, en la cual, se procura tener 

armonía y vivencia pacífica, sin embargo, ante las posturas contrarias conllevan a 

determinar qué situación debe primar en cada caso, pero, en ambos casos tienen protección 

legal, mediante la cuestión cautelosa con actuación normativa. 
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Por eso, la Tutela Jurisdiccional Efectiva es -como bien es aceptado por la 

doctrina- un derecho fundamental (Farge, 2021), en donde tiene cobertura de rango 

supralegal. Está reconocido en la Carta Magna peruana (art. 139.3), y también en la norma 

adjetiva del art. I de su título inicial. 

Pero la mera enunciación constitucional no es requisito de obligación inmediata, 

sino que debe materializarse y coexistir con los distintos campos del derecho y situaciones 

normativas de conflicto interpartes e institucionales. De esta manera definen que es el 

derecho a buscar la justicia en la autoridad competente dentro de un proceso Gonzales 

(1985) citado por (Farge, 2021). 

Asimismo, la definición extensa la posee De Bernardis (1985) al sostener que 

contiene un conjunto de instituciones jurídicas de naturaleza procesal para todo justiciable, 

aplicando dos dimensiones: hacia lograr el derecho y conseguir justicia, es decir, que 

exista utilidad y eficacia de las normas y autoridades, ante una vulneración de derechos. 

También Rioja (2016) sostiene la dualidad de su naturaleza, al definirlo como un 

derecho de contenido procesal y de contenido jurisdiccional, cuya vigencia se da dentro 

de un proceso a través de una serie de procedimientos y actuaciones. 

Es importante apreciar que la relación del Estado con los justiciables se da por la 

tutela jurisdiccional efectiva, debido al poder-deber estatal para proteger derechos de las 

personas en general está en las normas y en el proceso mismo, al iniciarse. 

Pero, un referente procesalista como Priori (2003) sostuvo que es la solicitud de 

proteger un derecho, accionando contra el lesionado, deberá verlo un órgano imparcial y 

competente, dan garantías a los sujetos intervinientes, para luego obtener una respuesta al 

pedido parcial o a la solicitud integral. Es decir, debemos esperar una respuesta formal 

por escrito y una sustentación del pedido. 

Contenido  

En la teoría procesalista moderna, se discute las diferencias notables entre la teoría 

de la tutela jurídica, por un lado, y la tutela jurisdiccional efectiva, por el otro lado, sin 
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embargo, se puede sustentar la existencia de una relación de garantía de cumplimiento, es 

decir, que esta norma rectora permite cobijar jurídica y procesalmente una pretensión -

tutela- de contenido relevante normativamente hablando. 

Asimismo, es un derecho continente, integrando el acceso a la justicia, defensa 

(bilateralidad), obtener un fallo, efectividad jurisdiccional de resoluciones, y debida 

motivación- mínima- del caso, entre otros. 

Regulación  

Para mayor en abundamiento, la norma procesal habilita que esta norma rectora, 

sirva como el instrumento de resolución de conflictos entre las partes, con la finalidad de 

encontrar una solución viable, así como, eliminar la incertidumbre de un caso en concreto, 

pero que la característica principal es que los hechos que se dan tengan connotación 

jurídica, conforme al artículo III del Título Preliminar de la norma indicada. De esta 

manera, el carácter instrumental de dicha garantía, es medio para determinadas situaciones 

de hechos relevantes normativos. 

En la Constitución está consagrada en el inciso 3 del art. 139, expresamente 

señalando “tutela jurisdiccional” más no se agrega textualmente “efectiva”, pero que en 

la interpretación y naturaleza constitucional expone que toda persona dentro de la 

naturaleza procesal o procedimental tiene un derecho a tutelar ya sea para pedir algo o 

denunciar un hecho ilícito. 

Mediante el Tribunal Constitucional, esta norma rectora, busca un correcto 

funcionamiento judicial de las garantías mínimas para alcanzar los resultados favorables 

y con una intervención junto a la resolución oportuna. 

Los límites que impone la tutela jurisdiccional efectiva 

Los límites tienen tres implicancias (Priori, 2013) de relevante significado en el 

ámbito constitucional, tanto en los poderes públicos, en las normas y en los operadores 

del derecho. Con los primeros, es que dentro de la organización estatal tienen una 

actuación sometida a respetar derechos, y dentro de la validez normativa, es que se 
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requiere que exista las observancias respectivas para su vigencia, publicidad y eficacia, y 

finalmente, para la no vulneración de derechos o de normas, es que el juzgador deberá 

tener límites en su ejercicio. Además, se tiene que postular que las decisiones judiciales 

como las administrativas o de los laudos, tienen la peculiaridad de su ejecutabilidad y es 

que siempre se procura cumplirse como expresión final de la tutela jurisdiccional efectiva 

sin vulnerar otros derechos. 

Dentro de los límites de la tutela jurisdiccional efectiva es que debe respetar las 

formales legales para el cumplimiento de una decisión, así como, para accionar mediante 

remedios o recursos que la misma ley le habilita a la persona o sujeto procesal que tiene 

un resultado desfavorable, y deberá accionar de acorde a los mecanismos y requisitos de 

procedibilidad. 

Efectos del covid-19 en la tutela jurisdiccional 

Los efectos de una crisis en salud mundial tienen implicancias en diferentes 

ámbitos de la vida social, sobre todo en las garantías y los derechos de las personas. Los 

cambios también forman parte de los efectos de la covid-19, y en materia jurídica, en 

determinada manera a resultado tener restricciones para acceder a la tutela jurisdiccional 

efectiva. 

Cuando la OMS estableció la categoría de pandemia de la covid-19, el gobierno 

nacional decretó un confinamiento obligatorio, generando una imposibilidad jurídica de 

proseguir el funcionamiento de la actividad judicial. 

Con la suspensión de los plazos procesales, de los procesos judiciales y de las 

actividades de los órganos jurisdiccionales, han significado una acción de indefensión de 

muchas personas tanto para recurrir al juzgador para solicitar una pretensión, como para 

obtener una respuesta mediante alguna resolución. 

La actividad de las partes o sujetos procesales dentro de un caso judicial se 

interrumpió en su ejercicio, así como en la presentación inmediata de pedidos formales, y 

demás actos del procedimiento mismo. Se cambió la atención presencial, para dar paso a 
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una atención virtual. Luego, la atención fue un trabajo semipresencial, pero actualmente 

se da una atención mixta, tanto presencial de ser necesario como virtual cómo nueva 

modalidad en la actuación jurisdiccional, siendo uno de los efectos más resaltantes de la 

tutela jurisdiccional efectiva. 

 

Pandemia y tutela jurisdiccional efectiva  

Respecto a esta norma rectora, es un servicio esencial Priori (2013), y como tal, 

merece un tratamiento no sólo normativo sino jurisprudencial acorde a los fines del 

proceso, garantizando el acceso a la justicia, dentro de un procedimiento legal con 

garantías mínimas, como desarrollo tanto constitucional como convencional. La primera 

en la Carta Magna y la segunda en el artículo 14 del Pacto Internacional de Derechos 

Civiles y Políticos, como en el artículo 8 de la Convención Americana de los Derechos 

Humanos. 

La pandemia de la covid-19 en el proceso judicial impidió el impulso procesal, y 

la suspensión de la actividad jurisdiccional, han hecho que se acumulen un sin número de 

pretensiones hasta que se den la reactivación de sus actividades. 

Por eso, la actividad administrativa en materia de alimentos ha buscado simplificar 

el proceso, con la finalidad de reducir actos procesales y brindar una mejor tutela 

jurisdiccional efectiva, con la Directiva 07-2020-CE-PJ dada con la Res. Adm. 167-2020-

CE-PJ. 

Entonces, puedo sostener que el objetivo de esta directiva tuvo una relación directa 

de aplicar mecanismos procesales y de utilización tecnológica para una mejor cobertura 

legal de la Tutela Jurisdiccional Efectiva en tiempos de pandemia. 

Asimismo, las actuaciones del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, ha enfrentado 

con rapidez normativa y administrativa los efectos de la covid-19, concretamente para 

garantizar la vigencia de derechos y el desarrollo de procesos judiciales en materia de 



 
 

17 
 

alimentos, con  la dación de acciones prácticas que simplifican el procedimiento de una 

pretensión en favor de alimentistas. 

Las   Tecnologías   de   información   y   comunicación (Tic`s) y   tutela jurisdiccional efectiva. 

El uso de la virtualidad, significó una medida adecuada del gerenciamiento 

administrativo de la entidad judicial, siendo una acción eficiente, en la que permite 

concretar diversos objetivos y conseguir desarrollar los procesos judiciales. 

La administración por procesos en los órganos jurisdiccionales tiene un respaldo 

importante pero que su adaptación no fue muy bien recibida por el personal jurisdiccional, 

implicando que se limite la tutela jurisdiccional efectiva hasta que los cambios en la forma 

del trabajo judicial sean uniformes. Siendo importante la aplicación de gestión por 

competencias (Collazos & Fernández-Altamirano, 2019). 

Sobre la rentabilidad institucional de la tramitación de procesos judiciales 

mediante las tic´s es favorable, pero, debe seguir perfeccionándose para que la cobertura 

de los ciudadanos en su conjunto puedan acceder a la justicia mediante la tutela 

jurisdiccional efectiva.  Por eso, García (2019) indica que con ellos se asegura un 

tratamiento justo y equitativo de los recursos del sistema de justicia. Pero por otro lado 

(Susskind, 2019) indica que con las tic´s se afectan los órganos jurisdiccionales, por los 

ámbitos en su forma de trabajar y porque establece cambios radicales. Por eso, 

coincidimos con (Bueno de Mata, 2014) en que las informaciones, la tecnología y la 

voluntad en su conjunto al integrarse garantizan una justicia eficaz, rápida y de calidad. 

Como expresión de la eficacia de las tic´s antes y durante la pandemia de la covid-

19 tenemos: los CEJ, MPE, EJE, SINOE, REMAJU, es decir, la consulta virtual de 

expedientes judiciales, la presentación de escritos y demás con la mesa de partes 

electrónica, la formación del importante expediente judicial electrónico, las notificaciones 

electrónicas mediante dispositivos digitales, y la actividad dinámica de los remates 

judiciales electrónicos respectivamente.  

A ello, se agrega el desarrollo de audiencias por la plataforma google meet. 
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Además, la realización de los procesos judiciales de acorde a las circunstancias, 

implican que deben proseguir mediante las tic´s y que el resultado de la decisión judicial 

siempre tendrá el mismo contenido, sin importar el camino transcurrido sino el resultado 

que produce (Ariano, 2016). 

Aplicar la tutela jurisdiccional efectiva en pandemia. 

Ahora bien, en nuestro caso de pandemia generalizada, se ha producido un 

conflicto de derechos fundamentales explícitamente establecidos, de manera que no es 

necesario, por lo menos así lo consideramos, recurrir a ningún derecho subyacente o no 

enumerado, lo que abre un escenario en el que a la manera de los principios del derecho 

de donde provienen, deberían encontrar una solución interpretativa ponderada conforme 

corresponde 

Además, el juzgador mantiene su poder discrecional y sus facultades en su 

actuación virtual como presencial en la pandemia covid-19, porque va a “controlar” (los 

actos) y “dirigir” el desarrollo de los procesos y de las partes procesales, pero con 

determinados consensos de acorde las limitaciones en accesibilidad tecnológica, lo que 

implica tener una visión garantista y contemporánea (Pérez, 2018), y en materia de 

alimentos (como en el proceso civil en sí) el juzgador tiene un rol tradicional en su 

actividad (García,2019). 

Recurriendo a su actuación jurisdiccional, el juez, cumple a cabalidad con la norma 

procesal y los principios, como de dirección procesal, de acorde a las facultades y 

funciones que le asigna la ley (Monroy, 2010), y que, además, su actividad judicial tiene 

límites en los principios dispositivos (Monroy, 2004). 

Garantizar la tutela jurisdiccional efectiva durante la pandemia 

La actividad judicial para esta garantía durante la pandemia de la covid-19, implicó 

cambios profundos y estructurales en la forma de concebir el proceso judicial desde la 

virtualidad con las tic´s y dejar de lado la actividad presencial de sus miembros o sujetos 

procesales. 
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Con los medios tecnológicos también se garantizan derechos siempre y cuando 

existan las condiciones necesarias para tal fin, por eso, es que el poder judicial, adoptó 

cambios para reactivación de la actividad jurisdiccional  por ser un servicio público la 

administración de justicia y que su normal funcionamiento no implique exponer la vida y 

la salud del personal judicial, en tal sentido, se optó por adoptar trabajos no presenciales 

sino remotos y virtuales en el personal (administrativo  y judicial) así como de los 

litigantes en general, de igual modo sucedió con la atención a la comunidad. En definitiva, 

el servicio judicial continua en sus diversas modalidades, pero cumpliendo las normas en 

salud y protocolos de bioseguridad. 

Es importante mencionar, que el poder judicial, ha dictado sendas resoluciones de 

contenido administrativo para garantizar dicha norma, pero que su tramitación no es 

oportuna y que su aplicación en sentido estricto genera ciertas limitaciones formales, 

como la precaria tecnología, los pocos recursos tecnológicos y las fallas en el sistema y 

plataformas, debido al constante mantenimiento, actualización y problemas de 

configuración, así como las decisiones contrarias para el servicio virtual. 

Principios que garantizan la tutela jurisdiccional efectiva 

Uno de los principales principios de permiten garantizar la Tutela Jurisdiccional 

Efectiva es la inmediación, en donde las partes del proceso tienen contacto y 

comunicación directa con el juzgador, sin embargo, mediante la virtualidad esa 

inmediación presencial se trasladó a los espacios de las Tic´s, y que es más restringido 

que el indicado principio se desarrolle con normalidad o con la ratio legis normado. Pero 

ya el Tribunal Constitucional, ha indicado que la inmediación no se vulnera con la 

actuación de los sujetos procesales en las audiencias virtuales. 

Por otro lado, el principio de bilateralidad o contradicción es el que garantiza la 

tutela jurisdiccional efectiva en la actuación procesales y procedimental en que se 

desarrolla el proceso judicial, en donde se puede argumentar, presentar pruebas, rebatir 

alegatos y ejercer puntos contrarios en la tramitación de la causa, es la expresión de ejercer 

la defensa en igualdad de condiciones procesales sobre derechos y obligaciones, además, 
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mediante el presente principio se expresan los derechos procesales (supra, STC 579-2013-

PA). 

Entonces, estos principios mediante el entorno virtual han mantenido vigente la 

finalidad procesal y ha tenido como protagonistas a las partes procesales, que permiten 

una actuación regularmente aceptable. 

El principio de oralidad y la reforma procesal civil pendiente 

Mención especial merece el principio de oralidad como garantía de la tutela 

jurisdiccional efectiva, en la que constituye una reforma pendiente en la práctica judicial 

(Prado & Zegarra, 2019), y que dentro de la pandemia cobró mayor relevancia para su 

tramitación urgente en los procesos de contenido constitucional y civil. 

Mediante las tic´s es que el principio de oralidad cobra especial relevancia en los 

procesos judiciales, primando la expresión concreta de argumentos y dejando de lado la 

presentación abundante de escritos para su respuesta, lo que ayuda a una celeridad en el 

procedimiento al interior del proceso. 

Con las audiencias virtuales, los sujetos procesales han tenido que adaptarse a los 

cambios y a los tiempos que les asignan para ejercer el uso de la palabra, pero es una 

constante que dicho principio sea el eje central de la actividad procesal, para el impulso, 

la actividad probatoria y la contradicción como expresión de defensa legal. 

(Alcalá-Zamora, 1972) hace varias décadas señaló que la buena reforma es la que 

prioriza como urgente la actividad oral del sistema procesal civil para que los sujetos 

procesales tengan mayor claridad de sus pretensiones, argumentos, pedidos, pruebas y 

conclusiones. 

 

El proceso judicial en el Perú 

El proceso judicial tiene su principal instrumento en la norma adjetiva civil, es 

decir, el código procesal civil (Monroy, 2010). Además, dentro del debido proceso, se 
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señala una jurisdicción preestablecida por ley, en tal sentido, es que la estructura del 

proceso, los tipos, las vías, los plazos, y demás requisitos para su activación judicial está 

normado. 

Dentro de la jurisdicción ordinaria en el Poder Judicial hay una variedad de 

procesos (conocimiento, abreviado, único, sumarísimo y de ejecución), pero que dentro 

de la actividad judicial existen un juez para más de diez mil seiscientos noventa y siete 

habitantes, lo que hace un total de dos mil novecientos doce magistrados en los diversos 

distritos judiciales. Para ser más precisos, existen 40 jueces supremos, seguido por 552 

jueces superiores, mientras que hay 1523 jueces especializados, y finalmente jueces de 

paz letrados son 797 (Poder Judicial, 2020). 

De los 2,912 jueces de nuestro país, 40 son magistrados supremos, 552 son jueces 

superiores, 1,523 son jueces especializados y 797 son jueces de paz letrados, pero que su 

actuación y funcionamiento en los diversos procesos judiciales en la administración de 

justicia deben hacerlo bajo cuatro aspectos fundamentales, aplicando las normas 

materiales y procesales, seguido de la dirección y rol del juez en la actividad procesal de 

acuerdo a sus protestas judiciales, luego, la organización y jerárquica en la  que se 

presentan en la actividad recursiva y la tecnología que debe existir en el entorno de juicios 

virtuales durante la pandemia. 

Bajo este enfoque, se continúa el rol principal y protagónico de la actividad 

procesal al juez, siendo el director de este, dotando de mayor eficiencia con la virtualidad 

que la actividad presencial. Entonces, el proceso judicial se hace más eficiente con las 

tic´s, pero no siempre el más eficaz, debido a la factores internos como externos, tanto la 

carga procesales, como los contagios de la covid-19, entro otros. 

El proceso judicial de alimentos 

Base normativa 

El proceso judicial de alimentos, es un proceso tanto sumarísimo (para alimentistas 

mayores de edad) como único (para los alimentistas menores de edad) que se encuentra 
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regulado en el código procesal civil. Además, existe la Ley 28439, la Ley 30466 y 

recientemente la Res. Adm. 167-2020-CE-PJ que contiene la Dir. 07-2020-CE-PJ. 

 

Definición de alimentos 

La etimología de alimentos, tiene raíz latín de “alimentum” significando nutrir, es 

decir, nutrir el cuerpo (humanos). 

Con la regulación del derecho romano, es que la facultad de brindar alimentos es 

el “paterfamilias”, como autoridad máxima y responsable del sostenimiento del hogar, que 

continuó en el medioevo y la edad moderna, con efectos vinculantes hasta la actualidad. 

Nuestra Carta magna, expresamente no regula los alimentos, pero sí tutela la 

protección de los hijos ante el incumplimiento de deberes paternales o maternales, sin 

embargo, ello, no es causal de prisión. 

Ahora bien, con mayor precisión legal, se recurre al artículo 472 de la norma civil, 

que fue modificado por el artículo 101 del Código de niños y adolescentes, en el que 

precisa que los alimentos son una obligación tanto de padres hacia los hijos, como de los 

hijos hacia los padres. En los primeros cuando son menores de edad y en los segundos 

cuando están en la tercera edad, pero en ambos casos debe probarse el estado de necesidad 

para la asignación de una pensión alimentaria. 

Ahora bien, con mayor precisión legal, se recurre al artículo 472 de la norma civil, 

que fue modificado por el artículo 101 del Código de niños y adolescentes, en lo que 

precisa que los alimentos es una obligación tanto de padres hacia los hijos, como de los 

hijos hacia los padres. En los primeros cuando son menores de edad y en los segundos 

cuando están en la tercera edad, pero en ambos casos debe probarse el estado de necesidad 

para la asignación de una pensión alimentaria. 

De esta manera, queda claramente regulado que alimentos no solo implica el 

producto de consumo alimentario, sino que abarca otros aspectos, situación que 
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comprende un conjunto de actos necesarios para atender la subsistencia de los 

descendientes o ascendientes. Entonces, es aceptado en la doctrina que los alimentos 

tienen sustento en el derecho alimentario como derecho fundamental de la persona, y per 

se, significa que no se padece de hambre, en base a este derecho. 

En el seno internacional, desde 1948 con la DUDH se encaminó como derecho 

individual el acceso a la alimentación para asegurar el derecho a la vida y bienestar, es 

decir, es un derecho humano a la alimentación que toda persona acceda a obtener 

alimentos de quien está obligado por ley. 

Variantes del proceso de alimentos. 

La asignación de una pensión de alimentos se da de dos formas, judicialmente, 

mediante una sentencia judicial o mediante una acción extrajudicial, con un acto jurídico. 

Pero también procede la variación de una pensión judicial de alimentos mediante un acto 

jurídico, y viceversa. 

Pero, es importante sostener que las pensiones varían en el tiempo, sobre todo en 

el monto o cantidad. El legislador peruano, en el año 2009, publicó la Ley 29486, la misma 

que modifica el art. 565-A del Código procesal civil, en la cual, expresamente señala que 

alguna acción judicial para modificar una pensión de alimentos debe estar al día en el 

cumplimiento de su obligación. 

