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RESUMEN

La presente investigacion realiza un trabajo consistente en el estudio y andlisis del Decreto Supremo
N°264-20-EF, sobre otorgamiento de -Asignacion por Movilidad en el Régimen Laboral Pablico-, asi
como el de los diversos decretos supremos que la modificaron desde su primigenia dacion en el afio
1985 hasta el afio 1990 y su intrinseca relacion con la progresividad y no regresividad de los
Derechos Sociales o los tambien llamados Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales,
especificamente enmarcado en el Derecho Econdmico circunscrito en la Remuneracion Suficiente,

y en el Derecho Social ahondado en la calidad de vida digna de los trabajadores.

Asimismo, mediante el estudio de sentencias de vista de la causa sobre reintegro por refrigerio y
movilidad peticionados por los beneficiarios de ésta asignacion, se examinara el criterio tomado por
los magistrados respecto a los fundamentos que éstos consideran para declarar infundadas dichas
peticiones, lo cual los conlleva a indicar que el monto otorgado se encuentra conforme a Ley, asi
también se efectu6 un andlisis de los impedimentos normativos que limitan que la asignacion posea

un incremento.

Por otro lado, se desarrollaron entrevistas a especialistas en Derecho Laboral y Procesal Laboral,
con el propésito de obtener opiniones fidedignas respecto a la postura que conservan sobre tres
puntos importantes, el primero radica en la actual forma de pago de la asignacién por movilidad, el
segundo se basa en si los mismos estiman conveniente una actualizacién del monto otorgado, y
finalmente como tercer punto si consideran que el Decreto Supremo N°264-90-EF vulnera el
principio de progresividad y la prohibicion de regresividad contemplado en el articulo 26 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y en el articulo 2.1. del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, instrumentos que forman parte del Sistema
Internacional de Derechos Humanos, y que han sido debidamente ratificados por nuestro pais,
formando parte del bloque de constitucionalidad de obligatorio cumplimiento; dichas entrevistas
serén confrontadas con los resultados obtenidos, lo cual permitiria arribar a un mejor entendimiento
del hecho planteado en el problema de investigacion y dilucidar si la hipétesis descrita refleja la

informacién obtenida.

Por tanto, el presente trabajo analiza la incidencia del Decreto Supremo N°264-90-EF en el principio
de progresividad y no regresividad de los Derechos Sociales Laborales, tomandose en cuenta los
criterios de los instrumentos internacionales, asi como criterios doctrinarios y jurisprudenciales, con
el proposito de proponer una actualizacién del monto otorgado por la asignacién en aras de que
cubra el fin por el que fue otorgado originariamente y vaya acorde con el actual costo de vida de los

beneficiarios.
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ABSTRACT

The present investigation carries out a consistent work in the study and analysis of the Supreme
Decree N ° 264-20-EF, on the granting of -Assignment for Mobility in the Public Labor Regime-, as
well as that of the various supreme decrees that modified it from its primitive dation in the year 1985
until the year 1990, and its intrinsic relationship with the progressiveness and non-regressivity of
Social Rights or the so-called Economic, Social and Cultural Rights, specifically framed in Economic
Law circumscribed in Equitable and Sufficient Remuneration, and in the Social Law deepened in the

quality of life worthy of the workers.

Likewise, by examining judgments of the case on reimbursement for refreshment and mobility
requested by the beneficiaries of this assignment, the criterion taken by the judges shall be examined
with regard to the grounds they consider to declare the petitions unfounded and indicate that the
Amount awarded is the right one.

On the other hand, interviews were developed with specialists in Labor Law and Labor Procedure,
in order to obtain reliable opinions regarding the position they have on three important points: the
first is on the current form of payment of the mobility allowance, the Second is whether they consider
an update of the amount granted, and finally as a third point if they consider that D.S.N° 264-90-EF
violates the principle of progressivity and the prohibition of regressivity contemplated in Article 26 of
the American Convention on Human Rights and In Article 2.1. of the International Covenant on
Economic, Social and Cultural Rights, instruments which form part of the International Human Rights
System and which have been duly ratified by our country, forming part of the constitutionality block
of mandatory compliance; These interviews will be confronted with the results obtained, which would
allow us to arrive at a better understanding of the fact raised in the research problem and to elucidate

if the hypothesis described reflects the information obtained.

Therefore, the present study analyzes the incidence of Supreme Decree No. 264-90-EF in the
principle of progressive and non-regressivity of labor social rights, taking into account the doctrinal
criteria of international instruments and jurisprudential criteria, with the purpose of proposing An
update of the amount granted by the assignment in order to cover the purpose for which it was

originally granted and in accordance with the current cost of living of the beneficiaries of the same.
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CAPITULO 1. INTRODUCCION

1.1.

Realidad problematica

En el afio 1985 el pais padecié una de las crisis econdmicas y sociales méas severas en
su historia, por ende fue necesario reorganizar el Estado y aplicar politicas liberales que
promovieran el sistema de mercado y la libre competencia, lo cual estimularia la inversién
extranjera. De tal forma que se planteé la necesidad de aplicar un paquete de medidas
con el fin de reactivar la economia: se paraliz6 el aumento de los precios y se aumentaron
los salarios, con el Unico propésito de incrementar la demanda interna de bienes y
servicios. Siendo asi este conjunto de medidas —aparentemente— permitio el repunte de
la economia y un cierto descenso de la inflacion. Sin embargo, los efectos positivos no
duraron mucho dado que el crecimiento econdmico se habia basado en el incremento

del gasto del Estado, el mismo que estaba muy por encima de sus ingresos.