Entonces, mediante la indicada norma, durante la pandemia, al pretender solicitar 

una demanda de reducción de pensión de alimentos, o en su defecto una variación, un 

prorrateo, o una exoneración de su obligación alimentaria, es un requisito sine que non, 

que se pruebe estar al día en el cumplimiento legal y económico de pensiones de 

alimentos. Caso contrario, dicha demanda no será admitida. 

La Tutela Jurisdiccional Efectiva mediante la reducción de alimentos es legítima 

y legal conforme al art. 482 de C.C., en la cual puede reducirse la pensión según las 

posibilidades económicas y las necesidades del alimentista se reducen también, y sobre 

todo se acciona dentro del mismo proceso, y no es necesario iniciar uno nuevo. Además, 
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tal acción es viable cuando existe una reducción del ingreso mensual del sentenciado u 

obligado alimentario. 

También,  con la Tutela Jurisdiccional Efectiva  se  puede  plantear la  exoneración  

de pensiones  de  alimentos conforme al art. 483 del C.C. en la que procede cuando se 

disminuyen los ingresos del sentenciado, en el modo en que no puede cumplir su 

obligación sin poner en riesgo su propia subsistencia, por un lado, y por el otro lado, 

cuando el estado de necesidad del alimentista desapareció o simplemente, se prueba que 

existen causas objetivas de su pedido, como el exceso de edad máxima legal fijada. 

Por otro lado, la Tutela Jurisdiccional Efectiva mediante la variación, está regulada 

en el art. 484 del C.C. y en la cual el demandado u obligado alimentario mediante una 

causa realmente que justifique su pedido puede variar la forma de pago, es decir, puede 

ser en dinero o especie, siempre y cuando exista un motivo que sustente tal pedido. 

Asimismo, la norma en su art, 477, señala la figura del prorrateo, en la que 

mediante la Tutela Jurisdiccional Efectiva habilita al obligado dar alimentos a sus 

descendientes de manera proporcional en la cantidad, es decir, ante la existencia de dar 

alimentos a más de una persona, el pago será de acorde a las necesidades de los 

alimentistas y a las posibilidades reales que tiene el obligado. Mediante la acción judicial 

el juzgador evaluará las urgentes necesidades y las circunstancias especiales que 

justifiquen el pedido incoado, la simple alegación, no es razón suficiente. 

Mención especial requiere que existan estados de necesidad constantes en la vida 

para las personas que tienen o padecen alguna discapacidad, y que, además, su 

cumplimiento es prioritario frente a demás obligaciones contraídas por el progenitor. 

Procedimiento 

El procedimiento al interior del proceso judicial de alimentos se inicia mediante la 

acción jurídica que tiene ya sea la madre o el padre, en búsqueda que el obligado ya sea 

padre o madre, cumpla con su deber, mediante una sentencia judicial, debido a la acción 

voluntaria de aquel. 
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Para presentar la demanda de alimentos mínimamente se debe contar con los 

siguientes documentos: 

1.   Partida de nacimiento original del alimentista. 

2.   Copia del DNI del alimentista. 

3.   Copia del DNI del representante. 

Además, de estos documentos, se consigan otros, como boletas, recibos, 

constancias de estudios, certificados médicos, y toda evidencia que se pretenda demostrar 

la necesidad alimentaria o la capacidad económica del obligado. 

Para la demanda de pensión de alimentos, especialmente no tiene costo alguno, es 

gratuita y no es imperativo que sea firmado por algún letrado. 

Al cumplirse con los requisitos de los arts. 424 y 425 del C.P.C., el juzgador decide 

si admite la demanda, la declara inadmisible (dando plazo para subsanar) o la declara 

improcedente. Si se la admisibilidad de oficio o a pedido de parte se asigna una pensión 

anticipada de alimentos, como medida cautelar especial en este proceso, luego se corre 

traslado al demandado, para que, en un plazo de 5 días hábiles desde su notificación, 

conteste la demanda, caso contrario, se declara rebelde, se fija audiencia, se celebra la 

misma y se dicta sentencia. 

Sin embargo, si comparece al proceso el demandado, se analizará su admisibilidad 

o inadmisibilidad de su escrito de contestación de demanda, junto a sus medios de prueba 

en caso, los presenta, pero es requisito legal obligatorio, que se adjunte una declaración 

jurada o la misma que haga sus veces, sobre sus ingresos monetarios o económicos 

mensuales. Luego, se fija la fecha de audiencia, y en su desarrollo, se establece la relación 

jurídica procesal, puntos controvertidos, una etapa de conciliación judicial (para 

homologar el acuerdo), o en caso, no existir consenso, se realizan las alegaciones de 

defensa jurídica, para que en el plazo legal se dicte sentencia, contra ella procede recurso 

de apelación. 
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Además, dentro del plazo que tiene el demandado para accionar o contestar la 

demanda, puede presentar excepciones o medios técnicos de defensa en el proceso, que, 

de ser declarado fundado, pone fin al proceso judicial, en caso se declaren infundadas, se 

establece la relación jurídica entre los sujetos procesales, la etapa de conciliación y la 

decisión final. Frente a la decisión de declarar fundada e infundada las excepciones, 

procede recurso de apelación. 

Ante alguna apelación, la sentencia de segunda instancia debe cumplirse mediante 

el proceso ejecutivo. 

Caso contrario, no exista un cumplimiento prudencial de la obligación alimentaria, 

se puede accionar en la vía penal, mediante la remisión de copias certificadas del proceso  

civil de alimentos, hacia la fiscalía penal de turno, para ser tramitada como el delito a la 

omisión de la asistencia familiar conforme a la norma penal. 

Formulación del problema: 

¿Cómo es la tutela jurisdiccional efectiva en los procesos de alimentos en tiempos de 

pandemia, Lima 2020? 

 

Justificación e importancia 

 

La  realidad social  peruana dentro de la pandemia de la covid-19 a evidenciado la 

precariedad de las instituciones y las empresas, así como la informalidad en los empleos, 

quedando muchas personas desempleadas y que no han podido cumplir con sus 

obligaciones alimentarias, y ante los pedidos judiciales  sobre variación de pensión de 

alimentos no han sido atendidos, básicamente, por desconocimiento, falta de recursos 

económicos, o por impedimento normativo, entonces, la investigación se justifica en que 

los mecanismos legales existentes durante la pandemia, al existir una paralización de las 

labores y actividad judicial, impidió a que los obligados hagan sus pedidos oportunamente 

ante el órgano jurisdiccional dentro de los procesos judiciales de alimentos en el año 2020. 
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En los procesos de alimentos (iniciados, en trámite o ejecutados) dentro de la 

pandemia de la covid-19 han restringido el derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva de 

los obligados alimentarios por cuanto no han analizado en el contexto global el derecho 

que tienen los justiciables para plantean sus pedidos y obtener una respuesta dentro de un 

plazo oportuno, y simplemente, no encontraron la vía ni los órganos de justicia para 

tramitar eficientemente dichos pedidos. Por eso, tiene una justificación teórica la 

investigación al estudiar a la Tutela Jurisdiccional Efectiva y al proceso judicial de 

alimentos dentro de un contexto de pandemia y su actuación virtual. 

La justificación metodológica es porque empleó el método científico para la 

averiguación de la hipótesis conforme a las variables de estudio, y la justificación social, 

es porque se han lesionado derechos fundamentales como la Tutela Jurisdiccional Efectiva 

de los demandados, regulado en el art. 139 inc. 3 de la Constitución.  

Hipótesis. 

La tutela jurisdiccional efectiva no se ha cumplido por la falta personal, tecnología, 

capacitación de los operadores jurídicos en los procesos de alimentos en tiempos de 

pandemia, Lima 2020 

Objetivos 

Objetivo general 

El objetivo general es determinar cómo es la tutela jurisdiccional efectiva en los 

procesos de alimentos en tiempos de pandemia, Lima 2020. 

Objetivos específicos: 

- Analizar teóricamente la institución jurídica de la tutela jurisdiccional efectiva en el Perú. 

- Estudiar normativamente el proceso de alimentos. 

- Establecer la garantía de la tutela jurisdiccional efectiva en los procesos de alimentos en 

tiempos de pandemia covid-19. 
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II.   MATERIALES Y MÈTODO. 

 

Tipo y diseño de investigación. 

 

El tipo de metodología es descriptiva, por cuanto, la medición de las variables se 

realizó mediante el estudio del problema. Siguiendo lo postulado por los autores 

Hernández & Mendoza (2018) en donde al existir una investigación descriptiva deberá 

medirse las variables, lo que conlleva a que tenga un tratamiento de investigación 

cuantitativa. Este este estudio permite realizar el control y deducciones de las variables 

para obtener resultados favorables y explicados mediante la contrastación de la hipótesis, 

exponiéndose las muestras mediante el tratamiento estadístico. 

El diseño fue de corte no experimental, transversal, ya que, por el tiempo y las 

limitaciones del estudio, no será aplicada. 

Población y muestra. 

 

La población fue integrada por Jueces de paz letrado y Jueces especializados de 

familia, especialistas legales y abogados litigantes en la especialidad de derecho de 

familia, sin embargo, por la limitación de recursos disponibles, se ha construido una 

población determinada de la siguiente manera: 

-    Según datos recabados de la Corte Superior de Justicia de Lima (CSJL), existen 52 

Jueces de Paz Letrado y especializados de Familia, de los cuales se referenciaron solo a 

11 jueces. 

-    Según datos recabados de la (CSJL), existen 104 especialistas legales en los Juzgados 

de Paz Letrado y especializados de Familia, de los cuales se referenciaron solo a 21 

especialistas judiciales. 

-     Según datos recabados del Colegio de Abogados de Lima, (consulta efectuada el 10 

de enero de 2021, en: https://n9.cl/tm05 ) se encuentran habilitados, 67877 abogados, de 
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los cuales se referenciaron solo a 32 abogados litigantes en la especialidad del derecho de 

familia. 

Tabla 1 

Población total 

 

Alternativas    Cantidad    Porcentaje   

Jueces de paz letrado 11   17 %   

Especialistas judiciales  21  33 % 

Abogados   32  50 % 

Total   64 100 %     

Nota. Elaboración propia  

 

Muestra: 

 

La muestra de la investigación se realizado a los Jueces de paz letrado y Jueces 

especializados de familia, especialistas legales y abogados litigantes en la especialidad de 

derecho de familia, aplicando la formula siguiente, obteniendo como resultado la cantidad 

de 56 personas a encuestar. 

 

Formula:  

 

Leyenda: 

n              : Muestra. 
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(N)           : Población total = 64. 

(p)(q)       : Proporción máxima que puede afectar a la 

muestra = 0.25. Z              : El 95% de confianza = 1.96. 

e              : Margen de error = 0.05. 

 

Variables. 

 

Variable independiente (Vi): Tutela jurisdiccional efectiva.  

Variable dependiente (Vd): Procesos de alimentos. 

Operacionalizaciòn de las variables 

 

Variables Definición 

teórica 

Definición 

conceptual 

Dimensiones Técnica Medida 

 

 

Independiente

: 

- Tutela 

 

jurisdicción 

efectiva 

Tiene el carácter 

procesal y 

jurisdiccional 

dentro de un 

proceso o 

procedimiento 

legal con 

sujeción a la 

justicia y 

respuesta de un 

pedido (Rioja, 

2016). 

El principio-derecho 

que permite 

proteger los 

derechos 

subjetivos de la 

persona mediante 

el ejercicio de la 

acción. 

Constitución  

- Encuesta 

 

- Revisión 

document

al 

 

 

 

 

 

 

 

Escala 

de 

Likert 

 

Jurisprudenci

a  

Doctrina 

 

 

Es el tipo de Forma parte de 

proceso judicial 
dentro de las 
materias que 

 

Ley 

Instrumento: 

- 
Cuestionario 
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Dependiente: 

- Proceso     

de 

alimentos 

 

aalimentrosa 

alimentos 

proceso en la 
que se procura 
la fijación 

económica de 
una pensión de 
alimentos hacia 

un menor y/o 

mayor de 
edad por 
motivos de 
necesidad. 

regula la norma 
procesal civil para 
tutelar el derecho 
alimentario 

del menor de edad. 

 

Doctrina 

 

Definición teórica: 

Variable independiente (Vi.): Tutela jurisdiccional efectiva. Protección de la 

administración de justicia en forma sumaria e inmediata cuando se exige el 

reconocimiento o la protección de un derecho.  

Variable dependiente (Vd.): Procesos de alimentos. Litis donde el acreedor alimentario 

exige al deudor alimentario el cumplimiento del derecho de alimentos a través de un 

monto pecuniario.  

 

Técnicas e instrumentos. 

 

La investigación empleara la técnica de la encuesta y el análisis documental. 

La técnica de la encuesta permite formular preguntas claras, directas y simples 

sobre un tema que serán respondidas por los informantes o encuestados, para recabar 

información relevante al tema de estudio. 

La técnica del análisis documental permite hacer la revisión de fichas textuales, 

resúmenes, fuentes bibliográficas como libros, revistas, artículos jurídicos y ensayos 

publicados de manera textual o digital sobre los temas referidos a las variables de la 

investigación, permitiendo tener información teórica y doctrina que refuerza el contenido 

del presente estudio. 

Instrumento de la investigación. 

 

El instrumento de la investigación fue el cuestionario, documento que fue 

redactado virtualmente y su aplicación de igual modo, ya que el mismo que permite 
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ejecutar la técnica de la encuesta para poder recabar la información suficiente mediante 

su aplicación en la población objetiva. 

Procedimiento de análisis de datos. 

Los datos recabados en la investigación de la población, junto a la información 

teórica, se han estudiado y procesado mediante el SPSS. 25.0 para su emisión de tablas y 

gráficos, mientras que la segunda fue mediante el gestor bibliográfico mediante las normas 

APA séptima edición. 

Aspectos éticos. 

La información investigada y los datos obtenidos, permitieron al investigador 

aplicar principios éticos, respetando la autoridad de fuentes, ideas y opiniones de los 

estudios en la materia, así como del contenido de las normas aplicables, asimismo, se 

aplicó los instrumentos con el debido consentimiento informado a través de encuesta 

virtual que contenía el cuestionario, con la finalidad de que se obtenga datos relevantes, 

respetando la confidencialidad. 

Criterios de rigor científico. 

Los criterios de rigor científico aplicados en la investigación han sido cuatro, 

mediante la credibilidad, transferibilidad, confirmabilidad y dependencia, así como el 

método de investigación medible a las variables y la fiabilidad de los instrumentos a través 

de juicio de expertos. 
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III.    RESULTADOS Y DISCUSIÓN 

 

3.1. Resultados 
 

Tabla 1 

El acceso a la tutela jurisdiccional del padre demandando durante la pandemia. 

Frecuencia     Porcentaje 

Siempre 8 14,3 
Casi siempre 13 23,2 

A veces 23 41,1 

Casi nunca 6 10,7 

Nunca 6 10,7 

Total 56 100,  

Nota. Elaboración propia. 

 

Figura 1 

 El acceso a la tutela jurisdiccional del padre demandando  
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Nota, En la figura evidencia que el 41,07% de encuestados señalan que A veces se 

garantiza el acceso a la tutela jurisdiccional del padre demandado durante la pandemia 

de la covid-19 durante el año 2020, seguido por el 23,21% Casi siempre, 14,29% 

Siempre, 10,71% casi nunca, y 10,71% nunca. 

 

Tabla 2 

Desarrollo constitucional de la tutela jurisdiccional efectiva del demandado. 

Frecuencia     
Porcentaje 

Siempre 8 14,3 
Casi siempre 8 14,3 

A veces 29 51,8 

Casi nunca 6 10,7 

Nunca 5 8,9 

Total 56 100,0 
 

Nota. Elaboración propia.  

 

Figura 2 

Desarrollo constitucional de la tutela jurisdiccional efectiva del demandado 
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Nota, En la figura evidencia que el 51.79% de encuestados refieren que en los Juzgados 

de Paz Letrados A veces desarrollan el contenido constitucional de la tutela  

jurisdiccional efectiva del demandado dentro del proceso judicial de alimentos, seguido 

por el 14.29% tanto de Casi siempre y de Siempre, en la consignación literal del 

articulado constitucional, mientras que el 10.71% indico que Casi nunca y finalmente el 

8.93% señalo que nunca. 

 

Tabla 3 

El interés superior del niño prima frente al derecho de tutela jurisdiccional del padre 

demandado 

Frecuencia     Porcentaje 

Siempre 9 16,1 
Casi siempre 30 53,6 

A veces 9 16,1 

Casi nunca 4 7,1 

Nunca 4 7,1 

Total 56 100,  

Nota. Elaboración propia. 
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Figura 3 

El interés superior del niño frente al derecho de tutela jurisdiccional  

 

Nota, En la figura evidencia que el 53.57% de los encuestados señala que el interés 

superior del niño -dentro de un proceso judicial de alimentos- prima frente al derecho 

de tutela jurisdiccional del padre demandado, seguido por el 16.07% que señala que 

Siempre, y de igual sentido es que A veces, continuado por la misma cantidad de 7.14% 

de Casi nunca y Nunca. 

Tabla 4 

Existe una igualdad procesal entre las partes dentro del proceso judicial de alimentos 

Frecuencia     Porcentaje 

Siempre 12 21,4 
Casi siempre 5 8,9 

A veces 23 41,1 

Casi nunca 8 14,3 

Nunca 8 14,3 

Total 56 100 

Nota. Elaboración propia. 
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Figura 4  

Existencia de una igualdad procesal entre las partes en un proceso judicial de 
alimentos 

 

Nota, En la figura presentada se observa que los encuestados en un 41,07% indican que 

A veces se concretiza la existencia de igualdad procesal entre las partes demandante y 

demandado- dentro de un proceso judicial (siendo favorecido por lo general el 

demandante), seguido de 21.43% que indican Siempre, con igual porcentaje de 14.20% 

se encuentra Casi siempre y Nunca, finalmente, el 8.93% señala que Casi siempre. 

Tabla 5 

Existe desarrollo doctrinario en sede nacional sobre la tutela jurisdiccional del 

demandado durante la pandemia de la covid-19 

Frecuencia     Porcentaje 

Siempre 6 10,7 
Casi siempre 11 19,6 

A veces 8 14,3 

Casi nunca 26 46,4 
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Nunca 5 8,9 

Total 56 100,0 

Nota. Elaboración propia. 

 

Figura 5 

Existe desarrollo doctrinario en sede nacional sobre la tutela jurisdiccional del 
demandado durante la pandemia de la covid-19 

 

Nota, En la figura evidencia que el 46.43% de los encuestados refieren que Casi nunca 

existe desarrollo u aporte teórico dentro de la doctrina de la tutela jurisdiccional efectiva 

-en favor del demandado-, más aún dentro del contexto del proceso de alimentos durante 

la pandemia, seguido por el 19,64% de Casi siempre, luego de 14.29% de A veces, 

10.71% de Siempre, y 8.93% de Casi nunca. 
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Tabla 6 

El proceso de alimentos cumple su finalidad con la sentencia judicial 

Frecuencia     Porcentaje 

Siempre 9 16,1 
Casi siempre 13 23,2 

A veces 10 17,9 

Casi nunca 20 35,7 

Nunca 4 7,1 

Total 56 100,0 

Nota. Elaboración propia. 

 

Figura 6 

El proceso de alimentos cumple su finalidad con la sentencia judicial 

 

 

Nota, En la figura evidencia que los informantes en un 35.7% indican que la sentencia 

judicial no permite que el proceso judicial cumpla su finalidad (ratio legis) en el Perú, 
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seguido por el 23.21%, que tienen una postura diferente a la mayor, luego el 17.86% 

indica A veces, seguido del 16.07% de Siempre y finalmente, el 7.14% de Nunca. 

 

Tabla 7 

La modificación del proceso de alimentos con la Res. Adm. 167-2020-CE-PJ, tiene 

resultados positivos en sede judicial 

Frecuencia     Porcentaje 

Casi siempre 19 33,9 
A veces 35 62,5 

Casi nunca 2 3,6 

Total 56 100,0 

Nota. Elaboración propia. 

 

Figura 7 

Modificación del proceso de alimentos con la Res. Adm. 167-2020-CE-PJ, tiene 
resultados positivos en sede judicial 
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Nota, En la figura evidencia los encuestados perciben el 62.5% que con la última 

modificación del proceso judicial de alimentos con la dación de la Res. Adm. 167-2020-

CE- PJ de fecha julio de 2020, dada por el Consejo Ejecutivo, ha dado resultados 

positivos en la judicatura, mientras que el 33.93 indican que Casi siempre se ve acciones 

positivas en los cambios, pero un 3.57% indica que Casi nunca se ven mejoras. 

Tabla 8 

La asignación de pensión anticipada dentro de un proceso de alimentos vulnera la 
tutela jurisdiccional efectiva del demandado 

Frecuencia     Porcentaje 

Siempre 2 3,6 
Casi siempre 24 42,9 

A veces 24 42,9 

Casi nunca 5 8,9 

Nunca 1 1,8 

Total 56 100,0 

Nota. Elaboración propia. 

Figura 8. 

La asignación de pensión anticipada dentro de un proceso de alimentos vulnera la 
tutela jurisdiccional efectiva del demandado. 
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Nota, En la figura evidencia que la percepción social de los informantes refleja 

que el 42.86% indican que Casi siempre la asignación anticipada de pensión alimenticia 

-entendida como una medida cautelar procesal- en el proceso de alimentos vulnera la 

tutela jurisdiccional efectiva de la parte demandada, seguida con igual porcentaje 

(42.86%) de A veces, luego de 8.93% de Casi nunca, luego un 3.57% de Siempre y 

1.79% que Nunca 

 

Tabla 9 

En un proceso judicial de alimentos mediante la virtualidad se vulnera el principio de 

inmediación. 

Frecuencia     Porcentaje 

Siempre 6 10,7 
Casi siempre 11 19,6 

A veces 26 46,4 

Casi nunca 8 14,3 

Nunca 5 8,9 

Total 56 100,0 

Nota. Elaboración propia. 

 

Figura 9 

En un proceso judicial de alimentos mediante la virtualidad se vulnera el principio de 
inmediación.  
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Nota, En la figura evidencia que los encuestados indican que mediante la virtualidad 

el 46.43% señalan que, al interior del proceso judicial alimenticio dentro del desarrollo 

de las audiencias por plataformas digitales, se vulnera el principio de inmediación entre 

el juzgador y los sujetos procesales, seguido por el 19.64% indican que Casi siempre se 

vulnera, mientras que el 14.29% Casi nunca, 10.71% Siempre y 8.93% Nunca. 

Tabla 10 

Derecho de tutela jurisdiccional efectiva dentro de un proceso judicial de alimentos 

durante la pandemia para solicitar la disminución de pensión de alimentos. 

Frecuencia     
Porcentaje 

Siempre 9 16,1 
Casi siempre 26 46,4 

A veces 8 14,3 

Casi nunca 8 14,3 

Nunca 5 8,9 

Total 56 100,0 

Nota. Elaboración propia. 
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Figura 10 

El derecho de tutela jurisdiccional efectiva dentro de un proceso judicial de alimentos 
durante la pandemia para solicitar la disminución de pensión de 
alimentos. 

 

Nota, En la figura evidencia que el 46.43% de los informantes que Casi siempre se 

lesiona el derecho a la tutela jurisdiccional en los procesos alimenticios cuando se 

solicita la disminución de la pensión de alimentos durante la pandemia covid-19 si es 

que no se encuentra al día en el pago de sus obligaciones alimentarias, seguido por el 

16.07% Siempre, el 14.29% en A veces y Casi nunca, finalmente, 8.93% Nunca. 

 

3.2. Discusión 

 

De los resultados se aprecia que existe una postura limitante al derecho principio 

constitucional y procesal de la Tutela Jurisdiccional Efectiva en el proceso jurisdiccional 

de alimentos, debido a la crisis sanitaria en la ciudad de Lima durante el 2020, 
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básicamente, por el desempleo, causada por la paralización de las actividades económicas, 

cierre de negocios y el confinamiento obligatorio. 

El incumplimiento de la obligación alimentaria trajo consigo problemas que no se 

resuelven en vía judicial ni mucho menos dentro de los márgenes legales, las relaciones 

familiares son mucho más complejas en la realidad. Entonces, el demandado al no estar 

al día en el pago de pensiones no puede pedir disminución, exoneración o extinción de su 

obligación paternal para con sus descendientes, por el formalismo legal, y ante el 

cumplimiento formal de la norma procesal, el Juzgador, rechaza el pedido de la demanda, 

sin pronunciarse sobre el fondo de la cuestión. 

Situación que es descrita por Mejía (2015) sobre los complejos problemas para 

acceder a la vía judicial cuando el deudor alimentario no está al día en sus obligaciones. 

Demostrando las limitaciones del Tutela Jurisdiccional Efectiva en sede nacional, de igual 

sentido, se tiene a Ciro (2020) que narra otra situación más crítica de la lesión a la Tutela 

Jurisdiccional Efectiva por discriminación, desconocimiento normativo y por la ubicación 

donde viven los demandados, es decir, por la lejanía implica una situación de indefensión. 

De la misma manera con Uribe (2020). 

Sobre la Tutela Jurisdiccional Efectiva durante la emergencia sanitaria de la 

Covid-19 significó un cambio de paradigmas y género que exista una facilidad digital de 

manejar el expediente para una celeridad -óptima- pero que continúa teniendo 

complicaciones por los servidores judiciales no están capacitados, actualizados ni 

formados en las acciones de la virtualidad, la adopción es recia, situación que se vincula 

con Villanueva (2020). 

En tal contexto, el derecho del demandado judicial en un proceso de alimentos que 

no está al día y que su situación económica le impide cumplir cabalmente con sus 

obligaciones, es una situación que merece un pronunciamiento del fondo, siempre y 

cuando se encuentre debidamente acredita y tenga el soporte probatorio para demostrar su 

versión. 
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El conflicto de intereses no es entre la demandante y el demandado en sí, sino 

mediante el menor y las garantías procesales del demandado en el proceso de fijación 

jurisdiccional de una determinada cantidad de dinero. Relacionándose tal situación con 

Aguirre (2020) sobre el estudio y desarrollo de los derechos de menores en un proceso 

judicial. 

La investigación tiene un resultado positivo debido a que la Tutela Jurisdiccional 

Efectiva no sé garantiza mínimamente en el proceso alimenticio debido a las situaciones 

de formalismos, el principio de legalidad, prima en sede judicial. Pero dejando de 

administrar justicia ante un caso en concreto por aplicación estricta del derecho, que la 

búsqueda de la verdad. 
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IV.    CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES 

 

4.1. Conclusiones 

Luego de aplicar los instrumentos de recolección de datos, la investigación concluye que: 

-  Se logró determinar como objetivo general que la manifestación procesal de retardo en 

el cumplimiento de la actuación de la acción jurídica lesiona a la eficacia de la tutela 

jurisdiccional efectiva en los procesos de alimentos en tiempos de pandemia, Lima 2020. 

-  Se logró analizar teóricamente la institución jurídica de la tutela jurisdiccional efectiva 

en el Perú, mediante los sustentos doctrinarios de autores nacionales y extranjeros, 

demostrando que tiene una actuación de acceso a la justicia y el derecho a obtener una 

respuesta fundada en normas pertinentes. 

-  Se logró estudiar normativamente la institución jurídica de los alimentos y su actuación 

dentro del proceso judicial, en la que destaca su naturaleza tuitiva del menor alimentista 

mediante la simplificación y celeridad, aplicando principios de flexibilización y atención 

oportuna de la presentación interpersonal del demandante en el proceso de alimentos. 

-  Se logró establecer que, dentro de un debido proceso legal, la principal garantía de la 

democracia moderna es la aplicación de la tutela jurisdiccional efectiva en los procesos 

de alimentos en tiempos de pandemia covid-19, con la finalidad de que el juzgador aplique 

el control difuso en sus casos en cuestión para permitir pronunciarse sobre el fondo de un 

pedido. 

4.2. Recomendaciones 

-  Se recomienda al Poder Legislativo, crear un código procesal de familia con la finalidad 

de dotar autonomía al aspecto procesal en materia situaciones interpersonales, teniendo 

un complemento la norma adjetiva civil. 
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-  Se recomienda al Poder Judicial, capacitar a sus servidores jurisdiccionales en el mejor 

uso, desempeño, actualización y manejos de las TIC´s en la administración de justicia para 

garantizar una Tutela Jurisdiccional Efectiva célere y oportuna en el proceso de alimentos. 

-  Se recomienda a los Colegios Profesionales de Abogados del país, capacitar sobre la 

Tutela Jurisdiccional Efectiva a los abogados para un ejercicio más razonable, técnico y 

de contenido constitucional para no generar en indefensión por diversos motivos al 

demandado alimentarios que incumple su obligación por insolvencia o pérdida de los 

ingresos normales debido al desempleo generado por la covid-19. 

-  Se recomienda que los magistrados a nivel nacional tengan un mayor desarrollo 

jurisprudencial de los criterios interpretativos de rango constitucional como el control 

difuso en determinados casos.  
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Anexos 

Anexo 01: Resolución de Aprobación de Titulo  
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Anexo 02: Acta de Originalidad  
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Anexo 03: Instrumento   
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Anexo 04: Validación del Instrumento   
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Anexo 05: Matriz de consistencia 

 

Problema Objetivo 

general 

Hipótesis 

general 

Variables Metodología 

¿Cómo es la 

Tutela 

jurisdiccional 

efectiva en los 

procesos de 

alimentos en 

tiempos de 

pandemia, Lima 

2020? 

Objetivo 

general: 

Determinar cómo 

es la tutela 

jurisdiccional 

efectiva en los 

procesos de 

alimentos en 

tiempos de 

pandemia, Lima 

2020. 

Objetivos 

específicos: 

-Analizar      

teóricamente      la 

institución 

jurídica de la 

tutela 

jurisdiccional 

e f e c t i v a    en 

e l  Perú. 

- Estudiar    

normativamente   

el proceso de 

alimentos. 

- Establecer l a  

g a r a n t í a  de  l a  

tutela 

jurisdiccional 

efectiva en los 

procesos de 

alimentos en 

tiempos de 

pandemia covid-

19 

La tutela 

jurisdiccional 

efectiva no se ha 

cumplido por la 

falta personal, 

tecnología, 

capacitación de 

los operadores 

jurídicos en los 

procesos de 

alimentos en 

tiempos de 

pandemia, Lima 

2020 

 

Variable 

independiente: 

Tutela 

jurisdiccional 

efectiva 

 

Variable 

dependiente: 

 

Procesos de 

alimentos 

Tipo: 

Descriptiva. 

 

Enfoque: 

Cuantitativa. 

 

Diseño: 

No Experimental 

 

Técnica: 

Encuesta 

 

Instrumento: 

Cuestionario. 
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Anexo 06: Jurisprudencias 

 

Corte Suprema de Justicia de la República Sala de Derecho Constitucional 

y Social Permanente 

CONSULTA EXPEDIENTE N° 9788-2020 LIMA NORTE 

Lima, catorce de diciembre de dos mil veinte  

I.- VISTA la causa en la fecha, por el Colegiado de la Sala de Derecho 

Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la 

República, integrada por los señores Jueces Supremos: Ticona Postigo - 

Presidente, Pariona Pastrana, Toledo Toribio, Yaya Zumaeta y Bustamante 

Zegarra; con los fundamentos adicionales del señor Juez Supremo Yaya 

Zumaeta; con el Expediente judicial electrónico-EJE, se emite la siguiente 

resolución: 1.- Motivo de la elevación en consulta Es materia de consulta la 

sentencia de vista contenida en la resolución número doce, de fecha diez de 

marzo de dos mil veinte, obrante a fojas seiscientos cincuenta y dos del 

Expediente judicial electrónico, expedida por la Sala Laboral Permanente de la 

Corte Superior de Justicia de Lima Norte, que declaró inaplicables los numerales 

2 y 3 del inciso 3.1 y los numerales 1 y 3 del inciso 3.3 del artículo 3 y la Cuarta 

Disposición Complementaria Final del Decreto de Urgencia N° 016-2020, Decreto 

de Urgenci a que establece medidas en materia de los recursos humanos del 

Sector Público. 2.- Resolución elevada en consulta La sentencia de vista 

contenida en la resolución número doce, de fecha diez de marzo de dos mil 

veinte, obrante a fojas seiscientos cincuenta y dos del Expediente judicial 

electrónico expedida por la Sala Laboral Permanente de la Corte Superior de 

Justicia de Lima Norte, que declaró inaplicables los numerales 2 y 3 del inciso 

3.1 y los numerales 1 y 3 del inciso 3.3 del artículo 3 y la Cuarta Disposición 

Complementaria Final del Decreto de Urgencia N° 016- 2020, Decreto de 

Urgencia que establece medidas en materia de los recursos humanos del Sector 

Público y, en mérito a ello, confirmó la sentencia, contenida en la resolución 

número nueve, de fecha ocho de noviembre de dos mil diecinueve, que declaró 

fundada en parte la demanda interpuesta por Yovana Juli Santiago Curahua 

contra la Municipalidad Distrital de Carabayllo; en consecuencia, declaró la 

desnaturalización de los contratos de locación de servicios suscritos por la parte 

demandante y la demandada y se declaró la ineficacia de los contratos 

administrativos de servicios y condena a la emplazada al pago de costos. 

Asimismo, revocó la recurrida en cuanto precisa como periodo del contrato de 
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locación del diez de enero de dos mil seis hasta el treinta y uno de abril de dos 

mil nueve; y, reformándola, precisaron que tal desnaturalización se ha producido 

en los siguientes períodos: primer período: marzo de dos mil seis, segundo 

período: julio de dos mil seis a septiembre de dos mil seis y tercer período: marzo 

a mayo de dos mil ocho. También revocó la recurrida en cuanto declara la 

ineficacia de los contratos administrativos de servicios por el periodo 

comprendido desde el uno de mayo de dos mil nueve hasta el treinta y uno de 

diciembre de dos mil dieciséis; y, reformándola declararon la ineficacia de los 

contratos administrativos de servicios en los siguientes períodos: el primero de 

mayo de dos mil nueve a marzo de dos mil diez y del nueve de mayo de dos mil 

once al treinta y uno de diciembre de dos mil dieciséis. También revocó la 

recurrida en cuanto reconoce a la demandante como trabajadora obrera sujeta al 

régimen laboral del Decreto Legislativo N° 728 de la actividad privada a plazo 

indeterminado, desde el diez de enero de dos mil seis al treinta y uno de 

diciembre de dos mil dieciséis; y, reformándola declaran que la demandante tuvo 

esta condición en los períodos señalados en los puntos resolutivos tres y cuatro 

de la sentencia de vista. También modificó el monto que deberá pagar la 

emplazada a la demandante por concepto de gratificaciones, vacaciones y 

compensación por tiempo de servicios que hacen un total de catorce mil ciento 

dos soles con catorce céntimos de sol (S/.14,102.14), más los intereses legales 

y financieros de la compensación por tiempo de servicios. También revocó la 

recurrida en cuanto dispone el pago de beneficios convencionales derivados del 

convenio colectivo del año dos mil catorce; y, reformándola, declararon infundada 

la demanda en este extremo. Quedan incólumes los extremos no impugnados. 

Finalmente dispuso la elevación en consulta el Expediente en caso no se 

interponga casación. II. CONSIDERANDO: PRIMERO: DELIMITACIÓN DEL 

OBJETO DE PRONUNCIAMIENTO 1.1.- La señora Yovana Juli Santiago 

Curahua interpuso demanda con fecha catorce de octubre de dos mil dieciséis, 

obrante a fojas ciento setenta y ocho del Expediente judicial electrónico 

(Expediente N° 6286-16), solicitando como pretensiones principales, se declare 

la desnaturalización de los contratos de servicios no personales, desde el diez 

de enero de dos mil seis hasta el treinta y uno de diciembre de dos mil nueve y 

la ineficacia e invalidez de los contratos administrativos de servicios, desde el 

uno de enero de dos mil diez hasta la actualidad; asimismo, se declare la 

existencia de un contrato de trabajo de naturaleza indeterminada bajo el régimen 

privado del Decreto Legislativo N° 728, desde su fecha de ingreso en adelante, 

sin afectar su nivel remunerativo y cargo laboral alcanzado. También solicita que 

se cumpla con el pago de sus derechos sociales en la suma de ciento siete mil 

ochocientos ochenta y siete soles con cuarenta y seis céntimos de sol (S/. 
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107,887.46), que comprenden los conceptos de gratificaciones según convenios 

colectivos, compensación por tiempo de servicios y vacaciones no gozadas. 

Como pretensión accesoria, solicita que en ejecución de sentencia se determine 

el pago de intereses legales y financieros además de las costas y costos del 

proceso. 1.2.- Asimismo, la demandante interpuso demanda con fecha quince de 

febrero de dos mil diecisiete, obrante a fojas quinientos treinta y nueve del 

Expediente judicial electrónico (Expediente N° 1086-17), solic itando como 

pretensiones principales, se declare la desnaturalización de los contratos de 

servicios no personales, desde el diez de enero de dos mil seis hasta el treinta y 

uno de diciembre de dos mil nueve y se consideren como contratos de trabajo de 

duración indeterminada. Se declare la invalidez de los contratos administrativos 

de servicios (CAS) desde el primero de enero de dos mil diez hasta la actualidad, 

contratos que fueron suscritos por la demandante y la entidad emplazada. Se 

declare la existencia de un contrato de naturaleza indeterminada bajo el régimen 

privado del Decreto Legislativo N° 728 desde su fecha de ingreso del diez de 

enero de dos mil seis hasta su reincorporación. Solicitando, además, que se 

cumpla con reponerle en su puesto de trabajo por haber sido víctima de despido 

fraudulento, precisando que al darse la existencia de un contrato a plazo 

indeterminado jurídicamente era imposible despedirla sin imputar una causa justa 

contemplada en la Ley, solicitando que se deje sin efecto y se disponga su 

reposición en el mismo puesto de trabajo que tenía antes del despido o similar y 

con la misma remuneración. 1.3.-. A través de la Audiencia de Conciliación de 

fecha dieciséis de mayo de dos mil diecisiete, obrante a fojas trescientos tres del 

Expediente judicial electrónico, se dispuso acumular al proceso N° 6289 -2016 el 

proceso N°1086- 2017. 1.4.- Mediante sentencia, contenida en la resolución 

número nueve, de fecha ocho de noviembre de dos mil diecinueve, obrante a 

fojas seiscientos trece del Expediente judicial electrónico, se declaró infundadas 

las Excepciones de Incompetencia y Falta de Agotamiento de la vía 

administrativa, se declaró fundada la Excepción de Litispendencia del Expediente 

N°1086-2017, se declaró fundada la Excepción de Caducidad del despido 

fraudulento, se declaró infundada la cuestión probatoria en relación a la tacha e 

infundadas las oposiciones interpuestas por la demandada; fundada en parte la 

demanda; en consecuencia, se declaró la desnaturalización de los contratos de 

locación de servicios suscritos por la demandante y la demandada, en el periodo 

del diez de enero de dos mil seis hasta el treinta y uno de abril de dos mil nueve, 

y la ineficacia de los contratos administrativos de servicios por el periodo 

comprendido desde el uno de mayo de dos mil nueve hasta el treinta y uno de 

diciembre de dos mil dieciséis. También se reconoció a la demandante como 

trabajadora obrera sujeta al régimen laboral del Decreto Legislativo N° 728 de la 



 
 

66 
 

actividad privada a plazo indeterminado desde el diez de enero de dos mil seis 

hasta el treinta y uno de diciembre de dos mil dieciséis. Se ordenó a la emplazada 

que cumpla con pagar los beneficios económicos a la demandante, por concepto 

de gratificaciones y vacaciones no gozadas, compensación por tiempo de 

servicios por convenio colectivo del año dos mil catorce y sus reintegros de 

gratificaciones y vacaciones que hacen un total de treinta y ocho mil quinientos 

sesenta y dos soles con ocho céntimos de sol (S/. 38,562.08), más los intereses 

legales y financieros de la compensación por tiempo de servicios. Por último, se 

dispuso el pago de costos del proceso que se liquidarán en la etapa de ejecución 

de sentencia, con la exoneración del pago de costas del proceso. 1.5.- Mediante 

sentencia de vista contenida en la resolución número doce, de fecha diez de 

marzo de dos mil veinte, obrante a fojas seiscientos cincuenta y dos del 

Expediente judicial electrónico, se confirmó la sentencia, contenida en la 

resolución número nueve, de fecha ocho de noviembre de dos mil diecinueve, 

que declaró fundada en parte la demanda interpuesta por Yovana Juli Santiago 

Curahua contra la Municipalidad Distrital de Carabayllo; en consecuencia, 

declaró la desnaturalización de los contratos de locación de servicios suscritos 

por la parte demandante y la demandada y se declaró la ineficacia de los 

contratos administrativos de servicios y condena a la emplazada al pago de 

costos. Asimismo, revocó la recurrida en cuanto precisa como periodo del 

contrato de locación, del diez de enero de dos mil seis hasta el treinta y uno de 

abril de dos mil nueve; y, reformándola, precisaron que tal desnaturalización se 

ha producido en los siguientes períodos: primer período: marzo de dos mil seis, 

segundo período: julio de dos mil seis a septiembre de dos mil seis y tercer 

período: marzo a mayo de dos mil ocho. También revocó la recurrida en cuanto 

declara la ineficacia de los contratos administrativos de servicios por el periodo 

comprendido desde el uno de mayo de dos mil nueve hasta el treinta y uno de 

diciembre de dos mil dieciséis; y, reformándola, declararon la ineficacia de los 

contratos administrativos de servicios en los siguientes períodos: el primero de 

mayo de dos mil nueve a marzo de dos mil diez y del nueve de mayo de dos mil 

once al treinta y uno de diciembre de dos mil dieciséis. También revocó la 

recurrida en cuanto reconoce a la demandante como trabajadora obrera sujeta al 

régimen laboral del Decreto Legislativo N° 728 de la actividad privada a plazo 

indeterminado, desde el diez de enero de dos mil seis al treinta y uno de 

diciembre de dos mil dieciséis; y, reformándola, declaran que la demandante tuvo 

esta condición en los períodos señalados en los puntos resolutivos tres y cuatro 

de la sentencia de vista. También modificó el monto que deberá pagar la 

emplazada a la demandante por concepto de gratificaciones, vacaciones y 

compensación por tiempo de servicios que hacen un total de catorce mil ciento 
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dos soles con catorce céntimos de sol (S/. 14,102.14), más los intereses legales 

y financieros de la compensación por tiempo de servicios. También revocó la 

recurrida en cuanto dispone el pago de beneficios convencionales derivados del 

convenio colectivo del año dos mil catorce; y, reformándola declararon infundada 

la demanda en este extremo. Quedando incólumes los extremos no impugnados. 