En ese contexto, como resultado de la agobiante devaluacién monetaria producto de la
inflacion, el poder adquisitivo de la moneda se devalu6é considerablemente, en
consecuencia, durante el final del gobierno del arquitecto Fernando Belalnde Terry fue
promulgada la Ley N° 24064, de fecha 10 de enero de 1985, estableciendo como unidad
monetaria al “Inti”, la relacion entre el “Sol de Oro” (moneda anterior) y el “Inti” fue de Un
Mil Soles de Oro (S/. 1 000,00) por un Inti (I/. 1,00). Se pretendia que el cambio monetario
estabilizara la economia. No obstante, la situacion del Estado peruano bajo el mandato
de Alan Garcia con el paso de los afios y ante el fracaso de las politicas aplicadas para
paliar los inclementes problemas que afligian a la sociedad, se tornaron mas intensos,
pues la inflacién habia empezado a carcomer la economia peruana y el valor del dinero
se volatilizaba, sobre ello, Contreras y Cueto (2004) brindan un breve panorama de lo
gue acontecia a finales de la época de los ochenta sefialando que en 1989 el Peru
parecia al borde del abismo: terrorismo, inflacion, narcotrafico, pobreza extrema eran
como los cuatro jinetes del apocalipsis. Las naciones vecinas empezaron a tomar

medidas por si se producia el colapso del Estado y el triunfo de Sendero Luminoso.

Sucedi6 que entre la Ultima etapa de la era de los ochenta y el surgimiento de la era de
los noventa, la crisis se agudiz6, pues la hiperinflacion devoraba inminentemente el poder
adquisitivo del inti. A fin de explicar lo que sucedia con nuestra moneda Sanchez (2015)
se remonta al pasado y expresa que: “La cantidad de ceros era una caracteristica

principal de la moneda peruana en el afio noventa, 300,000 intis por un ddlar, eso es lo
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que valia nuestra moneda en ese entonces” (p. 2). Esta situacion motivé a que el
ingeniero Alberto Fujimori, promulgue el 31 de diciembre de 1991 la Ley N° 25295,
estableciéndose que la unidad monetaria seria el “Nuevo Sol”, la relacién entre el “Inti” y
la nueva moneda fue de un millén de Intis (I/. 1°000,000.00) por cada Nuevo Sol (S/.
1.00). La evolucién de la moneda estuvo acompafada también de la disminucién de la

hiperinflacién y la pronta estabilidad econémica del pais.

En medio de la crisis econdémica y social que atravesaba el pais antes descrita, el Estado
otorga la -Asignacion por refrigerio y movilidad-, inicialmente otorgada por el Decreto
Supremo N°021-85-PCM, de fecha 15 de marzo de 1985, siendo mas tarde derogado
por el Decreto Supremo N° 025-85-PCM, de fecha 29 de marzo del mismo afio,
estableciéndose en su articulo 1 que: “Otérguese la asignacién tnica de Cinco Mil Soles
Oro (S/. 5,000.00) diarios, a partir del 1 de marzo de 1985, que comprende los conceptos
de movilidad y refrigerio a los servidores y funcionarios hombrados y contratados del
Gobierno Central, Instituciones Publicas Descentralizadas y Organismos Auténomos, asi
como a los obreros permanentes y eventuales de las citadas entidades que no estuvieren
percibiendo asignacién por dichos conceptos”. Igualmente, en su articulo 4, se
estableci6 que: “La asignaciéon por movilidad y refrigerio se abona por los dias

efectivamente laborados”, su forma de otorgamiento era de pago diario, siendo el

concepto concedido con el fin de cubrir el gasto del desplazamiento del trabajador a su
centro de trabajo, encuadrandose por ende como Condicion de Trabajo definida por
Toyama (2005) como prestaciones brindadas al empleador para que el trabajador labore
de manera 6ptima, constituyendo todos los gastos, condiciones, prestaciones, bienes y
servicios, que debe proporcionar el empleador para que el trabajador cumpla con su

prestacion.

En sintesis, sucedié que si bien desde 1985, el beneficio de movilidad —denominado
primigeniamente ‘movilidad y refrigerio’— fue fijado en una cantidad determinada y como
un concepto diario; empero, posteriormente dicho beneficio varid la periodicidad de su
percepcion conforme al Decreto Supremo N° 204-90-EF (Julio 01, 1990) determinandose
gue su pago ya no sea en forma diaria (por dia laborado), sino por el contrario sea
otorgado en forma mensual y extensible a los pensionistas a cargo del Estado, lo que
conllevo a que el concepto en estudio ya no sea concebido como condicion de
trabajo, sino que posea naturaleza de indole remunerativo, es decir ya no conserva
el condicionamiento originario para su otorgamiento, pues se dej6 de lado el

requerimiento del dia efectivamente laborado por el trabajador. Adicionalmente, a través
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de su sucesor Decreto Supremo N° 109-90-PCM (Agosto 27,1990), el monto del
beneficio se estipula en el importe de 1/.4°000.000 y al poco tiempo después a través del
Decreto Supremo N° 264-90-EF (Setiembre 21, 1990) es incrementado en la suma de I/.
5' 000,000, importe que de acuerdo a lo previsto en el articulo 3° de la Ley N° 25295
(Enero 03, 1991) equivale a S/. 5.00 soles mensuales, importe y modalidad de actual
modo de concesion a los beneficiarios. De esta manera, se tiene que el concepto de
movilidad pas6é de ser un beneficio de factor diario enmarcado en un concepto no
remunerativo para convertirse en un concepto de caracter remunerativo de acuerdo al
D.S.N° 204-90-EF y D.S.N°051-91-PCM (Marzo 04, 1991).