Finalmente dispuso la elevación en consulta del Expediente en caso no se 

interponga casación, esto, al haber inaplicado, vía control difuso, los numerales 

2 y 3 del inciso 3.1 y los numerales 1 y 3 del inciso 3.3 del artículo 3 y la Cuarta 

Disposición Complementaria Final del Decreto de Urgencia N° 016 -2020, 

Decreto de Urgencia que establece medidas en materia de los recursos humanos 

del Sector Público. 1.6.- En ese contexto, como podemos observar, es objeto de 

consulta la inaplicación, vía control difuso, de los numerales 2 y 3 del inciso 3.1 y 

los numerales 1 y 3 del inciso 3.3 del artículo 3 y la Cuarta Disposición 

Complementaria Final del Decreto de Urgencia N° 016 -2020, Decreto de 

Urgencia que establece medidas en materia de los recursos humanos del Sector 

Público, por lo que, en primer término, se procederá a precisar las reglas para el 

ejercicio del control difuso y luego se verificará si en la sentencia consultada se 

ha procedido conforme a las mismas, para finalmente determinar si corresponde 

su aprobación o no. SEGUNDO: SOBRE EL CONTROL DIFUSO EN EL PERÚ 

2.1.- La Constitución Política del Perú, en su artículo 138 prescribe: “La potestad 

de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través 

de sus órganos jerárquicos con arreglo a la Constitución y a las leyes. En todo 

proceso, de existir 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”, asimismo, en el artículo 51 señala que: “La 

Constitución prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior 

jerarquía, y así sucesivamente. La publicidad es esencial para la vigencia de toda 

norma del Estado”. 2.2.- A modo de complemento, corresponde observar el Texto 

Único Ordenado de la Ley Orgánica del Poder Judicial, aprobado por el Decreto 

Supremo N° 017-93-JUS, en cuyo artículo 14 señala que: “[…] cuando los 

Magistrados al momento de fallar el fondo de la cuestión de su competencia, en 

cualquier clase de proceso o especialidad, encuentren que hay incompatibilidad 

en su interpretación, de una disposición constitucional y una con rango de ley, 

resuelven la causa con arreglo a la primera. Las sentencias así expedidas son 

elevadas en consulta a la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema, si no 

fueran impugnadas. […]. En todos estos casos los Magistrados se limitan a 

declarar la inaplicación de la norma legal por incompatibilidad constitucional, para 

el caso concreto, sin afectar su vigencia, la que es controlada en la forma y modo 

que la Constitución establece. […]”. 2.3.- Por su parte, el Tribunal Constitucional 
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en el décimo séptimo fundamento de la sentencia emitida en el Expediente N° 

02132-2 008-PA/TC señaló que: “Este Tribunal tiene dicho que el control judicial 

difuso de constitucionalidad de las normas legales es una competencia 

reconocida a todos los órganos jurisdiccionales para declarar inaplicable una ley, 

con efectos particulares, en todos aquellos casos en los que aquella resulta 

manifiestamente incompatible con la Constitución […]. El control difuso es, 

entonces, un poder-deber del juez consustancial a la Constitución del Estado 

Democrático y Social de Derecho. […]”. 2.4.- En resumen, ante un supuesto en 

donde exista una confrontación entre una norma legal con una norma de carácter 

constitucional, es lógico que todos los órganos de justicia están en la obligación 

de preferir la última en salvaguarda de la supremacía de nuestra Carta Magna y 

garantizar la estabilidad de nuestro ordenamiento jurídico con la finalidad de dotar 

al país de seguridad jurídica. 2.5.- Finalmente, es importante tener presente que 

el Primer Pleno Jurisdiccional Supremo en materias Constitucional y Contencioso 

Administrativo, celebrado en la ciudad de Lima los días dos y diez de diciembre 

8 de dos mil quince, en el Tema N° 02: El ejercicio jurisdiccional del Control Difuso 

en autos y sentencias, ante la pregunta ¿cabe la elevación en consulta del control 

difuso ejercido en autos o solo respecto de sentencias? y, en todo caso, ¿cuáles 

deben ser los criterios a ser observados por los jueces para ejercer el control 

difuso de la constitucionalidad normativa?, el Pleno acordó por unanimidad: “1.- 

Procede ejercer control difuso de la constitucionalidad normativa contra autos. 

Su elevación en consulta deviene obligatoria si dicha resolución no es 

impugnada. 2.- Para el ejercicio del control difuso de la constitucionalidad 

normativa, los jueces de la república deberán observar, en ese orden, los criterios 

de (1) fundamentación de incompatibilidad concreta, (2) juicio de relevancia, (3) 

examen de convencionalidad, (4) presunción de constitucionalidad, e (5) 

interpretación conforme” (subrayado y resaltado agregado), lo cual ha sido 

ratificado en la consulta del Expediente N° 1618-2016-Lima Norte, la misma que 

fue emitida por esta Sala Suprema y que constituye doctrina jurisprudencial 

vinculante, consecuentemente, se procederá a efectuar el análisis de la sentencia 

materia de consulta conforme a los criterios antes mencionados. TERCERO: 

SOBRE LA FUNDAMENTACIÓN DE INCOMPATIBILIDAD CONSTITUCIONAL 

CONCRETA 3.1.- Son objeto de control, los numerales 2 y 3 del inciso 3.1 del 

artículo 3 y la Cuarta Disposición Complementaria Final del Decreto de Urgencia 

N° 016- 2020, Decreto de Urgencia que establece medidas en materia de los 

recursos humanos del Sector Público, que señalan lo siguiente: “Los mandatos 

judiciales que ordenen la reposición, la reincorporación o el reconocimiento de 

vínculo laboral en entidades del Sector Público comprendidas en el inciso 1 del 

numeral 4.2 del artículo 4 del Decreto Legislativo Nº 1442, con independencia del 
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régimen laboral al que se refiera la demanda, el motivo de la desvinculación del 

demandante o la forma en la que esta se haya realizado, deben observar, bajo 

responsabilidad, las siguientes reglas:[…] 2. Sólo procede en una plaza a tiempo 

indeterminado cuando la persona haya ingresado por concurso público en una 

plaza presupuestada, de naturaleza permanente y vacante, de duración 

indeterminada; y, se trate del mismo régimen laboral en el cual fue contratada. 3. 

Para el caso de reconocimiento de vínculo laboral dispuesto por sentencia 

judicial, el demandante debe ser incorporado al régimen laboral vigente que 

corresponda a la Entidad. El cambio de régimen laboral únicamente procede 

mediante un nuevo concurso público”. 3.2.- También son materia de examen los 

numerales 1 y 3 del inciso 3.3 del artículo 3 del Decreto de Urgencia N° 016-2020, 

Dec reto de Urgencia que establece medidas en materia de los recursos humanos 

del Sector Público, que prescriben: “Cuando no sea posible proceder conforme a 

lo establecido en el numeral 3.1 del presente artículo, se toman en cuenta las 

siguientes reglas: 1. Dentro de un proceso judicial en trámite sobre reposición, 

reincorporación o reconocimiento de vínculo laboral, el juez de oficio o a pedido 

de parte dispone la indemnización prevista en el inciso 3 del presente numeral 

3.3. Asimismo, en ejecución de sentencia, previo traslado a las partes, el juez 

puede excepcionalmente disponer la indemnización prevista en el inciso 3 del 

presente numeral 3.3 por lo dispuesto en la sentencia […]. 3. El pago de la 

indemnización establecida equivale a una compensación económica y media 

mensual o remuneración y media mensual por cada año completo de prestación 

de servicios, según corresponda al régimen laboral al que pertenezca, hasta un 

tope de doce (12) compensaciones económicas o remuneraciones mensuales. 

Las fracciones de año se abonan por dozavos y treintavos. No procede la 

indemnización en el caso de las servidoras públicas o los servidores públicos de 

confianza. El otorgamiento de la indemnización excluye la posibilidad de ordenar 

la reposición, la reincorporación o el reconocimiento de vínculo laboral”. 3.3.- 

Finalmente, también será objeto de examen la Cuarta Disposición 

Complementaria Final del Decreto de Urgencia N° 016 -2020, Decreto de 

Urgencia que establece medidas en materia de los recursos humanos del Sector 

Público, que consagra lo siguiente: “Lo establecido en los artículos 2, 3 y 4 del 

presente Decreto de Urgencia es de aplicación inmediata para todos los 

procedimientos y procesos en trámite”. 3.4.- El cuestionamiento que ha dado 

origen a la presente consulta está relacionada a la disposición legal de que los 

mandatos judiciales que ordenen la reposición, la reincorporación o el 

reconocimiento del vínculo laboral en entidades públicas, con independencia del 

régimen laboral al que se refiera la demanda, solo proceden en una plaza a 

tiempo indeterminado cuando la persona haya ingresado por concurso público en 
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una plaza presupuestada, de naturaleza permanente y vacante, de duración 

indeterminada; y, se trate del mismo régimen laboral en el cual fue contratada, 

además que el cambio de régimen laboral únicamente procede mediante nuevo 

concurso público. A ello, debemos agregar la disposición referida a que dentro 

de un proceso judicial en trámite sobre reposición, reincorporación o 

reconocimiento de vínculo laboral, el juez de oficio o a pedido de parte, dispone 

la indemnización equivalente a una compensación económica y media mensual 

o remuneración y media mensual por cada año completo de prestación de 

servicios, según corresponda al régimen laboral que pertenezca, hasta un tope 

de doce compensaciones económicas o remuneraciones mensuales, siendo que 

las fracciones se abonan por dozavos y treintavos. Finalmente, está en discusión 

la disposición orientada a que las exigencias antes señaladas son de aplicación 

inmediata para todos los procedimientos y procesos en trámite. 3.5.- Las 

disposiciones de los numerales 2 y 3 del inciso 3.1 y los numerales 1 y 3 del 

inciso 3.3 del artículo 3 y la Cuarta Disposición Complementaria Final del Decreto 

de Urgencia N° 016-2020, Decreto de Urg encia que establece medidas en 

materia de los recursos humanos del Sector Público, resumidas en el 

considerando precedente, deben ser sopesadas teniendo en frente a lo previsto 

en los artículos 2 inciso 2, 23, 24, 103, 138 y 139 incisos 2, 3, y 13 de la 

Constitución Política del Perú, a lo consagrado en tratados y convenios 

internacionales como la Declaración Universal de Derechos Humanos, la 

Convención Americana de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de 

Derechos Económicos, Sociales y Culturales, el Protocolo Adicional de la 

Convención Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos 

Económicos, Sociales y Culturales o “Protocolo de San Salvador” y el Pacto 

Internacional de Derechos Civiles y Políticos. Ello, en función lo expresamente 

previsto en el artículo IV1 del Título Preliminar y la Décima Disposición 

Complementaria2 de la Ley N° 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo y de cara 

a la influencia de los principios del derecho del trabajo, que se derivan del 

carácter protector de esta disciplina, a tenor de lo dispuesto en el artículo 23 de 

la Carta Política. 3.6.- Algunas de las normas constitucionales mencionadas 

anteriormente, vienen a ser el sustento principal de la Sala Laboral Permanente 

de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte para declarar la inaplicación de los 

numerales 2 y 3 del inciso 3.1 y los numerales 1 y 3 del inciso 3.3 del artículo 3 y 

la Cuarta Disposición Complementaria Final del Decreto de Urgencia N° 016- 

2020, Decreto de Urgencia que establece medidas en materia de los recursos 

humanos del Sector Público, pues a su consideración, al estar en discusión las 

disposiciones legales resumidas en el considerando 3.4 de la presente 

resolución, este Tribunal Supremo considera que es indispensable determinar la 
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viabilidad de las restricciones allí contenidas. CUARTO: SOBRE EL JUICIO DE 

RELEVANCIA Como hemos señalado en los párrafos precedentes, los 

numerales 2 y 3 del inciso 3.1 y los numerales 1 y 3 del inciso 3.3 del artículo 3 y 

la Cuarta Disposición Complementaria Final del Decreto de Urgencia N° 016-

2020, Decreto de Urgencia que establece medidas en materia de los recursos 

humanos del Sector Público, contienen normas que en buena cuenta establecen 

que los mandatos judiciales que ordenen la reposición, la reincorporación o el 

reconocimiento del vínculo laboral en entidades públicas, con independencia del 

régimen laboral al que se refiera la demanda, solo proceden en una plaza a 

tiempo indeterminado cuando la persona haya ingresado por concurso público en 

una plaza presupuestada, de naturaleza 1 Artículo IV.- Interpretación y aplicación 

de las normas en la resolución de los conflictos de la justicia laboral: Los jueces 

laborales, bajo responsabilidad, imparten justicia con arreglo a la Constitución 

Política del Perú, los tratados internacionales de derechos humanos y la ley. 

Interpretan y aplican toda norma jurídica, incluyendo los convenios colectivos, 

según los principios y preceptos constitucionales, así como los precedentes 

vinculantes del Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia de la 

República. 2 Décima Disposición Complementaria: Conforme a lo establecido en 

la cuarta disposición final y transitoria de la Constitución Política del Perú, los 

derechos laborales, individuales o colectivos se interpretan de conformidad con 

la Declaración Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos 

internacionales sobre la materia ratificados por el Perú, sin perjuicio de consultar 

los pronunciamientos de los órganos de control de la Organización Internacional 

del Trabajo (OIT) y los criterios o decisiones adoptados por los tribunales 

internacionales constituidos según tratados de los que el Perú es parte. 

permanente y vacante, de duración indeterminada; y, se trate del mismo régimen 

laboral en el cual fue contratada, además que el cambio de régimen laboral 

únicamente procede mediante nuevo concurso público. A ello, debemos agregar 

la disposición referida a que dentro de un proceso judicial en trámite sobre 

reposición, reincorporación o reconocimiento de vínculo laboral, el juez de oficio 

o a pedido de parte, dispone la indemnización equivalente a una compensación 

económica y media mensual o remuneración y media mensual por cada año 

completo de prestación de servicios, según corresponda al régimen laboral que 

pertenezca, hasta un tope de doce compensaciones económicas o 

remuneraciones mensuales, siendo que las fracciones se abonan por dozavos y 

treintavos. Finalmente, encontramos la disposición orientada a que las exigencias 

antes señaladas son de aplicación inmediata para todos los procedimientos y 

procesos en trámite, por lo que es evidente que las normas bajo análisis guardan 

mucha relación con el caso de autos, pues, la demandada es una entidad pública, 
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esto es, la Municipalidad Distrital de Carabayllo y una de las pretensiones de la 

parte demandante es justamente se declare la existencia de un contrato de 

trabajo a plazo indeterminado bajo el régimen laboral privado consagrado en el 

Texto Único Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, aprobado por el Decreto 

Supremo N° 003-97-TR. QUINTO: SOBRE EL EXAMEN DE 

CONVENCIONALIDAD 5.1.- Nuestra Carta Magna en el artículo 55 expresa lo 

siguiente: “Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del 

derecho nacional” y en su Cuarta Disposición Final y Transitoria prescribe que: 

“Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitución 

reconoce se interpretan de conformidad con la Declaración Universal de 

Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las 

mismas materias ratificados por el Perú”. 5.2.- Asimismo, el artículo IV del Título 

Preliminar de la Ley N° 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo, señala que: “Los 

jueces laborales, bajo responsabilidad, imparten justicia con arreglo a la 

Constitución Política del Perú, los tratados internacionales de derechos humanos 

y la ley. Interpretan y aplican toda norma jurídica, incluyendo los convenios 

colectivos, según los principios y preceptos constitucionales, así como los 

precedentes vinculantes del Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema de 

Justicia de la República” y la Décima Disposición Complementaria que prescribe: 

“Conforme a lo establecido en la cuarta disposición final y transitoria de la 

Constitución Política del Perú, los derechos laborales, individuales o colectivos 

se interpretan de conformidad con la Declaración Universal de Derechos 

Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre la materia 

ratificados por el Perú, sin perjuicio de consultar los pronunciamientos de los 

órganos de control de la Organización Internacional del Trabajo (OIT) y los 

criterios o decisiones adoptados por los tribunales internacionales constituidos 

según tratados de los que el Perú es parte”. 5.3.- En mérito a lo expuesto en el 

considerando precedente, corresponde acudir a la Declaración Universal de 

Derechos Humanos, la misma que en su artículo 8 señala expresamente lo 

siguiente: “Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales 

nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos 

fundamentales reconocidos por la constitución o por la ley” (subrayado agregado) 

y en el inciso 1 del artículo 23 estipula: “Toda persona tiene derecho al trabajo, a 

la libre elección de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo 

y a la protección contra el desempleo” (subrayado agregado). 5.4.- La 

Convención Americana de Derechos Humanos, en su artículo 25 consagra que: 

“1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rápido o a cualquier otro 

recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra 

actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitución, la 
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ley o la presente Convención, aun cuando tal violación sea cometida por 

personas que actúen en ejercicio de sus funciones oficiales. 2. Los Estados 

Partes se comprometen: a) a garantizar que la autoridad competente prevista por 

el sistema legal del Estado decidirá sobre los derechos de toda persona que 

interponga tal recurso; b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y c) a 

garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisión en 

que se haya estimado procedente el recurso” (subrayado agregado), en su 

artículo 26 prescribe: “Los Estados Partes se comprometen a adoptar 

providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperación internacional, 

especialmente económica y técnica, para lograr progresivamente la plena 

efectividad de los derechos que se derivan de las normas económicas, sociales 

y sobre educación, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organización 

de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la 

medida de los recursos disponibles, por vía legislativa u otros medios apropiados” 

(subrayado agregado) y en el artículo 29 indica que: “Ninguna disposición de la 

presente Convención puede ser interpretada en el sentido de: b) limitar el goce y 

ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo 

con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra 

convención en que sea parte uno de dichos Estados. 5.5.- De otro lado, tenemos 

al Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, (en 

adelante PIDESC) que en el inciso 1 de su artículo 2 estipula lo siguiente: “Cada 

uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar 

medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperación 

internacionales, especialmente económicas y técnicas, hasta el máximo de los 

recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios 

apropiados, inclusive en particular la adopción de medidas legislativas, la plena 

efectividad de los derechos aquí reconocidos” (subrayado agregado), en el inciso 

2 del artículo 5 señala que: “No podrá admitirse restricción o menoscabo de 

ninguno de los derechos humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un 

país en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, a pretexto de 

que el presente Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado” 

(subrayado agregado) y el inciso 1 de su artículo 6 que expone: “Los Estados 

Partes en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar, que comprende el 

derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un 

trabajo libremente escogido o aceptado, y tomarán medidas adecuadas para 

garantizar este derecho” (subrayado agregado). 5.6.- El Protocolo Adicional de la 

Convención Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos 

Económicos, Sociales y Culturales o “Protocolo de San Salvador”, en el inciso 1 

de su artículo 6 señala: “Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la 
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oportunidad de obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa a través 

del desempeño de una actividad lícita libremente escogida o aceptada” 

(subrayado agregado) y en el literal d) de su artículo 7 indica lo siguiente: “Los 

Estados partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho al trabajo al 

que se refiere el artículo anterior, supone que toda persona goce del mismo en 

condiciones justas, equitativas y satisfactorias, para lo cual dichos Estados 

garantizarán en sus legislaciones nacionales, de manera particular:[…] d. la 

estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las 

características de las industrias y profesiones y con las causas de justa 

separación. En casos de despido injustificado, el trabajador tendrá derecho a una 

indemnización o a la readmisión en el empleo o a cualquiera otra prestación 

prevista por la legislación nacional” (subrayado agregado). 5.7.- El Convenio N° 

111 de la Organización Internacional del Trabajo que desarrolla lo referente a la 

discriminación (empleo y ocupación) y fue ratificado por el Perú el diez de agosto 

de mil novecientos setenta. En su artículo 2 señala expresamente que: “Todo 

Miembro para el cual este Convenio se halle en vigor se obliga a formular y llevar 

a cabo una política nacional que promueva, por métodos adecuados a las 

condiciones y a la práctica nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en 

materia de empleo y ocupación, con objeto de eliminar cualquier discriminación 

a este respecto” (subrayado agregado). 5.8.- De otro lado, tenemos al Convenio 

N° 122 de la Organización Internacional del Trabajo, que desarrolla todo sobre la 

política del empleo y fue ratificado por el Perú el veintisiete de julio de mil 

novecientos sesenta y siete. En el inciso 1 de su artículo 1 contempla que: “Con 

el objeto de estimular el crecimiento y el desarrollo económicos, de elevar el nivel 

de vida, de satisfacer las necesidades de mano de obra y de resolver el problema 

del desempleo y del subempleo, todo Miembro deberá formular y llevar a cabo, 

como un objetivo de mayor importancia, una política activa destinada a fomentar 

el pleno empleo, productivo y libremente elegido” (subrayado agregado). 5.9.- 

Por último, si bien el Convenio N° 158 de la Organización Internacional del 

Trabajo, que trata sobre la terminación de la relación de trabajo, si bien, no ha 

sido ratificado por el Perú, consideramos hacer una breve mención del mismo 

como una cuestión referencial, específicamente de su artículo 10 que consagra 

lo siguiente: “Si los organismos mencionados en el artículo 8 del presente 

Convenio llegan a la conclusión de que la terminación de la relación de trabajo 

es injustificada y si en virtud de la legislación y la práctica nacionales no 

estuvieran facultados o no consideraran posible, dadas las circunstancias, anular 

la terminación y eventualmente ordenar o proponer la readmisión del trabajador, 

tendrán la facultad de ordenar el pago de una indemnización adecuada u otra 

reparación que se considere apropiada” (subrayado agregado). 5.10.- En el 
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marco jurídico antes citado, es de suma importancia efectuar un examen de 

constitucionalidad y convencionalidad de los numerales 2 y 3 del inciso 3.1 y los 

numerales 1 y 3 del inciso 3.3 del artículo 3 y la Cuarta Disposición 

Complementaria Final del Decreto de Urgencia N° 016-2020, Decreto de 

Urgencia que establece medidas en materia de los recursos humanos del Sector 

Público, tomando como base la amplia normativa internacional que ha sido citada 

en los considerandos precedentes, pues, todo indica que, las normas inaplicadas 

por la Sala Laboral Permanente de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte 

en el caso de autos, contravienen los artículos 8 y 23 inciso 1 de la Declaración 