Asimismo, se debe agregar ademas que a razon de la hiperinflacién reinante en la época
esbozada preliminarmente y el descenso del poder adquisitivo de la moneda, el Estado
intentd equilibrar la desproporcionada situacion econémica del beneficio en comento,
efectuando una serie de cambios normativos en el lapso de la primigenia dacién regulada
por el D.S.N°021-85-PCM (1985) y la ultima dacién contemplada por el D.S.N ° 264-90-
EF (1990). Siendo que, durante este periodo de afios la asignacion fue regulada a través
de mas de doce decretos supremaos, con el fin de que el monto vaya acorde en la medida
que era posible con el real costo de vida.

Ahora bien, a nivel nacional se vienen tramitando procesos sobre la materia en estudio
por la disconformidad del monto otorgado en mérito a dos puntos centrales: el abono
preliminar del concepto de manera diaria, mas no mensual como es conferido y la
peticion de un incremento, puesto que los beneficiarios consideran que el monto
otorgado es irrisorio y no se condice con la realidad actual. Es precisamente el Sector
Educacién el que mas ha alzado su voz de protesta por la suma otorgada y por la forma
de percepcién, invocando diversos argumentos, como el expresado en el recurso de
apelacion recaido en el Expediente N°5788-2012, resuelto por la Tercera Sala Laboral
de la Corte Superior de Justicia de La Libertad, en el cual se refiere que “El articulo 26
de la Constitucién Politica del Peru establece que en la relacién laboral se respeta el
principio de igualdad de oportunidades sin discriminacion y el caracter irrenunciable de
los derechos reconocidos en la Constitucion y debe efectuarse la interpretacion en lo
mas favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido de una norma...
la base imponible ha sufrido devaluaciones por el cambio de moneda, siendo importante
efectuar un analisis legal de la bonificacion y proceder a actualizar la base imponible, asi
también que al no percibirse la bonificacion en forma diaria, ello deviene en un acto lesivo

a los derechos adquiridos”; asi también en el recurso de apelacion recaido en el
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Expediente N° 3792-2014, resuelto por la Tercera Sala Laboral de La Libertad, se
argumentd que “No es posible que el juez avale que el Poder Ejecutivo sin la menor
consideracion social pague la irrisoria suma de cinco nuevos soles por dos conceptos
(bonificacion por movilidad y bonificacién por refrigerio); ademas de ello refiere que
cuando existe colisién evidente entre el marco normativo y los hechos, tal como sucede
con el citado beneficio peticionado, inequivocamente estamos frente a un estado de cosa
inconstitucional, puesto que el beneficio es ultra diminuto y afecta a todos los servidores
publicos del Pert”; mientras que en el recurso de apelacion recaido en el Expediente N°
5376-2014, resuelto por la Tercera Sala Laboral, se sostuvo que “...la aplicacion de los
Decretos Supremos deben corresponder al principio de igualdad ante la ley, sin
discriminacion de ninguna indole por mandato Constitucional y en todo caso la aplicacion
del principio Indubio Pro Operario, el cual debe ser aplicado a todos los trabajadores
sujeto a las disposiciones contenidas en los aludidos Decretos Supremos”; y finalmente
en el recurso de apelacién recaido en el Expediente N° 1191-2013, resuelto por la
Tercera Sala Laboral de La Libertad, se sefial6 que “La Administracién Publica se irroga
que viene concediendo un beneficio por concepto de Movilidad y Refrigerio, cuando en
la practica estos dos conceptos unificados no reflejan el verdadero costo que debe cubirir,
tanto en la movilidad que se utiliza para trasladarse de un lugar a otro, como en el
refrigerio que se consume de manera diaria; afectandose de este modo lo dispuesto en
el articulo 26° inciso 2) y 3) de la Constitucién Politica del Peru, por lo que, que establece
el caracter irrenunciable a los derechos reconocidos y la interpretacion favorable al
trabajador”. A pesar de los argumentos esbozados, las diversas Cortes Superiores de

Justicia del pais, declaran infundadas estas peticiones.

Como resultado, de acuerdo al Oficio N° 276-2016-GRLL-GGR/GRSE-OAJ, de fecha 10
de noviembre del 2016, emitido por la Gerencia Regional de Educacion La Libertad-
GRELL, se indico que en la Region La Libertad, en el afio 2015 se tuvieron 40 procesos
de trabajadores del Sector Educacién, sobre procesos de asignacién por movilidad. Al
respecto, la Corte Suprema de la Republica emitié pronunciamientos sobre la misma en
via casacion, los cuales fueron declarados improcedentes o infundados. Sin embargo, a
manera de brindar una senda respuesta sobre las controversias planteadas, a través de
la Sentencia recaida en el Expediente N°14585-2014-Ayacucho, de fecha 23 de mayo
del afio 2016, se establecié como precedente vinculante lo estipulado en el considerando
noveno, en el cual especificamente se manifiesta que corresponde el otorgamiento de la
asignacion de acuerdo a lo estipulado en el Decreto Supremo N°264-90-EF, por dos
razones: la primera en atencién a que este decreto expresamente dejé en suspenso las

normas que la preceden, siendo el Unico dispositivo que regula a partir del mes de
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setiembre de 1990 el monto que corresponde abonar por tal concepto; y en segundo
lugar, porque al convertir las sumas otorgadas por los antecesores decretos supremos
al cambio actual, se evidencia que la suma de S/.5.00 soles mensuales, establecida por
el Decreto Supremo N° 264-90-EF, resulta ser méas beneficiosa. En torno a la segunda
razon esbozada, la presente investigacién contrariamente a ella, sostiene que la actual
forma de percepcion es menos beneficiosa y ventajosa que el primigenio otorgamiento
del concepto por movilidad, dicha postura serd objeto de estudio en el desarrollo del
trabajo.

Asi, han pasado mas de veintiséis afios desde la Gltima regulacion de la asignacion por
movilidad contenida en el Decreto Supremo N° 264-90-EF, del afio 1990, teniéndose
hasta el dia de hoy un magro importe otorgado por la Administracion Publica, siendo
notorio el desmedro sufrido en la base imponible, ya que al otorgarse en la suma de
S/.5.00 soles mensuales como la norma lo prevé, no se tuvo en cuenta su correcta
actualizacion, esto es, efectuar una equivalencia del monto acorde al costo de vida para
poder cumplir de manera obijetiva sus fines, es decir cubra de manera proporcional los
gastos reales del concepto, pues el monto al ser de caracter simbolico repercute en una
desmejora de la situacibn econdémica de los Trabajadores del Sector de Educacion,

quienes continuamente luchan por la mejora de salarios y beneficios justos.

En consecuencia, lo expuesto contraviene el principio de progresividad y no regresividad
de los Derechos Sociales Laborales, especificamente en lo concerniente al Derecho
Econdmico circunscrito en la remuneracion suficiente y en el Derecho Social circunscrito
en la calidad de vida digna de los trabajadores del Régimen Laboral Publico beneficiarios
de la asignacion, teniéndose de esta manera que indudablemente el cambio de moneda
tuvo gran repercusién en la actual concesién del concepto ya que disminuyé
considerablemente su valor adquisitivo y desmejoré su situacién, constituyendo ello un
acto regresivo del derecho. Los principios en mencién se encuentran contemplados en
el articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Noviembre 22,
1969), el cual establece que “Los Estados Parte se comprometen a adoptar providencias,
tanto a nivel interno como mediante la cooperacién internacional, especialmente
econOmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos
gue se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura,
contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el
Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa

u otros medios apropiados”, mientras que en el articulo 2.1. del Pacto Internacional de
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Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Diciembre 16, 1966), se establece que
“Cada uno de los estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperaciéon
internacionales, especialmente econémicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos
de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados,
inclusive en particular la adopciéon de medidas legislativas, la plena efectividad de los
derechos aqui reconocidos (...)% instrumentos que forman parte del Sistema
Internacional de Derechos Humanos y que han sido debidamente ratificados por nuestro
pais, por tanto forman parte del bloque de constitucionalidad de obligatorio cumplimiento.
Para concluir cabe indicar que hasta ahora no ha habido pronunciamiento
especificamente sobre estos principios en ninguna de las instancias judiciales ordinarias
0 en via Casacion, asimismo el Tribunal Constitucional no ha emitido pronunciamiento

alguno sobre la controversia en estudio.

Formulacién del problema

¢De qué manera el Decreto Supremo N° 264-90-EF, sobre asignacién por movilidad
incide en el principio de progresividad y no regresividad de los Derechos Sociales
Laborales?

Justificacion

La presente investigacion se justifica desde el punto de vista tedrico dado que coadyuva
a analizar la incongruencia existente en el importe concedido por el Decreto Supremo
N°264.90-EF, sobre asignacién por movilidad con el auténtico espiritu objetivo de su
primigenio otorgamiento; asimismo encuadra a los Derechos Laborales a la luz de los
principios que inspiran los Derechos Sociables a nivel internacional, contemplados en el
marco de dos instrumentos internacionales: El Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales y La Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, instrumentos internacionales de los que nuestro pais es parte, los cuales velan

por el estricto cumplimiento de los derechos otorgados al trabajador.

Asi también, esta investigacion tiene una justificacién académica puesto que contribuye
con el debate juridico, comprendiendo un andlisis de lo estipulado por los diversos
decretos supremos que regularon la asignacion por movilidad, asi como la incidencia
especifica del Decreto Supremo N°264-90-EF en el principio de progresividad y no

regresividad de los Derechos Sociales Laborales, enmarcado concretamente en el
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Derecho Econémico y Social por lo que los miembros de la colectividad juridica podran
nutrir y complementar sus conocimientos, debido a que la presente investigacién
contiene antecedentes histéricos de la Republica Peruana de aspecto social y
econémico, asi como un analisis concienzudo de una realidad escabrosa: Las
consecuencias del ‘desastre econémico’ acrecentado en la década del 80 y sus efectos

en el magro importe otorgado por la Administracion Publica.

Por otro lado, el presente trabajo es de gran trascendencia valorativa, dado que la
investigacién efectuada, sirve como antecedente y guia a fin de que se vele porque los
agentes estatales y los diversos organismos publicos que imparten justicia posean mayor
rigurosidad en la aplicacion de los Derechos Sociales Laborales, tomandose en cuenta
el caracter fundamental de los mismos a fin de que los garanticen, protejan y velen por

su cabal cumplimiento.