Universal de Derechos Humanos, los artículos 25, 26 y 29 de la Convención 

Americana de Derechos Humanos, los artículos 2 inciso 1, 5 inciso 2 y 6 inciso 1 

del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, los 

artículos 6 inciso 1 y 7 literal d) del Protocolo Adicional de la Convención 

Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Económicos, 

Sociales y Culturales o “Protocolo de San Salvador” así como el Convenio N° 111 

y el Convenio N° 122 de la Organización Internacional del Trabajo. 5.11.- 

Asimismo, es menester tener presente los pronunciamientos de la justicia 

supranacional. En efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el 

caso Lagos del Campo vs. Perú, emitió la sentencia de fecha treinta y uno de 

agoto de dos mil diecisiete, en cuyos considerandos ciento cuarenta y tres, ciento 

cuarenta y cuatro, ciento cuarenta y cinco, ciento cuarenta y seis, ciento cuarenta 

y siete, ciento cuarenta y ocho, ciento cuarenta y nueve y ciento cincuenta y tres 

ha indicado expresamente lo siguiente: “143. Respecto a los derechos laborales 

específicos protegidos por el artículo 26 de la económicas Convención 

Americana, la Corte observa que los términos del mismo indican que son aquellos 

derechos que se derivan de las normas, sociales y sobre educación, ciencia y 

cultura contenidas en la Carta de la OEA. Ahora bien, los artículos 45.b y c, 46 y 

34.g de la Carta establecen que “[e]l trabajo es un derecho y un deber social” y 

que ese debe prestarse con “salarios justos, oportunidades de empleo y 

condiciones de trabajo aceptables para todos”. Asimismo, señalan que el derecho 

de los trabajadores y trabajadoras a “asociarse libremente para la defensa y 

promoción de sus intereses”. Además, indican que los Estados deben “armonizar 

la legislación social” para la protección de tales derechos. Desde su Opinión 

Consultiva OC-10/89, la Corte señaló que: […] Los Estados Miembros han 

entendido que la Declaración contiene y define aquellos derechos humanos 

esenciales a los que la Carta se refiere, de manera que no se puede interpretar 

y aplicar la Carta de la Organización en materia de derechos humanos, sin 

integrar las normas pertinentes de ella con las correspondientes disposiciones de 

la Declaración, como resulta de la práctica seguida por los órganos de la OEA. 
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144. En este sentido, el artículo XIV de la Declaración Americana dispone que 

“[t]oda persona tiene derecho al trabajo en condiciones dignas y a seguir 

libremente su vocación […]”. Tal disposición resulta relevante para definir el 

alcance del artículo 26, dado que “la Declaración Americana, constituye, en lo 

pertinente y en relación con la Carta de la Organización, una fuente de 

obligaciones internacionales”. Asimismo, el artículo 29.d de la Convención 

Americana dispone expresamente que “[n]inguna disposición de la presente 

Convención puede ser interpretada en el sentido de: […] d) excluir o limitar el 

efecto que puedan producir la Declaración Americana de Derechos y Deberes 

del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza”. 145. Además 

de la derivación del derecho al trabajo a partir de una interpretación del artículo 

26 en relación con la Carta de la OEA, junto con la Declaración Americana, el 

derecho al trabajo está reconocido explícitamente en diversas leyes internas de 

los Estados de la región, así como un vasto corpus iuris internacional; inter alia: 

el artículo 6 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y 

Culturales, el artículo 23 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, los 

artículos 7 y 8 de la Carta Social de las Américas, los artículos 6 y 7 del Protocolo 

Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Económicos, Sociales y 

Culturales, el artículo 11 de la Convención sobre la Eliminación de Todas las 

Formas de Discriminación contra la Mujer, el artículo 32.1 de la Convención sobre 

los Derechos del Niño, así como el artículo 1 de la Carta Social Europea y el 

artículo 15 de la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos. 

146. Por tanto, al analizar el contenido y alcance del artículo 26 de la Convención 

en el presente caso, la Corte tomará en cuenta, a la luz de las reglas generales 

de interpretación establecidas en el artículo 29 b, c, y d de la misma, la aludida 

protección a la estabilidad laboral aplicable al caso concreto. 147. En este 

sentido, el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, en su 

Observación General No. 18 sobre el derecho al trabajo, expresó que este mismo 

“implica el derecho a no ser privado injustamente del empleo”. Asimismo, ha 

señalado que el “incumplimiento de la obligación de proteger se produce cuando 

los Estados Partes se abstienen de adoptar todas las medidas adecuadas para 

proteger a las personas sometidas a su jurisdicción contra las vulneraciones del 

derecho al trabajo imputables a terceros”, lo cual incluye “el hecho de no proteger 

a los trabajadores frente al despido improcedente”. 148. A manera ilustrativa, el 

Convenio 158 de la Organización International del Trabajo (en adelante OIT), 

sobre la terminación de la relación de trabajo (1982), dispone que el derecho al 

trabajo incluye la legalidad del despido en su artículo 4 e impone, en particular, 

la necesidad de ofrecer motivos válidos para el despido, así como el derecho a 

recursos jurídicos efectivos en caso de despido improcedente. En similar sentido 
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se encuentra lo dispuesto en la Recomendación No. 143 de la OIT sobre 

representantes de los trabajadores 149. Como correlato de lo anterior, se 

deprende que las obligaciones del Estado en cuanto a la protección del derecho 

a la estabilidad laboral, en el ámbito privado, se traduce en principio en los 

siguientes deberes: a) adoptar las medidas adecuadas para la debida regulación 

y fiscalización de dicho derecho; b) proteger al trabajador y trabajadora, a través 

de sus órganos competentes, contra el despido injustificado; c) en caso de 

despido injustificado, remediar la situación (ya sea, a través de la reinstalación o, 

en su caso, mediante la indemnización y otras prestaciones previstas en la 

legislación nacional). Por ende, d) el Estado debe disponer de mecanismos 

efectivos de reclamo frente a una situación de despido injustificado, a fin de 

garantizar el acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva de tales derechos 

(infra, párrs. 174, 176 y 180). 153. En vista de lo anterior, la Corte concluye que, 

con motivo del despido arbitrario del señor Lagos del Campo, se le privó de su 

empleo y demás beneficios derivados de la seguridad social, ante lo cual el 

Estado peruano no tuteló el derecho a la estabilidad laboral, en interpretación del 

artículo 26 de la Convención Americana, en relación con los artículos 1.1, 13, 8 y 

16 de la misma, en perjuicio del señor Lagos del Campo”. (Lo resaltado es 

nuestro). 5.12. Si bien existe una corriente de opinión que considera que, 

conforme a los tratados citados -especialmente el Convenio N° 158 de la 

Organización Internacional del Trabajo, y, el literal d) del artículo 7 del Protocolo 

Adicional de la Convención Americana sobre Derechos Humanos en materia de 

Derechos Económicos, Sociales y Culturales o “Protocolo de San Salvador”-, y el 

pronunciamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso 

antes citado, el legislador tiene la posibilidad de brindar protección contra el 

despido arbitrario ordenando la reposición del trabajador o su indemnización, 

consideramos que frente a dicho argumento resulta de aplicación el principio de 

progresividad y no regresividad de los derechos humanos, contenido en el 

artículo 26 de la Convención Americana de Derechos Humanos y el artículo 2.1 

del PIDESC, pues el estándar de protección frente al despido ilegal alcanzado en 

nuestro medio, esto es, a través del mandato contenido en el artículo 27 de la 

Constitución Política del Perú, la reposición en casos de despido nulo, previsto 

en el Decreto Legislativo N° 728, y la creación pretoriana por parte del Tribunal 

Constitucional de los despidos inca usado y fraudulento, con derecho de 

reposición del trabajador (Caso Eusebio Llanos Huasco, contenido en el 

Expediente N° 976-2001-AA/TC y en el precedente vinculante César Baylón 

Flores, contenido en el Expediente N° 0206-2005-PA/ TC, ratificado por el 

precedente vinculante Elgo Ríos Núñez contenido en el Expediente N° 02383- 

2013-PA/TC), no permite la posibilidad de que se regresiones a niveles inferiores 
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de protección frente a un despido ilegal. Por otro lado, resulta de aplicación el 

principio de integralidad maximizada del sistema de derechos humanos, 

contenido en el artículo 29 de la Convención Americana de Derechos Humanos 

que establece que: “Ninguna disposición de la presente Convención puede ser 

interpretada en el sentido de: b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o 

libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de 

los Estados Partes o de acuerdo con otra convención en que sea parte uno de 

dichos Estados”. Igualmente, al respecto es menester invocar el principio de la 

disposición más favorable a la persona humana, contenido en el artículo 5.2 del 

PIDESC que “No podrá admitirse restricción o menoscabo de ninguno de los 

derechos humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un país en virtud 

de leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, a pretexto de que el presente 

Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado” (subrayado agregado) 

SEXTO: SOBRE LA PRESUNCIÓN DE CONSTITUCIONALIDAD 6.1.- En este 

punto, resulta pertinente recordar que las normas materia de cuestionamiento 

(numerales 2 y 3 del inciso 3.1 y los numerales 1 y 3 del inciso 3.3 del artículo 3 

y la Cuarta Disposición Complementaria Final) forman parte del Decreto de 

Urgencia N° 016-2020, Decreto de Urgencia que establece medidas en materia 

de los recursos humanos del Sector Público, que fue publicado en el diario oficial 

El Peruano el veintitrés de enero de dos mil veinte, esto es, conforme al contexto 

(interregno parlamentario por la disolución del Congreso de la República 

decretada el treinta de septiembre de dos mil diecinueve) y el procedimiento 

previstos en los artículos 1093 y 1354 de la Constitución Política del Perú. 6.2.- 

Ahora bien, el aludido Decreto de Urgencia N° 016- 2020, Decreto de Urgencia 

que establece medidas en materia de los recursos humanos del Sector Público, 

es una norma con rango de ley por lo que la forma idónea para ser cuestionada 

por una supuesta incompatibilidad con nuestra Carta Magna, es a través del 

Proceso de Inconstitucionalidad consagrado en el inciso 45 del artículo 200 de la 

Constitución, lo cual finalmente se dio, habiéndose generado el Expediente N° 

0008-2020-PI/TC en el que mediante auto del Tribunal Constitucional, de fecha 

veintitrés de junio de dos mil veinte, se admitió a trámite la demanda de 

inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados del Callao y se 

dispuso correr traslado al Poder Ejecutivo para que se apersone al proceso y la 

conteste dentro de los treinta días hábiles siguientes a la notificación. 6.3.- No 

obstante a lo expuesto en el párrafo precedente, es de observarse que a la fecha 

el Tribunal Constitucional no ha emitido sentencia en el referido Proceso de 

Inconstitucionalidad, es más, una vez consultado su portal web6 , se pudo 

observar que aún no se ha fijado fecha para la vista de la causa, por lo que ante 

la incertidumbre sobre las disposiciones legales resumidas en el 3 Artículo 109.- 
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La ley es obligatoria desde el día siguiente de su publicación en el diario oficial, 

salvo disposición contraria de la misma ley que posterga su vigencia en todo o 

en parte. 4 artículo 135.- […] En ese interregno, el Poder Ejecutivo legisla 

mediante decretos de urgencia, de los que da cuenta a la Comisión Permanente 

para que los examine y los eleve al Congreso, una vez que éste se instale. 5 

artículo 200 inciso 4.- La Acción de Inconstitucionalidad, que procede contra las 

normas que tienen rango de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de 

urgencia, tratados, reglamentos del Congreso, normas regionales de carácter 

general y ordenanzas municipales que contravengan la Constitución en la forma 

o en el fondo. 6 https://www.tc.gob.pe/consultas-de-causas/detalles-

consulta/?id_exp=471603 considerando 3.4 de la presente resolución, respecto 

a la reposición, reincorporación, reconocimiento de vínculo laboral o cambio de 

régimen laboral de un trabajador en una entidad pública, es que la justicia 

ordinaria debe poner especial atención y efectivo cumplimiento a lo dispuesto en 

el artículo 138 de la Carta Magna, ante la divergencia entre normas con rango de 

ley y normas con rango constitucional. SÉPTIMO: Sobre la interpretación 

conforme 7.1- Acerca del principio – derecho a la igualdad ante la ley La 

Constitución Política del Perú, en el inciso 2 del artículo 2 señala que: “Toda 

persona tiene derecho: 2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado 

por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religión, opinión, condición económica 

o de cualquiera otra índole”. La doctrina7 considera que la función primordial del 

Estado es vigilar que sea respetada esta igualdad legal. La igualdad jurídica es 

un principio según el cual todos los individuos sin distinción alguna tienen el 

mismo trato ante la ley y que importa principalmente la actitud correspondiente 

de todos y cada uno de los individuos. Como en el caso de la igualdad procesal 

en el que sea cual fuere la naturaleza de éste (civil, penal, laboral, etc.) tienen 

igual posición, merecen idéntico trato y tiene derecho a ejercitar las mismas 

facultades, porque lo contrario, implicaría parcialidad. La igualdad jurídica tiene 

dos aspectos o mejor dicho detenta doble condición: igualdad como principio y 

como derecho. En cuanto principio constituye el enunciado de un contenido 

material objetivo; en cuanto derecho fundamental constituye el reconocimiento 

auténtico derecho subjetivo. La igualdad es la armonía, proporción y reciprocidad 

entre los elementos que conforman un todo, trato paritario, ausencia de 

privilegios, carencia de preferencia, reciprocidad de derechos antes similares 

situaciones. Por otro lado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la 

sentencia del caso Atala Riffo y Niñas vs Chile emitida el veinticuatro de febrero 

del dos mil doce, dejó claro que: “78. La Corte ha establecido que el artículo 1.1 

de la Convención es una norma de carácter general cuyo contenido se extiende 

a 7 CHANAMÉ ORBE, R.: Comentarios a la Constitución. Jurista Editores, Quinta 
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edición, 2009, pp. 112 - 113. todas las disposiciones del tratado, y dispone la 

obligación de los Estados Parte de respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio 

de los derechos y libertades allí reconocidos “sin discriminación alguna”. Es decir, 

cualquiera sea el origen o la forma que asuma, todo tratamiento que pueda ser 

considerado discriminatorio respecto del ejercicio de cualquiera de los derechos 

garantizados en la Convención es per se incompatible con la misma. 80. Además, 

el Tribunal ha establecido que los Estados deben abstenerse de realizar acciones 

que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear 

situaciones de discriminación de jure o de facto. Los Estados están obligados a 

adoptar medidas positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias 

existentes en sus sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas. 

Esto implica el deber especial de protección que el Estado debe ejercer con 

respecto a actuaciones y prácticas de terceros que, bajo su tolerancia o 

aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias” 

(subrayado agregado). El principio-derecho de igualdad que se encuentra 

reconocido en el inciso 2 del artículo 2 de la Constitución, según el cual: “Toda 

persona tiene derecho a: […] 2. La igualdad ante la ley. Nadie debe ser 

discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religión, opinión, condición 

económica o de cualquiera otra índole” En diversas oportunidades el Tribunal 

Constitucional ha hecho referencia al contenido constitucionalmente protegido de 

la igualdad jurídica. En la sentencia recaída en el Expediente N° 00045-2004-

AI/TC, se ha señalado que la igualdad: “detenta una doble condición, de principio 

y de derecho fundamental. En cuanto principio, constituye el enunciado de un 

contenido material objetivo que, en tanto componente axiológico del fundamento 

del ordenamiento constitucional, vincula de modo general y se proyecta sobre 

todo el ordenamiento jurídico. En cuanto derecho fundamental, constituye el 

reconocimiento de un auténtico derecho subjetivo, esto es, la titularidad de la 

persona sobre un bien constitucional, la igualdad, oponible a un destinatario. Se 

trata de un derecho a no ser discriminado por razones proscritas por la propia 

Constitución (origen, raza, sexo, idioma, religión, opinión, condición económica) 

o por otras (“motivo” “de cualquier otra índole”) que, jurídicamente, resulten 

relevantes” [F.J. Nº 20].” Del mismo modo, el Tribunal Constitucional ha 

recordado, en la sentencia recaída en el Expediente N. 0035-2010-PI/TC, 

fundamento vigésimo octavo, que: “…este derecho no garantiza que todos 

seamos tratados igual siempre y en todos los casos. Puesto que la igualdad 

presupone el trato igual a lo que es igual y desigual a lo que no lo es, hemos 

afirmado que su programa normativo admite la realización de tratos 

diferenciados. Esto último no puede confundirse con el trato discriminatorio. La 

cuestión de cuál sea la línea de frontera entre una diferenciación 
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constitucionalmente admisible y una discriminación inválida fue expuesta en la 

STC 0045-2004-PI/TC. Allí dejamos entrever que el trato diferenciado dejaba de 

constituir una distinción constitucionalmente permitida cuando ésta carecía de 

justificación en los términos que demanda el principio de proporcionalidad [F.J. 

31 in fine]. Desde esta perspectiva, pues, el trato diferenciado deviene en trato 

discriminatorio y es, por tanto, incompatible con el contenido constitucionalmente 

protegido del derecho de igualdad, siempre que éste no satisfaga las exigencias 

derivadas de cada uno de los subprincipios que conforman el principio de 

proporcionalidad.” (sic.). En esta orientación cabe citar el Convenio Nº 111 de la 

Organización Internacional de Trabajo, que forma parte del Derecho Nacional por 

haber sido aprobado mediante Decreto Ley Nº 17687 del seis de junio de mil 

novecientos sesenta y nueve y ratificado el diez de agosto de mil novecientos 

setenta, el cual señala que el término “discriminación” comprende: “1. A los 

efectos de este Convenio, el término discriminación comprende: a) cualquier 

distinción, exclusión o preferencia basadas en motivos de raza, color, sexo, 

religión, opinión política, ascendencia nacional u origen social que tenga por 

efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la 

ocupación; b) cualquier otra distinción, exclusión o preferencia que tenga por 

efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u 

ocupación que podrá ser especificada por el Miembro previa consulta con las 

organizaciones representativas de los empleadores y de trabajadores, cuando 

dichas organizaciones existan, y con otros organismos apropiados. 2. Las 

distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones exigidas 

para un empleo determinado no serán consideradas como discriminación. 3. A 

los efectos de este Convenio, los términos empleo y (ocupación) incluyen tanto 

el acceso a los medios de formación profesional y la admisión en el empleo y en 

las diversas ocupaciones como también la condición de trabajo”. El Convenio N° 

111, Convenio Fundamental de la Orga nización Internacional del Trabajo, 

prescribe en el artículo 2 que “Todo Miembro para el cual este Convenio se halle 

en vigor se obliga a formular y llevar a cabo una política nacional que promueva, 

por métodos adecuados a las condiciones y a la práctica nacionales, la igualdad 

de oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupación, con objeto de 

eliminar cualquier discriminación a este respecto”. En cuanto a esta norma, en el 

Informe de la Comisión de Encuesta establecida en virtud del artículo 26 de la 

Constitución de la Organización Internacional del Trabajo para examinar la queja 

respecto de la observancia por Rumania del Convenio sobre la discriminación 

(empleo y ocupación), 1958 (núm. 111) se señala: En los casos en que la 

igualdad se haya visto alterada en lo que respecta a uno de los criterios objeto 

del Convenio, la situación de la persona o las personas en cuyo detrimento 
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redunde dicha alteración deberá restablecerse o repararse en aras de la igualdad 

de oportunidades. El artículo 2 del Convenio prevé la combinación de estos dos 

aspectos de una misma política de igualdad de oportunidades y de trato. Más allá 

de la forma que revistan las medidas de aplicación (inclusión en el texto de la 

Constitución, adopción de leyes especiales, declaraciones de política general, 

etc.), el criterio de la aplicación del Convenio deberá ser el de los resultados 

obtenidos sin equívoco en la consecución de la igualdad de oportunidades y de 

trato en materia de empleo y ocupación, sin discriminaciones ilícitas.”8 7.2.- 

Acerca de la tutela jurisdiccional efectiva La Constitución Política del Perú, en el 

inciso 3 del artículo 139 prescribe lo siguiente: “Son principios y derechos de la 

función jurisdiccional: 3. La observancia del debido proceso y la tutela 

jurisdiccional. Ninguna persona 8 OIT, “Derecho internacional de trabajo, derecho 

interno. Manual de formación para jueces, juristas y docentes en derecho. Dir. 