Finalmente desde el punto de vista aplicativo, el presente trabajo encuentra también su
justificacion porque a raiz del mismo, se aspira brindar una propuesta de solucién
planteando reforzar a través de criterios de indole econémico y social la determinacion
de las causas que ocasionaron que la asignacion por movilidad sea otorgada por la
Administraciéon Publica en el infimo importe de S/5.00 mensuales, valordndose como
primer punto la repercusion de la hiperinflacion y a consecuencia de ella la devaluacion
monetaria, mientras que como segundo punto se ha tenido en cuenta la disparidad del
importe con el valor real del transporte. De la misma forma, plantea brindar
exhortaciones preceptuadas por los instrumentos internacionales y la doctrina sobre las
directrices y preceptos que deben tomarse en cuenta para el certero amparo de los
DESC.

Limitaciones

Una de las limitaciones que se ha suscitado en la investigacién se produjo por la escaza
bibliografia nacional especializada sobre la naturaleza de la asignacién por movilidad
conferida por la Administracion Pudblica, a través del D.S.N°264-90-EF, siendo el
exponente mas destacable José Maria Pacori Cari, quien ha profundizado de manera
reflexiva y juiciosa sobre la misma. A pesar de ello, el presente trabajo ademas de
analizar el estudio del autor en mencion, se apoya en doctrina concerniente a la
asignacion por movilidad en el &mbito del Derecho Privado, con el fin de realizar una
comparacion de la distinta tratativa legal en ambos regimenes (Publico y Privado),

asimismo se ha recurrido a fuentes jurisprudenciales.
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Adicionalmente, en relacién a las entrevistas, se ha presentado el dificil acceso a
especialistas de la materia a fin de poder aplicar los instrumentos, presentandose la
reprogramacion de las fechas para su realizacion, debido sus actividades académicas,
laborales y personales. Por tal motivo, la investigadora se ha agenciado de medios y
recursos para poder contactarse con los especialistas de modo tal que se cumplan con
los objetivos propuestos para este trabajo.

En ese sentido, cabe sefialar que las limitaciones indicadas en los parrafos precedentes
no han afectado de manera significativa la calidad de la presente investigacién, por
tratarse de situaciones que se superaron con diligencia y responsabilidad, al haberse

tomado medidas alternas oportunamente.

Objetivos

1.5.1.0bjetivo general

Determinar de qué manera el D.S. N° 264-90-EF, sobre asignacién por movilidad
incide en el principio de progresividad y no regresividad de los Derechos Sociales
Laborales.

1.5.2.0bjetivos especificos

1.5.2.1. Precisar los principios constitucionales que rigen el derecho a la percepcion
de beneficios sociales en general.

1.5.2.2. Determinar el derecho remunerativo de los trabajadores sujetos al Régimen
Laboral Publico.

1.5.2.3. Delimitar los alcances del Decreto Supremo N° 264-90-EF, sobre asignacion
por movilidad en los Derechos Sociales Laborales especificamente en el

Derecho Econdmico y Social.

1.5.2.4. Explicar la Disponibilidad Presupuestal como elemento esencial para la
efectividad de los DESC.

1.5.2.5. Analizar sentencias de vista de la causa de las Salas Laborales de la Corte
Superior de Justicia de La Libertad relativas al concepto de asignacion por

movilidad en el Sector de Educacion de La Libertad en el afio 2015.
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CAPITULO 2. MARCO TEORICO

Antecedentes

Entre los antecedentes internacionales mas proximos a la presente investigacion relativa

al D.S. N°264-90-EF sobre asignacion por movilidad y su incidencia en el principio de

progresividad y no regresividad de los Derechos Sociales Laborales, tenemos los

siguientes:

1)

)

En la tesis titulada “Derechos Humanos Laborales en el Derecho
Internacional”, realizada por Canessa Montejo Miguel Francisco (2006) para
optar el grado de doctor, publicada por el Instituto de Derechos Humanos

“Bartolomé de las Casas”, el autor realiza un analisis y sostiene lo siguiente:

“En el caso especifico de los Derechos Humanos Laborales del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), se
establece la obligacién de satisfacer los niveles minimos esenciales de cada
uno de ellos por ende gozan de aplicacion inmediata, estableciendo la
obligacion de promoverlos y asegurarlos eficazmente. Este conjunto de
obligaciones cubren las relaciones laborales tanto en el Sector Publico como
en el Sector Privado. Asimismo, su proteccién alcanza tanto los actos
cometidos por los agentes del Estado como por los particulares o entidades

privadas”

El antecedente contribuye a orientar la investigacién a acceder a una postura
critica acerca de las obligaciones de estricta observancia que tienen los
Estados Parte de respetar y garantizar lo establecido en Pacto Internacional
de Derechos Humanos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
para asegurar a nuestra sociedad un Estado Social de Derecho, pues existe la
obligacién de los mismos de satisfacer los niveles minimos esenciales de los
Derechos Sociales Laborales; por consiguiente se efectuara un analisis de la
situacion econdmica y social del pais en los afios ochenta, noventa y en la
actualidad, a fin de evaluar si el pais se encuentra en condiciones de seguir los

preceptos contemplados en los organismos internacionales.

En las tesis titulada “Los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales en
Europa y América: Un estudio a partir de la construccion jurisprudencial de los

Sistemas Europeo e Interamericano de proteccién de los Derechos Humanos”
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por Ribeiro Leao, Renato Zerbini (2008), para optar el grado de doctor,
publicada por la Universidad Auténoma de Madrid, el autor realiza un analisis

y sostiene lo siguiente:

“Los informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, al
contener informaciones y recomendaciones decisivos para la aseveracion de
los DESC en los diferentes Estados Miembros de la OEA, son una reveladora
aportacion al fortalecimiento de éstos en América Latina, contribuyendo de
manera sustancial al fortalecimiento de las nociones de complementariedad,
indivisibilidad y universalidad de los derechos humanos. El trabajo en conjunto
de las esferas politicas y juridicas frente a los compromisos internos e
internacionales asumidos es transcendental para la afirmacién de los Derechos

Econdmicos Sociales y Culturales”

El antecedente contribuye a orientar esta investigacion reforzando las bases
normativas del principio de progresividad y no regresividad de los Derechos
Sociales. Asimismo se verificara si las recomendaciones brindadas por los
instrumentos internacionales se cumplen en nuestra legislacion en materia de
Derechos Sociales Laborales, especificamente en la asignacion en estudio,
definiéendose ademas la actual situacion de la misma como Derecho social y
Derecho Econdmico a fin de conocer su progreso o en su defecto su retroceso

y el porqué de ello.

En la tesis titulada “Derechos Sociales: Exigibilidad y Justicia Constitucional”,
realizada por Bustos Bottai Rodrigo (2009), para optar el grado de doctor,
publicada por la Universidad de Salamanca-Espafia, el autor realiza un andlisis

y sostiene lo siguiente:

“Los Derechos Economicos, Sociales y Culturales, deberian ser considerados
en un mayor nivel de proteccion y garantia para su consolidacion, tanto por los
Estados como por los organismos financieros internacionales, si bien el Comité
de los DESC, no tiene preferencia alguna sobre el modelo politico y econémico
de cada Estado Parte, la preocupacion mas resaltante de éste es que se
respeten los derechos contenidos en el Pacto, destacandose las obligaciones
que tienen los gobiernos al momento de disefiar sus politicas econémicas. Y,
que aunque no todos los Estados Parte tienen que cumplir con las

disposiciones de manera inmediata, pues existen paises muy pobres con
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indudables dificultades en la realizacion de DESC, los mismos deben ser
cumplidos en su contenido esencial”

Interesa a la presente investigacion dado que se desarrollara la situaciéon
juridica de los Derechos Sociales Laborales especificamente en lo que
respecta a la asignacion por movilidad, asi como la perspectiva de éstos en el
marco internacional y nacional vinculado con nuestro modelo politico y
econdmico. Asimismo se abordara las obligaciones que poseen los poderes
publicos de protegerlos y velar por su progreso, analizandose los preceptos
para delimitar la repercusion y problematica que se viene suscitando en ellos,
y finalmente advertir los mecanismos sociales idoneos que deben darse
conjuntamente y con sincronia de las demas normas para que los mismos

avancen, se mantengan y sean sostenibles.

En la tesis titulada “Los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales: El
alcance de su actual crisis”, realizada por Méndez Martin José (2011) para
optar el grado de doctor, publicada por la UNED-Espafa, el autor realiza un

andlisis y enfatiza lo siguiente:

“Se debe tener en cuenta que para que los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales puedan desarrollarse, mantenerse y ampliarse en un plazo medio
de tiempo y contribuir a aportar al conocimiento de éstos en el campo de la
filosofia juridica, se debe avizorar la situacién real de los mismos en el contexto
actual y futuro, que complementa la perspectiva juridica que tienen al ser
derechos y que por tanto generan obligaciones para los poderes publicos.
Asimismo sistematizar los problemas y factores que los afectan, especialmente

con ello lograr la mejora en el conocimiento de sus dificultades”

Esta investigacion se centra en la determinacion de los problemas que impiden
gue los Derechos Sociales Laborales tengan una aplicacion adecuada como
la: Disponibilidad Presupuestal, de esta manera se abordara el crecimiento
economico del pais en los Ultimos afios, teniéndose en cuenta que el Estado
Peruano es un pais en vias de desarrollo, que ha logrado superar la catastrofe
de los afios ochenta y en la actualidad posee una economia aparentemente
estable y cuenta con un presupuesto idoneo para efectivizar los DESC; por
tanto se evaluara si éste cuenta con razones justificativas que lo eximan de
efectuar el progreso de la asignacién por movilidad y si es aceptable el

retroceso que padecio.

Dominguez Rojas, Luz Maria Pag. 28



SUPREMO N° 264-90-EF Y SU INCIDENCIA EN EL PRINCIPIO
UNIVERSIDAD DE PROGRESIVIDAD Y NO REGRESIVIDAD DE LOS

J
'h" “LA ASIGNACION POR MOVILIDAD EN EL DECRETO
4 4 PRIVADA DEL NORTE DERECHOS SOCIALES LABORALES”

a. Bases Teoricas

. MARCO CONSTITUCIONAL LABORAL Y EL PRINCIPIO DE
PROGRESIVIDAD Y NO REGRESIVIDAD DE LOS DESC

De manera introductora estimo conveniente citar la reflexién de Juan Pablo II, sosteniendo

que:
“El trabajo es un bien del hombre, es un bien de la humanidad, porque
mediante éste no sélo se transforma la naturaleza adaptandola a las
propias necesidades, sino que se realiza a si mismo como hombre; es

mas, en un cierto sentido se hace mas hombre”.

Asi también Leon XIII (1966) sostiene que el trabajo tiene el doble signo de
lo personal y necesario. Es personal, porque la fuerza con que se trabaja es innata a la
persona y enteramente propia de aquel que con ella labora. Es necesario, porque del fruto
de su trabajo el hombre se vale para sostener su vida, lo cual es un deber indispensable

impuesto por la misma naturaleza.