Xavier Beaudonnet, Turín, Italia, 2da, edición 2010. Pág. 153 puede ser desviada 

de la jurisdicción predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento distinto 

de los previamente establecidos, ni juzgada por órganos jurisdiccionales de 

excepción ni por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su 

denominación” (subrayado agregado), norma que debe ser contrastada con lo 

dispuesto en el artículo 8 de la Declaración Universal de Derechos Humanos y 

en el artículo 25 Convención Americana sobre Derechos Humanos citados en los 

considerandos 5.3 y 5.4 de la presente resolución. El artículo 7 del Texto Único 

Ordenado de la Ley Orgánica del Poder Judicial aprobado por Decreto Supremo 

N° 017-93-JUS, taxativ amente dispone: “En el ejercicio y defensa de sus 

derechos, toda persona goza de la plena tutela jurisdiccional, con las garantías 

de un debido proceso. Es deber del Estado, facilitar el acceso a la administración 

de justicia, promoviendo y manteniendo condiciones de estructura y 

funcionamiento adecuados para tal propósito” (subrayado agregado) y el artículo 

I del Título Preliminar del Código Procesal Civil señala: “Toda persona tiene 

derecho a la tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio o defensa de sus 

derechos o intereses, con sujeción a un debido proceso” (subrayado agregado). 

La doctrina por su parte, considera que el derecho a la tutela jurisdiccional 

efectiva es el derecho que tiene todo sujeto de derecho de acceder a un órgano 

jurisdiccional para solicitar protección de una situación jurídica que se alega que 

está siendo vulnerada o amenazada a través de proceso dotado de garantías, 

luego del cual se expedirá una resolución fundada en Derecho con posibilidad de 

ejecución9 . De otro lado, considera que el derecho a la tutela jurisdiccional 

efectiva es aquel por el cual toda persona, como integrante de una sociedad, 

puede acceder a los órganos jurisdiccionales para el ejercicio o defensa de sus 

derechos o intereses, con sujeción a que sea atendida a través de un proceso 
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que le ofrezca las garantías mínimas para su efectiva realización. El calificativo 

de efectiva que se da le añade una connotación de realidad a la tutela 

jurisdiccional, llenándola de contenido10. 9 PRIORI POSADA, Giovanni. La 

efectiva tutela jurisdiccional de las situaciones jurídicas materiales: hacia una 

necesaria reivindicación de los fines del proceso. Ius et veritas, p. 280 10 

MARTEL CHANG, Rolando. Acerca de la necesidad de legislar sobre las 

medidas autosatisfactivas en el Proceso Civil. TESIS UNMSM. p. 2. El Tribunal 

Constitucional, sobre la tutela jurisdiccional efectiva, en el sexto fundamento de 

la sentencia recaída en el Expediente N° 763-2005-PA/TC, ha señalado que: “[…] 

la tutela judicial efectiva es un derecho constitucional de naturaleza procesal en 

virtud del cual toda persona o sujeto justiciable puede acceder a los órganos 

jurisdiccionales, independientemente del tipo de pretensión formulada y de la 

eventual legitimidad que pueda, o no, acompañarle a su petitorio. En un sentido 

extensivo, la tutela judicial efectiva permite también que lo que ha sido decidido 

judicialmente mediante una sentencia, resulte eficazmente cumplido. En otras 

palabras, con la tutela judicial efectiva no solo se persigue asegurar la 

participación o acceso del justiciable a los diversos mecanismos (procesos) que 

habilita el ordenamiento dentro de los supuestos establecidos para cada tipo de 

pretensión, sino que se busca garantizar que, tras el resultado obtenido, pueda 

verse este último materializado con una mínima y sensata dosis de eficacia” 

(subrayado agregado). Por otro lado, sobre el derecho a la ejecución de las 

sentencias como manifestación del derecho a la tutela judicial efectiva, el Tribunal 

Constitucional en los fundamentos décimo quinto, décimo sexto y vigésimo 

segundo de la sentencia emitida en el Expediente N° 4080-2004-AC/ TC ha 

señalado lo siguiente: “15. Como lo ha precisado este Colegiado, “[...] el derecho 

a la ejecución de las resoluciones judiciales que han pasado en autoridad de cosa 

juzgada, es una manifestación del derecho a la tutela jurisdiccional, reconocido 

en el inciso 3) del artículo 139º de la Constitución. También se encuentra aludido 

en el segundo párrafo del inciso 2) del mismo artículo 139º, cuando se menciona 

que ninguna autoridad puede [...] dejar sin efecto resoluciones que han pasado 

en autoridad de cosa juzgada [..] ni retardar su ejecución”. (Sentencia emitida en 

el Expediente N.° 0015-2001-AI/TC, FJ 8). 16. El derecho a la ejecución de las 

decisiones jurisdiccionales resulta de especial relevancia no solo por su 

manifestación de derecho de tutela judicial, sino porque constituye una garantía 

sine qua non para que pueda evidenciarse, en la práctica, el principio de 

independencia judicial, que conforme lo ha declarado este Tribunal no es sólo 

uno de los elementos “[...] que, conforme al artículo 43.° de la Constitución, nos 

configuran como una Re pública Democrática”, sino que, además, resulta “[...] 

necesaria (o) para inspirar la confianza de los ciudadanos en los tribunales” 
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(Expediente N.° 0004- 2004-CC/TC, fj. 33). Si las sentencias de los jueces no se 

cumplen, simplemente no podría hablarse de un Poder Judicial independiente 

que es capaz de hacer valer su jurisdictio con plena eficacia respecto de lo que 

decide, y de este modo, los ciudadanos no tendrían un garante real para la 

protección de sus derechos. 22. El Tribunal no comparte tal apreciación, puesto 

que no estamos aquí ante el incumplimiento de un acto administrativo puro y 

simple, sino, como ya se ha señalado, ante un mandato judicial que sólo puede 

considerarse cumplido a plenitud cuando el favorecido con dichos actos haya 

materializado a su satisfacción el contenido ordenado en las mencionadas 

resoluciones; es decir, para el caso de autos, ello recién ocurrirá cuando los 

montos recalculados hayan sido plenamente cancelados en su totalidad al 

recurrente, lo que no ha ocurrido aún, pese al tiempo transcurrido. Es necesario 

enfatizar, en todo caso, que los procesos judiciales no constituyen instancias para 

lograr declaraciones epistolares sin ningún contenido material. El cumplimiento 

de las sentencias solo es pleno cuando en la realidad se produce el cambio de 

una situación jurídica o fáctica solicitada mediante la actuación de la jurisdicción” 

(subrayado agregado). Finalmente, la Corte Suprema de Justicia de la República, 

en el tercer considerando de la Casación N° 3775-2010-San Martín , ha señalado 

que: “Es así que el derecho al debido proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva 

reconocidos también como principios de la función jurisdiccional en el inciso 3) 

del artículo 139 de la Constitución Política del Perú, garantiza al justiciable, ante 

su pedido de tutela, el deber del órgano jurisdiccional de observar el debido 

proceso y de impartir justicia dentro de los estándares mínimos que su naturaleza 

impone; así mientras que la tutela judicial efectiva supone tanto el derecho de 

acceso a los órganos de justicia como la eficacia de los decidido en la sentencia, 

es decir, una concepción genérica que encierra todo lo concerniente al derecho 

de acción frente al poder – deber de la jurisdicción, el derecho al debido proceso 

en cambio significa la observancia de los principios y reglas esenciales exigibles 

dentro del proceso, entre ellas, el de motivación de las resoluciones judiciales” 

(subrayado agregado). 7.3- Acerca de la independencia judicial y la garantía 

constitucional de la cosa juzgada La Constitución Política del Perú, en el artículo 

138 señala que: “La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce 

por el Poder Judicial a través de sus órganos jerárquicos con arreglo a la 

Constitución y a las leyes. […]” (subrayado agregado) y en los incisos 2 y 13 del 

artículo 139 prescribe lo siguiente: “Son principios y derechos de la función 

jurisdiccional: 2. La independencia en el ejercicio de la función jurisdiccional. […] 

Tampoco puede dejar sin efecto resoluciones que han pasado en autoridad de 

cosa juzgada, ni cortar procedimientos en trámite, ni modificar sentencias ni 

retardar su ejecución. […]. 13. La prohibición de revivir procesos fenecidos con 
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resolución ejecutoriada. La amnistía, el indulto, el sobreseimiento definitivo y la 

prescripción producen los efectos de cosa juzgada” (subrayado agregado). El 

Texto Único Ordenado de la Ley Orgánica del Poder Judicial aprobado por 

Decreto Supremo N° 017-93-JUS, en su artículo 1 señala: “La potestad de 

administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través 

de sus órganos jerárquicos con sujeción a la Constitución y a las leyes” 

(subrayado agregado), en su artículo 2 prescribe: “El Poder Judicial en su 

ejercicio funcional es autónomo en lo político, administrativo, económico, 

disciplinario e independiente en lo jurisdiccional, con sujeción a la Constitución y 

a la presente ley” (subrayado agregado) y en el artículo 4 dispone que: “Toda 

persona y autoridad está obligada a acatar y dar cumplimiento a las decisiones 

judiciales o de índole administrativa, emanadas de autoridad judicial competente, 

en sus propios términos, sin poder calificar su contenido o sus fundamentos, 

restringir sus efectos o interpretar sus alcances, bajo la responsabilidad civil, 

penal o administrativa que la ley señala. Ninguna autoridad, cualquiera sea su 

rango o denominación, fuera de la organización jerárquica del Poder Judicial, 

puede avocarse al conocimiento de causas pendientes ante el órgano 

jurisdiccional. No se puede dejar sin efecto resoluciones judiciales con autoridad 

de cosa juzgada, ni modificar su contenido, ni retardar su ejecución, ni cortar 

procedimientos en trámite, bajo la responsabilidad política, administrativa, civil y 

penal que la ley determine en cada caso. […]” (subrayado agregado). El Tribunal 

Constitucional, sobre la garantía constitucional de la cosa juzgada, en el trigésimo 

octavo fundamento de la sentencia recaída en el Expediente N° 4587-2004-

AA/TC, ha señalado que: “En opinión del Tribunal Constitucional, mediante el 

derecho a que se respete una resolución que ha adquirido la autoridad de cosa 

juzgada se garantiza el derecho de todo justiciable, en primer lugar, a que las 

resoluciones que hayan puesto fin al proceso judicial o puedan ser recurridas 

mediante medios impugnatorios, ya sea porque éstos han sido agotados o 

porque ha transcurrido el plazo para impugnarla; y, en segundo lugar, a que el 

contenido de las resoluciones que hayan adquirido tal condición, no pueda ser 

dejado sin efecto ni modificado, sea por actos de otros poderes públicos, de 

terceros o, incluso, de los mismos órganos jurisdiccionales que resolvieron el 

caso en el que se dictó”. La doctrina11 citando a la jurisprudencia del Tribunal 

Constitucional12, considera que pese a ser considerada un principio y derecho 

de la función jurisdiccional, conviene precisar que la cosa juzgada constituye 

además un derecho fundamental, que en el ámbito de los tratados 

internacionales de derechos humanos forma parte del debido proceso. En 

cambio, para nuestro Tribunal Constitucional, además de un principio que rige el 

ejercicio de la función jurisdiccional, constituye un derecho subjetivo que forma 
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parte del derecho a la tutela jurisdiccional, y que garantiza a los que han tenido 

la condición de partes en un proceso judicial que las resoluciones dictadas en 

dicha sede, y que hayan adquirido el carácter de firmes, no pueden ser alteradas 

o modificadas, con excepción de aquellos supuestos legalmente establecidos en 

el ámbito de los procesos penales. 7.4.- Acerca del trabajo y los derechos del 

trabajador La Constitución Política del Perú, en el artículo 23 señala que: “El 

trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de atención prioritaria del Estado, 

el cual 11 CASTAÑEDA OTSU, Susana. La Constitución Comentada. Análisis 

artículo por artículo. Gaceta Jurídica, Lima, Tomo II – 2005. pp. 566 a 567. 12 

sentencia del Expediente N° 818-00-AA/TC. protege especialmente a la madre, 

al menor de edad y al impedido que trabajan. El Estado promueve condiciones 

para el progreso social y económico, en especial mediante políticas de fomento 

del empleo productivo y de educación para el trabajo. Ninguna relación laboral 

puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o 

rebajar la dignidad del trabajador. Nadie está obligado a prestar trabajo sin 

retribución o sin su libre consentimiento” (subrayado agregado) y en el artículo 

24 prescribe: “El trabajador tiene derecho a una remuneración equitativa y 

suficiente, que procure, para él y su familia, el bienestar material y espiritual. El 

pago de la remuneración y de los beneficios sociales del trabajador tiene prioridad 

sobre cualquiera otra obligación del empleador. Las remuneraciones mínimas se 

regulan por el Estado con participación de las organizaciones representativas de 

los trabajadores y de los empleadores” (subrayado agregado), Ahora bien, 

consideramos pertinente recordar que las normas constitucionales mencionadas 

deben ser interpretadas de conformidad con lo dispuesto en el inciso 1 del artículo 

23 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, en el artículo 6 inciso 1 

del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, del 

artículo 6 inciso 1 del Protocolo Adicional de la Convención Americana sobre 

Derechos Humanos en materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales 

o “Protocolo de San Salvador” así como del Convenio N° 111 y el Convenio N° 

122 de la Organización Internacional del Trabajo, instrumentos normativos 

citados en los considerandos 5.3, 5.4, 5.5, 5.6, 5.7 y 5.8 de la presente resolución. 

7.5.- Principio protector El trabajador es sobre todo una persona, centro de 

derechos y obligaciones, su defensa y el respeto de su dignidad son el fin 

supremo de la sociedad y del Estado, en términos del artículo 1 de la Constitución 

Política del Perú, en consecuencia todo el amalgama de normas tanto nacional e 

internacional deben confluir para el progresivo bienestar de este y de su familiar, 

tanto es así, que al hablar de bienestar de la persona humana, no tiene la misma 

proyección en las diferentes legislaciones latinoamericanas y europeas, por lo 

que se debe tomar en cuenta la mejor situación y por ende la regulación 
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normativa más favorables, lo que conocemos por el principio Protector, en su 

variante, la condición más beneficiosa. El principio protector tiene su fundamento 

en la situación de asimetría que se encuentra el trabajador respecto del 

empleador, por lo que el sistema jurídico reconoce al trabajador una serie de 

prerrogativas o ventajas que se convierten en una suerte de desequilibrio 

compensatorio del desequilibrio intrínseco existente entre las partes de la 

relación laboral. El principio protector se encuentra recogido en el artículo 23 de 

la Constitución Política del Estado, y, más específicamente en la última parte del 

mismo, cuando señala que ninguna relación laboral podrá limitar el ejercicio de 

los derechos constitucionales ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador. 

7.6.- El principio de primacía de la realidad El principio de primacía de la realidad 

que es una de las herramientas más relevantes del Derecho de Trabajo que en 

el caso peruano no solamente tiene un arraigo en la jurisprudencia, sino que 

incluso se encuentra positivizado en nuestro ordenamiento legal, de tal manera 

que nuestra legislación laboral ya contiene la doctrina más recibida y actual del 

Derecho del Trabajo. Américo Plá Rodríguez señala que “el principio de primacía 

de la realidad significa que en caso de discordancia entre lo que ocurre en la 

práctica y lo que surge de los documentos y acuerdos, debe darse preferencia a 

lo primero, es decir, a lo que sucede en el terreno de los hechos”13 . Este principio 

se ha plasmado también en instrumentos internacionales y en numerosos 

pronunciamientos jurisprudenciales no solo de la judicatura laboral sino incluso 

del Tribunal Fiscal y del Indecopi. Siendo que incluso el Pleno Jurisdiccional 

Laboral realizado en la ciudad de Tarapoto en el año dos mil ha acordado que “si 

el Juez constata la existencia de una relación laboral a pesar de la celebración 

de un contrato de servicios civil o mercantil, deberá preferir la aplicación de los 

principios de la primacía de la realidad y de irrenunciabilidad sobre el de buena 

fe contractual que preconiza el Código Civil, para reconocer los derechos 

laborales que correspondan”. 13 PLÁ RODRIGUEZ, Américo. Los Principios del 

Derecho del Trabajo”, Depalma Bs. As. 1998, págs. 215 y 223). El Tribunal 

Constitucional en reiterada jurisprudencia, ha hecho uso del principio de primacía 

de la realidad cuya aplicación tiene como consecuencia que “[...] en caso de 

discordancia entre lo que ocurre en la práctica y lo que fluye de los documentos, 

debe darse preferencia a lo primero; es decir, a lo que sucede en el terreno de 

los hechos”.14 La Organización Internacional del Trabajo en la Recomendación 

N°198, sobre la relación de trabajo, adoptado en Ginebra, 95° re unión CIT el 

quince de junio de dos mil seis, en el artículo 9, señala que: “[…] la existencia de 

una relación de trabajo debería determinarse principalmente de acuerdo con los 

hechos relativos a la ejecución del trabajo y la remuneración del trabajador, sin 

perjuicio de la manera en que se caracterice la relación en cualquier arreglo 
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contrario, ya sea de carácter contractual o de otra naturaleza, convenido por las 

partes” (sic.). En ese mismo sentido, en el artículo 13 de la misma 

Recomendación, señala que: “Los Miembros deberían considerar la posibilidad 

de definir en su legislación, o por otros medios, indicios específicos que permitan 

determinar la existencia de una relación de trabajo. Entre esos indicios podrían 

figurar los siguientes: (a) el hecho de que el trabajo: se realiza según las 

instrucciones y bajo el control de otra persona; que el mismo implica la integración 

del trabajador en la organización de la empresa; que es efectuado única o 

principalmente en beneficio de otra persona; que debe ser ejecutado 

personalmente por el trabajador, dentro de un horario determinado, o en el lugar 

indicado o aceptado por quien solicita el trabajo; que el trabajo es de cierta 

duración y tiene cierta continuidad, o requiere la disponibilidad del trabajador, que 

implica el suministro de herramientas, materiales y maquinarias por parte de la 

persona que requiere el trabajo, y (b) el hecho de que se paga una remuneración 

periódica al trabajador; de que dicha remuneración constituye la única o la 

principal fuente de ingresos del trabajador; de que incluye pagos en especie tales 

como alimentación, vivienda, transporte, u otros; de que se reconocen derechos 

como el descanso semanal y las vacaciones anuales; de que la parte que solicita 

el trabajo paga los viajes que ha de 14 STC N.º 1944-2002-AA/TC, fundamento 

3. emprender el trabajador para ejecutar su trabajo; el hecho de que no existen 

riesgos financieros para el trabajador” (sic.) Este reconocimiento a nivel doctrinal 

y jurisprudencial ya había sido recogido en el artículo I del Título Preliminar de la 

Ley Procesal de Trabajo N° 26636 y reiterado en el artículo I del Título Preliminar 

de la Ley N° 29497, bajo la denominación del principio de veracidad que no es 

sino el correlato del mismo, aunque como tal, esto es, como principio de primacía 

de la realidad ha sido contemplado en el artículo 5 inciso f) del Decreto Legislativo 

N.º 910, Ley General de Inspección de Trabajo y de Defensa del Trabajador, 

publicado en el diario oficial El Peruano el diecisiete de marzo de dos mil uno 

(recogido en similares términos en el artículo 2.2. de la Ley N° 28806), y en el 

artículo 40 de la Ley General del Sistema Concursal (Ley N° 27809 -E.P. 8.8.02). 