De la misma manera, el Tribunal Constitucional al respecto indica mediante la Sentencia
recaida en el Expediente N° 008-2015-PI/TC, que:

“Es evidente que la verdadera dignidad del trabajador radica en su condicion
de sujeto y autor y, por consiguiente, verdadero fin de todo proceso

productivo. La importancia del trabajo descansa en tres aspectos sustantivos:

I.Esencialidad del acto humano, destinado al mantenimiento y
desarrollo de la existencia y coexistencia sociales.

Il.Vocacién y exigencia de la naturaleza humana. El trabajo es
sinénimo y expresioén de vida.

Ill.Caracter social de la funciéon, ya que solo es posible laborar
verdaderamente a través de la colaboracion directa o indirecta de otro
ser humano, o sea, trabajando con y para los otros”. [Las cursivas

son propias]

Dominguez Rojas, Luz Maria Pag. 29



N

1.1.

“LA  ASIGNACION POR MOVILIDAD EN EL DECRETO

SUPREMO N° 264-90-EF Y SU INCIDENCIA EN EL PRINCIPIO
UNIVERSIDAD DE PROGRESIVIDAD Y NO REGRESIVIDAD DE LOS
PRIVADA DEL NORTE DERECHOS SOCIALES LABORALES”

Principios del Derecho Laboral

Sobre los principios que rigen el Derecho Laboral, el Tribunal Constitucional ha precisado

a través de la Sentencia recaida en el Expediente N° 008-2015-PI/TC, que:

“‘Denominase como tales a aquellas reglas rectoras que informan la
elaboracidn de las normas de caracter laboral, amén de servir de fuente
de inspiracién directa o indirecta en la solucién de conflictos, sea
mediante la interpretacion, aplicacion o integracién normativas.
La relacion laboral se caracteriza en si misma por la desigualdad,
lo que hace que el empleador devenga en la parte ‘fuerte’ e ‘imponente’

y el trabajador en la parte ‘débil’ e ‘impotente’.

Asi mismo, Pasco (1999) indica que en el campo juridico sustancial el rasgo mas propio
de la relacion de trabajo es la subordinacién o sumisién y las obligaciones atribuibles al
trabajador; y en el campo juridico procesal se constata la capacidad intimidatoria que se
consigue fundar para imposibilitar los reclamos en via querellante y la ramificacién de la
posicion predominante en materia de prueba. De la misma forma, en el campo econémico,
la acotaciébn mas determinada es que frente a la propiedad del medio de elaboracién, el

trabajador sélo puede mostrar y exhibir su fuerza de trabajo.

Por otra parte en una opinién mas concreta, tenemos la de Haro (2013) quien define a los
principios del Derecho Laboral como los “lineamientos o preceptos que orientan e inspiran
la normatividad en materia laboral” (p. 12), por ultimo Renddn (2007) considera que son
lineamientos u disposiciones acerca de la interpretacion, definicion y el sentido de las
normas dadas o por darse, en cuanto a su trascendencia, importancia o contenido, o sobre
la manera de solucionar determinados contextos no sefialados por las normas y la

consideracion de los hechos en las discusiones entre empleadores y trabajadores.

1.1.1.Principio Protector

Llamado ademas principio tuitivo, inspira todo el Derecho del Trabajo y se instituye en
la desigualdad de posiciones existente entre empleador y trabajador, manifestada en

la subordinacion de este hacia aquel. (Garcia, 2010)

Definido en el recurso de Casacién del Expediente N°1874-2000-Lima, en el cual se

sefiala que “En virtud del caracter tuitivo del Derecho Laboral, se busca la proteccion
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del trabajador y equiparar o atenuar la desigualdad existente entre el empleador y el
trabajador”. Asimismo en el recurso de Casacion del Expediente N° 002120-2003-

Huénuco, se indica que:

“Que los principios que informan a nuestro sistema legal participan de
una escala axioldgica que impregna el Estado de Derecho; en el
ambito de las opiniones doctrinarias se destaca como principio
superlativo el tuitivo en materia laboral, constituyéndose como uno de
proteccion al trabajador que en la mayoria de casos en que se
controvierten los derechos laborales viene a ser la parte més débil de
la relaciébn de trabajo frente al estatus que le corresponde al

empleador”.

La concretizacion de éstos en el ordenamiento juridico, es concebida por Pla (1998)
quien describe que este principio se puede resumir en tres reglas concretas y

delimitadas:

a) In Dubio pro operario

Hace alusion a la traslacién de la vieja regla del Derecho Romano ‘indubio
pro reo’, nuestra Carta Magna insta y exige la interpretacion favorable al
trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido de una norma,
entendiéndose que debe acreditarse que a pesar de los aportes de las
fuentes de interpretacion del derecho la norma deviene indubitablemente en
un contenido incierto e indeterminado; mediante la Sentencia recaida en el
Expediente N° 008-2015-PI/TC, se sefiala que “La nocién de duda insalvable
debe ser entendida como aquella que no puede ser resuelta por medio de la

técnica hermenéutica”.

En aplicacién de este principio, se optara de todas esas conclusiones
insatisfactorias, si bien todas logicas y potenciales, la que sea mas
providencial a los intereses del trabajador, es decir este principio radica en
otorgar una solucion cuando concurran varias interpretaciones posibles y

coherentes. (Garcia, 2010)
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Por otro lado, mediante la Sentencia recaida en el Expediente N° 008-2015-
PI/TC, se sefala la aplicabilidad del principio de indubio pro operario, de la

siguiente manera:

“El principio indubio pro operario seréa aplicable cuando exista
un problema de asignacion de significado de los alcances y
contenido de una norma. Ergo, nace de un conflicto de
interpretacion, mas no de integracion normativa. La nocion de
‘norma’ abarca a la misma Constitucién, los tratados, leyes,
los reglamentos, los convenios colectivos de trabajo, los

contratos de trabajo, etc.”