Finalmente, resulta fundamental mencionar que el Tribunal Constitucional ha 

señalado que el principio de la primacía de la realidad15, es un elemento implícito 

de nuestro ordenamiento jurídico y, concretamente, impuesto por la propia 

naturaleza tuitiva de nuestra Constitución 7.7.- El principio de progresividad y no 

regresividad Por otro lado, es menester hacer referencia al principio de 

progresividad y no regresividad de los derechos humanos de naturaleza laboral, 

principio laboral de segunda generación, que tiene sustento en el artículo 26 de 

la Convención Americana de Derechos Humanos y en el inciso 1 del artículo 2 

del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, citados 
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líneas arriba. Al respecto, de las normas internacionales antes citadas se puede 

colegir que, en relación a los Derechos Económicos, Sociales y Culturales, existe 

la obligación de los Estados partes de garantizar la progresividad de los mismos 

de lo que se desprende como consecuencia la prohibición de regresividad de 

ellos. En función a lo regulado por los instrumentos internacionales antes 

descritos se ha llegado a considerar que el principio de progresividad de los 

Derechos Económicos, Sociales y Culturales contiene una doble dimensión: la 

primera a la que podemos denominar positiva, lo cual está expresado a través 

del avance gradual en orden a la 15 STC. 01388-2011- PA/TC satisfacción plena 

y universal de los derechos tutelados, y que supone decisiones estratégicas en 

miras a la preeminencia o la postergación de ciertos derechos por razones 

sociales, económicas o culturales16 y la otra a la que podemos denominar 

negativa que se cristaliza a través de la prohibición del retorno, o también llamado 

principio de no regresividad 17. 7.8.- Principio de continuidad laboral En términos 

de Américo Plá Rodríguez: “Para comprender este principio debemos partir de la 

base de que el contrato de trabajo es un contrato de tracto sucesivo, o sea, que 

la relación laboral no se agota mediante la realización instantánea de cierto acto, 

sino que dura en el tiempo. La relación laboral no es efímera, sino que presupone 

una vinculación que se prolonga.” (sic); en cuanto al alcances de este principio 

señala que : “…prolongación de contrato en caso de sustitución del empleado 

recorriendo y resumiendo este conjunto de proyecciones, podemos decir que la 

continuidad se impone sobre el fraude, la variación, la infracción, la arbitrariedad, 

la interrupción y la sustitución” (sic.).18 El profesor Américo Plá atribuye al 

principio de continuidad diversas proyecciones y alcances y por lo tanto resulta 

de aplicación entre otras a la prolongación del contrato en casos de sustitución 

del empleador. En ese sentido señala: “El hecho de que el contrato de trabajo 

sea intuito la persona con respecto al trabajador deriva del carácter personalísimo 

de la prestación del trabajador, que lo convierte a este en infungible es decir que 

no es sustituible por otro…El hecho de que el contrato de trabajo no sea intuito 

la persona respecto del empleador, se explica por la circunstancia de que al 

trabajador lo que le interesa, sobre todo, es que se le suministre una oportunidad 

de poner sus energías a disposición de alguien mediante el pago de un salario 

determinado. El hecho de que la empresa pertenezca a una persona física o 

moral, no importa en absoluto al trabajador. Por el mismo motivo, no le preocupa 

al trabajador que la persona moral modifique su forma jurídica o que los 

poseedores de las acciones o de las partes sociales vayan 16 Equipo Federal de 

Trabajo. Edición N° 37, Buenos Aires. En: 

http:www.newsmatic.epol.com.ar/index.php?pub_id=99&sid=1174&aid=30931ei

d=37&NombreSección=Notas%20de%20c%C3%83%C2%A1tedra%20unive 
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rsitaria&Accion. 17 Ídem. 18 PLÁ RODRIGUEZ, Américo. Los Principios del 

Derecho del Trabajo”, Depalma Bs. As. 1998, págs. 215 y 223). cambiando. De 

igual manera debe reconocerse que no le interesa al trabajador si la persona 

física que posee la empresa es Juan, Pedro o Diego” (sic.)19 7.9- Acerca de la 

irretroactividad de las normas. La Constitución Política del Perú, en el artículo 

103 consagra que: “[…]. La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las 

consecuencias de las relaciones y situaciones jurídicas existentes y no tiene 

fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia penal 

cuando favorece al reo. La ley se deroga sólo por otra ley. También queda sin 

efecto por sentencia que declara su inconstitucionalidad. La Constitución no 

ampara el abuso del derecho” (subrayado agregado). Por su parte, el Tribunal 

Constitucional en el fundamento once de la sentencia emitida en el Expediente 

N° 0002-2006-PI/TC, señaló que: “Conforme a la normativa expuesta, es posible 

inferir que, como regla, las normas rigen a partir del momento de su entrada en 

vigencia y carecen de efectos retroactivos. Si bien esta regla resulta bastante 

clara, es innegable que al momento de su aplicación podrían generarse ciertos 

conflictos […]. A fin de resolver este problema, la doctrina plantea dos posibles 

soluciones radicalmente diferentes: la teoría de los hechos cumplidos y la teoría 

de los derechos adquiridos (denominadas también teoría del efecto inmediato y 

teoría de la ultraactividad o de la supervivencia de la ley antigua20, 

respectivamente). Diez-Picazo, refiriéndose a la primera teoría, sostiene que ‘en 

el momento en que una ley entra en vigor, despliega, por definición, sus efectos 

normativos y debe ser aplicada a toda situación subsumible en su supuesto de 

hecho; luego no hay razón alguna por la que deba aplicarse la antigua ley a las 

situaciones, aún no extinguidas, nacidas con anterioridad. […]’. Y, respecto a la 

segunda teoría, explica: […] la eficacia normal de la ley se despliega únicamente 

pro futuro, es decir, con respecto a las situaciones que nazcan con posterioridad 

a su entrada en vigor. La ley nueva, por consiguiente, no es de aplicación -salvo 

que se prevea su propia retroactividad- a las situaciones todavía no extinguidas 

nacidas al amparo de la ley antigua21” (subrayado agregado). 19 “Los Principios 

del Derecho del Trabajo”, Depalma Bs. As. 1998, págs. 269 y 270. 20 DIEZ-

PICAZO, Luis María. La Derogación de las Leyes. Editorial Civitas S.A., Madrid 

1990, p, 206. 21 Op. Cit. p. 207. La Segunda Disposición Complementaria Final 

del Código Procesal Civil, aplicable supletoriamente, estipula que: “Las normas 

procesales son de aplicación inmediata, incluso al proceso en trámite. Sin 

embargo, continuarán rigiéndose por la norma anterior: las reglas de 

competencia, los medios impugnatorios interpuestos, los actos procesales por 

principio de ejecución y los procesos que hubieran empezado” (subrayado 

agregado). Sobre los actos procesales por principio de ejecución, algunos 
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apuntes doctrinarios22 consideran que están referidos, entre otros, a aquellas 

actuaciones del juzgador que deben ser ejecutados por mandato expreso de la 

ley, por ejemplo, medidas cautelares, sentencias con autoridad de cosa juzgada 

o cuya impugnación carezca de efecto suspensivo. 7.10.- Acerca de las normas 

inaplicadas En relación a los numerales 2 y 3 del inciso 3.1 del artículo 3, 

numerales 1 y 3 del inciso 3.3 del artículo 3 y la Cuarta Disposición 

Complementaria Final del Decreto de Urgencia N° 016-2020 (En adela nte DU) 

El DU, en términos concretos, es la positivización, en su versión original, de la 

sentencia que constituye precedente vinculante recaída en el Expediente N° 

05057-2013-PA/TC, (precedente Huatuco que modificó el nivel de protección 

ante un despido arbitrario de un trabajador público sujeto al régimen laboral 

privado); y, en su oportunidad, a través de la figura del distinguish fue inaplicado 

por la judicatura laboral en aquellos casos en los que no se presenta el supuesto 

de hecho que ha servido para la expedición del precedente, como es el caso, a 

manera de ejemplo, de los obreros municipales23 y los trabajadores de las 

empresas del Estado24, posición que luego fue asumida por la Corte Suprema25, 

lo cual incluso ha convencido al propio Tribunal Constitucional quien ha 

flexibilizado su aplicación a través de la sentencia del Expediente N° 06681-2013-

PA/TC, según el cual no se aplica el precedente Huatuco a los obreros 

municipales, y mediante diversos pronunciamientos 22 JIMÉNEZ ALEMÁN, José 

Alonso. Reflexiones teórico-prácticas en torno a la aplicación de la norma jurídica 

en el tiempo en el ámbito del Derecho administrativo. Revista Derecho & 

Sociedad N° 54 (I), junio 2020. p. 395. 23 expediente. N° 23565-2013-0-1801-JR-

LA-04 sentencia del 14/7/2015, 4ta.Sala Laboral de Lima. 24 expediente N° 

24951-2013-0-1801-JR-LA-09 sentencia del 15/7/2015. 4ta. Sala Laboral de 

Lima. 25 casación Laboral N° 11169-2014-LA LIBERTAD; Casación Laboral N° 

12475-2014-MOQUEGUA; Casación Laboral N° 18032- 2015-CALLAO. según 

los cuáles no resulta de aplicación dicho precedente en aquellos casos en que 

no hay progresión en la carrera, Expediente N° 00210-2015-PA/TC, a los 

trabajadores de las empresas del Estado, Expediente N° 05542-2015- PA/TC, y, 

recientemente, mediante la sentencia del Expediente N° 01204-2017, cuando se 

trata de la reposición de un trabajador con familia ensamblada, esto es, cuando 

se encuentra de por medio la protección de un derecho constitucional, como es 

el derecho a la familia. 1.- Principio-derecho a la igualdad ante la ley. Ahora bien, 

resulta pertinente examinar si lo contenido en el Decreto de Urgencia N° 016-

2020 contraviene el principio derecho a la igualdad, por lo que consideramos 

necesario aplicar el principio de proporcionalidad, en atención a lo vertido por el 

Tribunal Constitucional en el fundamento treinta y uno de la sentencia emitida en 

el Expediente N° 0012-2006-PI/ TC, en el que se señala lo siguiente: “El principio 
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de proporcionalidad se constituye en un mecanismo jurídico de trascendental 

importancia en el Estado Constitucional y como tal tiene por función controlar 

todo acto de los poderes públicos en los que puedan verse lesionados los 

derechos fundamentales, entre otros bienes constitucionales. Como tal, el 

principio de proporcionalidad se encuentra contenido en el último párrafo del 

artículo 200° de la Constitución, por lo que teniendo en cuenta los principios de 

unidad de la Constitución y de concordancia práctica, según los cuales la 

interpretación de la Constitución debe estar orientada a considerarla como un 

todo armónico y sistemático a partir del cual se organiza el sistema jurídico, 

evitándose en todo caso las contradicciones, entonces debe entenderse que 

cuando los poderes públicos pretendan la limitación de los derechos 

fundamentales o la imposición de sanciones, entre otros aspectos, deben 

observar el principio de proporcionalidad”. Por otro lado, el fundamento setenta y 

tres de la sentencia emitida en el Expediente N° 00027-2006-PI/TC, se ha 

expuesto que: “Este Tribunal ya se ha pronunciado acerca del desarrollo del Test 

de Igualdad (Razonabilidad o Proporcionalidad), indicando que “El test de 

razonabilidad o proporcionalidad [...] es una guía metodológica para determinar 

si un trato desigual es o no discriminatorio y, por tanto, violatorio del derecho-

principio a la igualdad. Dicho test se realiza a través de tres subprincipios: 1. 

subprincipio de idoneidad o de adecuación; 2. subprincipio de necesidad; y 3. 

subprincipio de proporcionalidad stricto sensu. […]” Asimismo, del fundamento 

treinta y ocho al fundamento cuarenta y uno de la sentencia contenida en el 

Expediente N° 00045-2004- AI/TC, se observa que lo siguiente: “38. Examen de 

idoneidad. La idoneidad consiste en la relación de causalidad, de medio a fin, 

entre el medio adoptado, a través de la intervención legislativa, y el fin propuesto 

por el legislador. Se trata del análisis de una relación medio-fin. Tratándose del 

análisis de una intervención en la prohibición de discriminación, el análisis 

consistirá en examinar si el tratamiento diferenciado adoptado por el legislador 

conduce a la consecución de un fin constitucional. En caso de que el tratamiento 

diferenciado no sea idóneo, será inconstitucional. En el examen de idoneidad, el 

análisis del vínculo de causalidad tiene dos fases: (1) el de la relación entre la 

intervención en la igualdad - medio- y el objetivo, y (2) el de la relación entre 

objetivo y finalidad de la intervención. 39. Examen de necesidad. Bajo este test 

ha de analizarse si existen medios alternativos al optado por el legislador que no 

sean gravosos o, al menos, que lo sean en menor intensidad. Se trata del análisis 

de una relación medio-medio, esto es, de una comparación entre medios; el 

optado por el legislador y el o los hipotéticos que hubiera podido adoptar para 

alcanzar el mismo fin. Por esto, el o los medios hipotéticos alternativos han de 

ser igualmente idóneos. Ahora bien, el presupuesto de este examen es que se 
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esté ante un medio idóneo, puesto que, si el trato diferenciado examinado no lo 

fuera, no habría la posibilidad conceptual de efectuar tal comparación entre 

medios. En el examen de necesidad se compara dos medios idóneos. El optado 

por el legislador -la intervención en la igualdad- y el o los hipotéticos alternativos. 

Por esta razón, si el primero estuviera ausente, debido a que no habría superado 

el examen de idoneidad, el test de necesidad no tendrá lugar. El examen según 

el principio de necesidad importa el análisis de dos aspectos: (1) la detección de 

si hay medios hipotéticos alternativos idóneos y (2) la determinación de, (2.1) si 

tales medios -idóneos- no intervienen en la prohibición de discriminación, o, (2.2) 

si, interviniéndolo, tal intervención reviste menor intensidad. El análisis de los 

medios alternativos se efectúa con relación al objetivo del trato diferenciado, no 

con respecto a su finalidad. El medio alternativo hipotético debe ser idóneo para 

la consecución del objetivo del trato diferenciado. En consecuencia, si del análisis 

resulta que (1) existe al menos un medio hipotético igualmente idóneo que (2.1) 

no interviene en la prohibición de discriminación o que (2.2), interviniendo, tal 

intervención es de menor intensidad que la adoptada por el legislador, entonces, 

la ley habrá infringido el principio-derecho de igualdad y será inconstitucional. 40. 

Proporcionalidad en sentido estricto. La proporcionalidad en sentido estricto o 

ponderación (Abwagung), proyectada al análisis del trato diferenciado, consistirá 

en una comparación entre el grado de realización u optimización del fin 

constitucional y la intensidad de la intervención en la igualdad. La comparación 

de estas dos variables ha de efectuarse según la denominada ley de 

ponderación. Conforme a ésta: "Cuanto mayor es el grado de la no satisfacción 

o de la afectación de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la 

satisfacción del otro". Como se aprecia, hay dos elementos: la afectación -o no 

realización- de un principio y la satisfacción -o realización- del otro. En el caso de 

la igualdad es ésta el principio afectado o intervenido, mientras que el principio, 

derecho o bien constitucional a cuya consecución se orienta el tratamiento 

diferenciado –la “afectación de la igualdad” - es el fin constitucional. Por esto, la 

ponderación en los casos de igualdad supone una colisión entre el principio-

derecho igualdad y el fin constitucional del tratamiento diferenciado. Proyectada 

la ley de ponderación al análisis de la intervención de la igualdad, la ley de 

ponderación sería enunciada en los siguientes términos: "Cuanto mayor es el 

grado de afectación - intervención- al principio de igualdad, tanto mayor ha de ser 

el grado de optimización o realización del fin constitucional". Se establece aquí 

una relación directamente proporcional según la cual: cuanto mayor es la 

intensidad de la intervención o afectación de la igualdad, tanto mayor ha de ser 

el grado de realización u optimización del fin constitucional. Si esta relación se 

cumple, entonces, la intervención en la igualdad habrá superado el examen de la 
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ponderación y no será inconstitucional; por el contrario, en el supuesto de que la 

intensidad de la afectación en la igualdad sea mayor al grado de realización del 

fin constitucional, entonces, la intervención en la igualdad no estará justificada y 

será inconstitucional. 41. Forma de aplicación. Los subprincipios de idoneidad, 

necesidad y proporcionalidad en sentido estricto o ponderación han de aplicarse 

sucesivamente. Primero, se ha de examinar la idoneidad de la intervención; si la 

intervención en la igualdad -el trato diferenciado- no es idónea, entonces, será 

inconstitucional. Por tanto, como se afirmó, no corresponderá examinarlo bajo el 

subprincipio de necesidad. Por el contrario, si el trato diferenciado -la 

intervención- fuera idóneo, se procederá a su examen bajo el subprincipio de 

necesidad. Si aun en este caso, el trato diferenciado superara el examen bajo 

este principio, corresponderá someterlo a examen bajo el principio de 

proporcionalidad en sentido estricto o ponderación” (subrayado y resaltado 

agregado). Entre las normas en discusión encontramos a los numerales 2 y 3 del 

inciso 3.1 y los numerales 1 y 3 del inciso 3.3 del artículo 3 del Decreto de 

Urgencia N° 016-2020, Decreto de Urgencia que establece medidas en materia 

de los recursos humanos del Sector Público, que en buena cuenta establecen 

que los mandatos judiciales que ordenen la reposición, la reincorporación o el 

reconocimiento del vínculo laboral en entidades públicas, con independencia del 

régimen laboral al que se refiera la demanda, solo proceden en una plaza a 

tiempo indeterminado cuando la persona haya ingresado por concurso público en 

una plaza presupuestada, de naturaleza permanente y vacante, de duración 

indeterminada; y, se trate del mismo régimen laboral en el cual fue contratada, 

además que el cambio de régimen laboral únicamente procede mediante nuevo 

concurso público. A ello, debemos agregar la disposición referida a que dentro 

de un proceso judicial en trámite sobre reposición, reincorporación o 

reconocimiento de vínculo laboral, el juez de oficio o a pedido de parte, dispone 

la indemnización equivalente a una compensación económica y media mensual 

o remuneración y media mensual por cada año completo de prestación de 

servicios, según corresponda al régimen laboral que pertenezca, hasta un tope 

de doce compensaciones económicas o remuneraciones mensuales, siendo que 

las fracciones se abonan por dozavos y treintavos. Siendo así, consideramos 

pertinente aplicar el Test de Igualdad (Razonabilidad o Proporcionalidad) en 

relación a las normas inaplicadas por la Sala Laboral Permanente de la Corte 

Superior de Justicia de Lima Norte y que han generado la presente consulta:  

Examen de idoneidad. Entre los fundamentos expuestos en la parte considerativa 

del Decreto de Urgencia N° 016-2020, se halla la referencia al inc iso 2 del artículo 

2 de la Constitución Política del Perú, que reconoce la igualdad ante la ley, y el 

artículo 40 de la Carta Política, que establece que la Ley regula el ingreso a la 
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carrera administrativa y los derechos, deberes y responsabilidades de las 

servidoras públicas y los servidores públicos. Asimismo, se señala que el Decreto 

Legislativo Nº 1442, Decreto Legislativo de la Gestión Fiscal de los Recursos 

Humanos en el Sector Público, tiene por objeto establecer disposiciones sobre la 

Gestión Fiscal de los Recursos Humanos en el Sector Público, como mecanismo 

para fortalecer y modernizar el Sistema Administrativo de Gestión de Recursos 

Humanos y que, en virtud al Principio de Exclusividad de la Gestión Fiscal de los 

Recursos Humanos del Sector Público, previsto en el inciso 2 del artículo 2 del 

Decreto Legislativo Nº 1442, la Dirección General de Gestión Fiscal de los 

Recursos Humanos del Ministerio de Economía y Finanzas tiene competencia 

exclusiva y excluyente en materia de ingresos correspondientes a los recursos 

humanos del Sector Público, así como para desarrollar normas sobre dicha 

materia, en lo que corresponda. Finalmente, podemos extraer de dicha parte 

considerativa, que la norma, materia de control constitucional en este proceso, 

se emite en concordancia con el principio de equilibrio presupuestario establecido 

en el artículo 78 de la Constitución Política del Perú, en el Decreto Legislativo Nº 

1440, Decreto Legislativo del Sistema Nacional de Presupuesto Público. De la 

fundamentación que sustenta la emisión del Decreto de Urgencia N° 016-2020 

podemos concluir que los fines constitucionales que se pretende con la emisión 

del mismo es asegurar el ingreso al servicio del Estado bajo criterios de igualdad 

y en base a la meritocracia, así como garantizar el equilibrio presupuestario, 

conforme a lo establecido en la Constitución Política del Estado. Debemos 

entender que con dicha finalidad se ha establecido normas que condicionan la 

ejecución de un mandato judicial que ordene la reposición, reincorporación, 

reconocimiento de vínculo laboral o cambio de régimen laboral de un trabajador 

en una entidad pública y que haya ingresado por concurso público en una plaza 

presupuestada, de naturaleza permanente, vacante y de duración indeterminada, 

además de imponer una indemnización pese a que no fue objeto de pretensión. 

Desde la perspectiva de lo expuesto en la parte considerativa del Decreto de 

Urgencia N° 016-2020, resulta evidente que la norma así concebida resulta 

idónea para la consecución de la finalidad constitucional propuesta. Siendo así, 

las normas, materia de control constitucional concreto superan el primer 

subprincipio materia de análisis.  Examen de Necesidad. En relación al examen 

de necesidad corresponde señalar que para conseguir los objetivos propuestos 

en la norma, existían medios alternativos igualmente idóneos pero que no 

intervienen en la prohibición de discriminación, como es el establecimiento de un 

mecanismo de acceso a la función pública basado en la igualdad de 

oportunidades y la meritocracia, sin excepción alguna en las entidades del sector 

público, forma de ingreso que debería implementarse de manera generalizada a 
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partir incluso de la expedición del Precedente Constitucional emitido en el 

Expediente N° 5057- 2013-PA/TC (publicado el cinco de junio de dos mil quince). 

Sin embargo, pese al tiempo transcurrido desde la emisión del citado precedente 

no se ha implementado dicha forma de acceso al servicio público y, por el 

contrario, existen nuevas formas de contratación en el ámbito público, como es 

la llamada “servicios por terceros”, una modalidad de contratación que no 

reconoce derechos laborales, cuyo uso se ha evidenciado en las circunstancias 

actuales, sobre todo, en el sector salud, en que los médicos, que han estado en 

la primera línea de atención frente a la pandemia, que aún estamos atravesando, 

habían sido contratados bajo dicha modalidad que no viene a ser sino el retorno 

al contrato por servicios no personales (SNP), que se supone había desaparecido 

definitivamente en el sector público, lo cual precariza, sin lugar a dudas, las 

relaciones laborales en el ámbito público. De esta manera, no era necesario 

afectar el principio-derecho de igualdad de los trabajadores del sector público, 

comprendidos en el Decreto Legislativo N° 728, que ya habían adquirido, en vir 

tud del principio de primacía de la realidad, el carácter de trabajadores a tiempo 

indeterminado, siendo que, incluso, algunos ya cuentan con sentencias 

consentidas o ejecutoriadas que así lo establecen, restringiéndose además la 

posibilidad de ser repuestos en su centro laboral, posibilidad que sí tienen todos 

los demás trabajadores de la actividad privada. Siendo así, las citadas normas 

sometidas a control constitucional concreto, en el presente caso, no superan el 

subprincipio de necesidad, por lo que resultan inconstitucionales, por afectar el 

principio-derecho de igualdad ante la ley, pues, prestar servicios al Estado no los 

convierte en ciudadanos de segunda categoría. En mérito a lo señalado por el 

Tribunal Constitucional, en el fundamento cuarenta y uno de la sentencia recaída 

en el Expediente N° 00045-2004- AI/TC, y no habiéndose superado el 

subprincipio de necesidad, consideramos que ya no resulta necesario examinar 

el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto. Estando a lo antes 

señalado, queda claro que los numerales 2 y 3 del inciso 3.1 y los numerales 1 y 

3 del inciso 3.3 del artículo 3 del Decreto de Urgencia N° 016-2020, Decreto de 

Urgencia que establece medidas en materia de los recursos humanos del Sector 

Público, colisionan con el principio-derecho de la igualdad ante la ley, previsto en 

el inciso 2 del artículo 2 de la Constitución Política del Perú, pues, resulta evidente 

la desprotección de los derechos laborales de los trabajadores del sector público 

que se encuentran sujetos a contratos civiles y/o modales regulados éstos 

últimos por el Decreto Legislativo N° 728, en contraposición de los trabajadores 

del s ector privado a quienes no recae la aplicación de los requisitos establecidos 

en el Decreto de Urgencia N° 016-2020 para obtener la reposición en su centro 

de trabajo. Se advierte de este modo, una diferenciación no razonable, proscrita 



 
 

97 
 

por el Convenio N° 111 de la Organización Internacional del Trabajo, norma 

internacional que protege al trabajador de los tratos discriminatorios y promueve 

el trato igualitario de oportunidades en el empleo. 2.- Principio de primacía de la 

realidad. El DU colisiona con el principio de primacía de la realidad pues 

establece condicionamientos adicionales para la aplicación de este principio, lo 

cual desvirtúa la esencia de este principio. 3.- Principio de continuidad laboral 

Con el Decreto de Urgencia N° 016-2020 se afecta l a vigencia del principio de 

continuidad laboral para aquellos trabajadores de la administración pública que 

vienen siendo sometidos a contratos que su empleador impone, además se 

vulnera el principio de la condición más beneficiosa, pues establece nuevas 

condiciones que perjudican al trabajador y se violenta el principio de primacía de 

la realidad, pues se resquebraja su naturaleza al establecer condiciones 

adicionales para la aplicación del mismo. Definitivamente, con el DU se está 

afectando el principio protector por cuanto limita el ejercicio de derechos 

constitucionales y principios garantizados en la carta política. 4.- La 

independencia de las decisiones judiciales, la garantía constitucional de la cosa 

juzgada, el derecho a la ejecución de las resoluciones judiciales y la 

irretroactividad de las normas. El artículo 138 de la Constitución Política del 

Estado establece que: “La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se 

ejerce por el Poder Judicial a través de sus órganos jerárquicos con arreglo a la 

Constitución y a las leyes. En todo proceso, de existir 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”. 

Igualmente, el artículo 2 de la Ley Orgánica del Poder Judicial establece que: “El 

Poder Judicial en su ejercicio funcional es autónomo en lo político, administrativo, 

económico, disciplinario e independiente en lo jurisdiccional, con sujeción a la 

Constitución y a la presente Ley”. En efecto el DU establece “3.1 Los mandatos 

judiciales que ordenen la reposición, la reincorporación o el reconocimiento de 

vínculo laboral en entidades del Sector Público comprendidas en el inciso 1 del 

numeral 4.2 del artículo 4 del Decreto Legislativo Nº 1442, con independencia del 

régimen laboral al que se refiera la demanda, el motivo de la desvinculación del 

demandante o la forma en la que esta se haya realizado, deben observar, bajo 

responsabilidad, las siguientes reglas: […]2. Sólo procede en una plaza a tiempo 

indeterminado cuando la persona haya ingresado por concurso público en una 

plaza presupuestada, de naturaleza permanente y vacante, de duración 

indeterminada; y, se trate del mismo régimen laboral en el cual fue contratada”. 

Definitivamente se está afectando el principio de separación de poderes y la 

independencia judicial cuando, no obstante, exista un mandato judicial firme que 

ordena la reposición del trabajador, se condiciona el mismo a que exista una 
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plaza a tiempo indeterminado cuando la persona haya ingresado por concurso 

público en una plaza presupuestada, de naturaleza permanente y vacante, de 

duración indeterminada. Esto resulta particularmente grave si tenemos en cuenta 

que la Cuarta Disposición Final del DU establece que es de aplicación inmediata 

para todos los procedimientos y procesos en trámite, aspecto este último, que 

debe ser materia de análisis en función al artículo 103 de la Constitución Política 

del Estado según la cual la ley no tiene fuerza ni efectos retroactivos. Por otro 

lado, la disposición contenida en el numeral 3.1.2 afecta el derecho a la tutela 

jurisdiccional efectiva y la garantía constitucional de la cosa juzgada, prevista en 

el inciso 13 del artículo 139 de la Carta Política, pues no resulta jurídicamente 

posible que, luego de haber quedado la orden de reposición con autoridad de 

cosa juzgada, se pretenda modificar, por DU, un mandato judicial investido de 

dicha característica. Refuerza esta conclusión lo previsto en el artículo 4 del Texto 

Único Ordenado de la Ley Orgánica del Poder Judicial que categóricamente 

determina que toda persona y autoridad está obligada a acatar y dar 

cumplimiento a las decisiones judiciales o de índole administrativa, emanadas de 

autoridad judicial competente, en sus propios términos, sin poder calificar su 

contenido o sus fundamentos, restringir sus efectos o interpretar sus alcances, 

bajo la responsabilidad civil, penal o administrativa que la ley señala. Ninguna 

autoridad, cualquiera sea su rango o denominación, fuera de la organización 

jerárquica del Poder Judicial, puede avocarse al conocimiento de causas 

pendientes ante el órgano jurisdiccional. No se puede dejar sin efecto 

resoluciones judiciales con autoridad de cosa juzgada, ni modificar su contenido, 

ni retardar su ejecución, ni cortar procedimientos en trámite, bajo la 

responsabilidad política, administrativa, civil y penal que la ley determine en cada 

caso. (El resaltado es nuestro) 5.- La doctrina de los actos propios. Resulta 

pertinente hacer referencia a la Teoría de los actos propios. Al respecto, Adolfo 

Gelsi Bidart, señala que “…La doctrina del acto propio sustenta la incoherencia o 

incongruencia de la conducta de un sujeto respecto a anteriores 

comportamientos verificándose incompatibilidad por contradicción entre las 

mismas. El autor postula la aplicación del principio en el supuesto en que un 

sujeto de derecho intenta verse favorecido en un proceso judicial asumiendo una 

conducta que contradice otra que la precede en el tiempo, por cuanto la conducta 

incoherente contraría el ordenamiento jurídico, debiendo descalificarse la 

contradicción con la conducta propia y previa. La teoría del acto propio aplica el 

valor justicia por cuanto realiza determinada conducta que lleva al 

convencimiento de los demás de que será permanente, no corresponde de 

manera abrupta introducir un cambio en aquella en perjuicios del sujeto que, 

sobre tales bases, se ha relacionado con el sujeto activo” (sic) 26. Asimismo, 
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respecto a esta teoría la sentencia N° 94 .923 emitida el treinta de septiembre de 

dos mil diez por la Sala IV de la cámara de apelaciones de la ciudad de Buenos 

Aires de la República de Argentina, en la causa N°11.506/2010, seguida por 

Esperanza Elsa Noemí con Nación Seguros de Retiro Sociedad Anónima, señala 

lo siguiente: “Resulta aplicable entonces el conocido principio según el cual el 

sometimiento voluntario y sin reservas expresas a un régimen jurídico, obsta a 

su ulterior impugnación con base constitucional, pues nadie puede oponerse en 

contradicción con sus propios actos, ejerciendo una conducta incompatible con 

otra anterior, deliberada, jurídicamente relevante y plenamente eficaz (CSJN, 

Fallos: 310:2117;311:1880; 312: 245, 1371 y 1706, 320:1985, entre muchos 

otros)” (sic.). El Estado no podría contradecir sus propios actos, puesto que, por 

un lado durante muchos años viene contratando personal bajo contratos civiles, 

contratos modales regulados en el Decreto Legislativo N° 728 y Contratos 

Administrativos de Servicios, sin convocar a concurso público para ocupar plazas 

de naturaleza permanente, situación que es de entera responsabilidad de las 

entidades de la administración pública que utilizan esta política de contratación, 

generando una situación desigual entre los mismos servidores del Estado al 

utilizar en forma fraudulenta contratos civiles y modales cuando, en el plano de 

la realidad, por la naturaleza de las labores que realizan, corresponde un contrato 

de trabajo a plazo indeterminado, y por otro lado, ahora se pretende implementar 

la exigencia de concurso público con el fin de desvirtuar los efectos jurídicos de 

la invalidez de la contratación civil o modal indebidamente utilizada. Esta 

conducta, contradice la teoría que ha sido resumida en el brocardo jurídico que 

reza “Nemo propiam turpitudinem 26 Citado por Alejandro Castello en “Vigencia 

y Alcance del Principio de Irrenunciabilidad”: Revista Derecho & Sociedad. 

Asociación Civil Derecho & Sociedad de la Facultad de Derecho de la Pontificia 

Universidad Católica del Perú Año XIX, N° 30-2008. Página 57. allegans auditur”, 

esto es, de que nadie puede beneficiarse con sus propios errores. El artículo 5 

de la Ley Marco del Empleo Público, Ley N° 28175, el cual se hallan inmersos 

todos los servidores públicos con independencia del régimen laboral, señala que: 

“El acceso al empleo público se realiza mediante concurso público y abierto, por 

grupo ocupacional, en base a los méritos y capacidad de las personas, en un 

régimen de igualdad de oportunidades”, siendo que su inobservancia constituye 

una vulneración al interés general que impide la existencia de una relación válida 

y determina la nulidad de pleno derecho el acto administrativo que las 

contravenga, sin perjuicio de las responsabilidades administrativas, civiles o 

penales de quien lo promueve, ordena o permita. Dicho dispositivo legal tiene 

como finalidad que las entidades de la administración pública cumplan con 

organizar dichos concursos públicos a fin de proveerse de personal, no siendo 
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su objetivo exonerar al Estado como empleador, de sus responsabilidades 

legales ante una situación de simulación o fraude a la contratación laboral. Sin 

embargo, como ya lo hemos indicado, esto no ocurre en el ámbito laboral 

peruano, pues si lo que se pretende es la debida observancia de la Ley Marco 

del empleo público, lo que debe hacerse es cubrir todo requerimiento de personal 

bajo estas condiciones, es decir, mediante concurso público, con plena 

observancia de los requisitos exigidos por la legislación laboral de la actividad 

privada para la validez de las formas contractuales por tiempo determinado, pero 

de ninguna manera puede utilizarse dicha normativa para justificar la ineficacia 

de los diversas modalidades contractuales que se celebró sin haberse realizado 

concurso público alguno situación que evidentemente vulnera los derechos 

laborales de todo trabajador. 7.11.- Sobre el caso concreto Una de las 

pretensiones planteadas por Yovana Juli Santiago Curahua es que se declare la 

desnaturalización de los contratos de servicios no personales, desde el diez de 

enero de dos mil seis hasta el treinta y uno de diciembre de dos mil nueve y la 

ineficacia e invalidez de los contratos administrativos de servicios, desde el uno 

de enero de dos mil diez hasta la actualidad, asimismo, pretende que se declare 

la existencia de un contrato de trabajo de naturaleza indeterminada bajo el 

régimen privado del Decreto Legislativo N° 728, desde su fecha de ingreso en 

adelante, sin afectar su nivel remunerativo y cargo laboral alcanzado. En la 

sentencia, contenida en la resolución número nueve, de fecha ocho de noviembre 

de dos mil diecinueve, se declaró fundada en parte la demanda; en consecuencia, 

se declaró la desnaturalización de los contratos de locación de servicios suscritos 

por la demandante y la demandada en el periodo del diez de enero de dos mil 

seis hasta el treinta y uno de abril de dos mil nueve y la ineficacia de los contratos 

administrativos de servicios por el periodo comprendido desde el uno de mayo 

de dos mil nueve hasta el treinta y uno de diciembre de dos mil dieciséis. También 

se reconoció a la demandante como trabajadora obrera sujeta al régimen laboral 

del Decreto Legislativo N° 728 de la actividad privada a plazo indeterminado 

desde el diez de enero de dos mil seis hasta el treinta y uno de diciembre de dos 

mil dieciséis. Mediante sentencia de vista contenida en la resolución número 

doce, de fecha diez de marzo de dos mil veinte, se confirmó la sentencia, 

contenida en la resolución número nueve, de fecha ocho de noviembre de dos 

mil diecinueve, que entre otras cosas, declaró fundada en parte la demanda 

interpuesta por Yovana Juli Santiago Curahua contra la Municipalidad Distrital de 

Carabayllo; en consecuencia, declaró la desnaturalización de los contratos de 

locación de servicios suscritos por la parte demandante y la demandada y se 

declaró la ineficacia de los contratos administrativos de servicios. Asimismo, 

revocó la recurrida en cuanto precisa como periodo del contrato de locación del 



 
 

101 
 

diez de enero de dos mil seis hasta el treinta y uno de abril de dos mil nueve; y, 

reformándola, precisaron que tal desnaturalización se ha producido en los 

siguientes períodos: primer período: marzo de dos mil seis, segundo período: julio 

de dos mil seis a septiembre de dos mil seis y tercer período: marzo a mayo de 

dos mil ocho. También revocó la recurrida en cuanto declaró la ineficacia de los 

contratos administrativos de servicios por el periodo comprendido desde el uno 

de mayo de dos mil nueve hasta el treinta y uno de diciembre de dos mil dieciséis; 

y, reformándola declararon la ineficacia de los contratos administrativos de 

servicios en los siguientes períodos: el primero de mayo de dos mil nueve a 

marzo de dos mil diez y del nueve de mayo de dos mil once al treinta y uno de 

diciembre de dos mil dieciséis. También revocó la recurrida en cuanto reconoce 

a la demandante como trabajadora obrera sujeta al régimen laboral del Decreto 

Legislativo N° 728 de la actividad privada a plazo indeterminado desde el diez de 

enero de dos mil seis al treinta y uno de diciembre de dos mil dieciséis; y, 

reformándola, declararon que la demandante tuvo esta condición en los períodos 

señalados en los puntos resolutivos tres y cuatro de la sentencia de vista. En 

consecuencia, atendiendo a todo lo antes expuesto, podemos concluir que, los 

numerales 2 y 3 del inciso 3.1 y los numerales 1 y 3 del inciso 3.3 del artículo 3 y 

la Cuarta Disposición Complementaria Final del Decreto de Urgencia N° 016-

2020, Decreto de Urgencia que establece medidas en materia de los recursos 

humanos del Sector Público, referidos a la reposición, reincorporación, 

reconocimiento de vínculo laboral (como es el presente caso) o cambio de 

régimen laboral de un trabajador en una entidad pública y su aplicación 

inmediata, están impidiendo que se puedan reconocer y/o ejecutar tales derechos 

en procedimientos y procesos en trámite e incluso en aquellos casos que gozan 

de una decisión judicial con la autoridad de cosa juzgada, los mismos que no 

pueden ser entendidos o interpretados que van acorde a lo preceptuado en la 

Constitución Política del Perú y en los tratados y convenios internacionales 

anteriormente detallados, ya que afectan principios constitucionales como el 

derecho a la igualdad, a la tutela jurisdiccional efectiva, a la cosa juzgada, la 

potestad de administrar justicia, la separación de poderes, entre otros, así como 

los principios del derecho del trabajo antes precisados. Finalmente, corresponde 

señalar que el Tribunal Constitucional ha emitido la sentencia recaída en el 

Expediente N° 02102-2019-PA /TC en la que se ordenó reponer al señor José 

Alfredo Quilca Vila como trabajador a plazo indeterminado en el Gobierno 

Regional del Cusco, es decir, al margen de las limitaciones de los numerales 2 y 

3 del inciso 3.1 del artículo 3 del Decreto de Urgencia N° 016-2020, ya vigentes 

al momento de la emisión de este fallo del Tribunal Constitucional. Por lo tanto, 

corresponde aprobar la sentencia de vista elevada en consulta por la Sala Laboral 
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Permanente de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte. III. DECISIÓN: Por 

tales consideraciones: APROBARON la sentencia de vista contenida en la 

resolución número doce, de fecha diez de marzo de dos mil veinte, obrante a 

fojas seiscientos cincuenta y dos del Expediente judicial electrónico, expedida por 

la Sala Laboral Permanente de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte, 

declaró inaplicables los numerales 2 y 3 del inciso 3.1 y los numerales 1 y 3 del 

inciso 3.3 del artículo 3 y la Cuarta Disposición Complementaria Final del Decreto 

de Urgencia N° 016-2020, Decreto de Urgenci a que establece medidas en 

materia de los recursos humanos del Sector Público; en los seguidos por Yovana 

Juli Santiago Curahua contra la Municipalidad Distrital de Carabayllo, sobre 

desnaturalización de contrato y otros. Interviene como ponente el señor Juez 

Supremo Toledo Toribio. - S.S. TICONA POSTIGO PARIONA PASTRANA 

TOLEDO TORIBIO YAYA ZUMAETA BUSTAMANTE ZEGARRA Bjsm/ahv LOS 

FUNDAMENTOS ADICIONALES DEL SEÑOR JUEZ SUPREMO YAYA 

ZUMAETA, SON COMO SIGUEN: ----------------------------------------------------------- 

Comparto el sentido resolutivo de la ponencia del señor Juez Supremo Toledo 

Toribio, que aprueba la sentencia consultada. No obstante, considero pertinente 

efectuar las siguientes precisiones en relación a los argumentos que desarrolla 

para establecer la colisión de las disposiciones inaplicadas del Decreto de 

Urgencia N° 016-2020 con el principio-de recho de igualdad ante la ley, previsto 

en el artículo 2° inciso 2 de la Constitución Política del Estado. PRIMERO.- No 

es posible entender que un trato desigual entre trabajadores pertenecientes al 

régimen laboral de la actividad privada, frente a otros trabajadores del mismo 

régimen privado pero que pertenecen al sector público, genera discriminación, 

pues la Constitución Política del Estado contempla la existencia de regímenes 

diferenciados entre el sector público y el sector privado27, en cuyo primer caso 

han de intervenir criterios y principios que necesariamente deben ser observados, 

tales como el equilibrio presupuestal a que se refiere el artículo 77° de la 

Constitución Nacional, las limitaciones presupuestales que tiene el Estado por la 

sostenibilidad de la administración pública y, en su caso, el principio de mérito, 

que entran a tallar directamente en la contratación que hace el Estado y que 

deben ser garantizados necesariamente. Tales principios no se exigen al sector 

privado, por lo que la relación laboral en el ámbito público tiene particularidades 

que la diferencian acentuadamente a las del sector privado y, en ese escenario, 

el régimen laboral estrictamente privado (fuera del sector público) no resulta ser 

un estándar de comparación válido. SEGUNDO.- Así las cosas, las exigencias 

referidas a la existencia de concurso público, plaza presupuestada, de naturaleza 

permanente y vacante, de duración indeterminada para el sector público, en 

comparación con los trabajadores del sector privado, no implica la afectación del 
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derecho a la igualdad y no discriminación, desde que se advierte que el 

tratamiento legal diferenciado -justificado- no deviene en discriminatorio, ya que 

las exigencias para acceder a la carrera pública encuentran desde la óptica 

descrita razones suficientes. 27 tercera Disposición Final y Transitoria de la 

Constitución Política “En tanto subsistan regímenes diferenciados de trabajo 

entre la actividad privada y la pública, en ningún caso y por ningún concepto 

pueden acumularse servicios prestados bajo ambos regímenes. Es nulo todo 

acto o resolución en contrario”. TERCERO.- Sin embargo, la afectación del 

principio-derecho a la igualdad sí se genera cuando el estándar de comparación 

que sustente el trato diferenciado se presente entre trabajadores pertenecientes 

al mismo sector público, unos sujetos al régimen público por formar parte de la 

carrera administrativa, y otros sujetos al régimen de la actividad privada, pero que 

han ingresado al sector público sin que hayan estado sujetos u obligados por ley 

al cumplimiento de concurso público y meritocracia, y que sometiendo a juicio la 

desnaturalización de sus contratos y obtenido sentencia favorable, ahora se 

condicione la ejecución de los fallos al cumplimiento de ingreso por concurso 

público, cuando la ley aplicable y las sentencias emitidas establezcan que no 

corresponde. S.S YAYA ZUMAETA. 

 

 

 

 

 

 

 