Pasco (1999) precisa que la aplicacion de este principio debe ajustarse a los

siguientes dos exigencias:

+ Existencia de una duda insuperable o inexpugnable.
+ Respeto a la ratio juris de la norma objeto de interpretacion (para tal
efecto, el aplicador del derecho habrd de establecer un sentido

relacionado y acorde con la razén de ésta).

El Tribunal Constitucional mediante la Sentencia recaida en el Expediente N°
008-2015-PI/TC, considera que la aplicacién del referido principio esta sujeto

a las siguientes cuatro consideraciones:

1.-Existencia de una norma juridica que, como consecuencia del proceso
de interpretacion, ofrece varios sentidos.

2.-lImposibilidad I6gico-axiologica de dirimir esta duda mediante la
utilizacion de cualquier método de interpretacion admitido como valido por
el ordenamiento nacional.

3.-Obligacion de adoptar como sentido normativo a aquél que ofrece
mayores beneficios al trabajador.

4.-Imposibilidad del operador de integrar la norma, ya que el principio no
se refiere a suplir la voluntad de éste, sino a adjudicarle el sentido méas

favorable al trabajador.
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b)

En conocimientos generales, este principio reside en el juicio de
discernimiento al que debe recurrir el juez o aplicador del Derecho para optar
de entre diferentes sentidos posibles de una norma, aquella que sea la mas
favorable al trabajador. La Constitucién de 1979 fijaba este principio bajo la
designacion de “Interpretacion favorable al trabajador en caso de duda

insalvable sobre el sentido de una norma”.

La norma mas beneficiosa o0 mas favorable al trabajador

En este caso, se tiene a mas de una norma ajustable o aplicable, y se debe
optar de entre toda la gama normativa, por aquélla que sea mas favorable y
beneficiosa al trabajador, aunque no observe estrictamente la jerarquia

normativa, de manera excepcional.

Asimismo, Neves (2007) afirma que “En el Derecho del Trabajo, a su vez, se
ha formulado un principio especifico para la hip6tesis del conflicto: la norma
mas favorable. Asi, cuando dos normas regulen incompatiblemente el mismo
hecho, debe seleccionarse la que conceda mas ventajas para el trabajador”
(p.127)

Encaja ademas precisar que, el conflicto de normas se plantea Unicamente y
como resulta indiscutible entre normas, que atinan a encontrarse en la misma
jerarquia, dado que de lo contrario tendria que aplicarse necesariamente la
de mayor jerarquia sobre la otra, con la marcada excepcion del caso en que
exista duda respecto al contenido de la norma de superior nivel y que la
inferior reconozca mayores ventajas al trabajador.

Finalmente, en una opinidn mas concreta, Garcia (2010) refiere que “La
simultaneidad de normas juridicas en principio aplicables a una misma
situacién de hecho puede admitir las siguientes combinaciones: i) normas de
rango y ambito distinto, ii) normas de igual rango pero distinto &mbito, iii)

normas de distinto rango y un mismo ambito”. (p.11)

La condicion mas beneficiosa para el trabajador

Es el razonamiento por el cual una nueva norma laboral no debe reducir o
abreviar las condiciones mas beneficiosas conseguidas por el trabajador. Por

su parte Pla (1998) destaca que “la regla de la condicion méas beneficiosa
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supone la existencia de una situacidn concreta anteriormente reconocida y
determina que ella debe ser respetada en la medida que sea mas favorable

al trabajador que la nueva norma que se ha de aplicar” (p.108)

Haro (2013) manifiesta que “cuando las autoridades tengan que decidir sobre
los problemas laborales tendran que optar por las que considere mejores para

los trabajadores” (p. 14).

Américo Pla citando a Garcia describia que este principio traia como
derivaciones que, al establecerse una reglamentacion o disposicién de
caracter general aplicables a una situacién laboral “x”, se modificara “x”
siempre que las condiciones sean mas favorables para el trabajador que las
preliminares; en ese sentido, las nuevas disposiciones reglamentarias
tendran que respetar las condiciones reconocidas a los trabajadores con

anterioridad, cuando estas resultan mas ventajosas (1975).

1.1.2.Principio de Irrenunciabilidad de Derechos

En conocimientos generales, aplicados a cualquier rama del Derecho, en una relacién
contractual, se puede identificar que las partes tienen autonomia para negociar los
términos y condiciones de acuerdo a sus intereses. No obstante, la voluntad de las
partes debe respetar las normas de orden publico, la ley y las buenas costumbres.
(Valdiviezo, 2016)

En lo que respecta al Derecho de Trabajo, Ferro (2004) sefiala que el principio de
irrenunciabilidad de derechos posee gran importancia e incidencia en la proteccién del
trabajador, dado que “careceria de eficacia que la legislacion reconociera un conjunto
de beneficios destinados a atenuar la condicidn de desigualdad entre el empleador y el
trabajador y simultaneamente se reconociese a éste la capacidad para renunciar o
disponer de tales derechos”. (p. 112). De la misma manera Boza (2011) alega que “el
principio de irrenunciabilidad opera como un mecanismo de autodefensa normativa en
apoyo del trabajador, que por su inferior posicion contractual frente al empresario,
podria terminar dejando de lado derechos que le concede el ordenamiento juridico” (p.
175)

Por tanto, este principio tiene por propdsito salvaguardar que el trabajador goce de

forma absoluta de los derechos que le concede la Constitucién y la Ley, por estar
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forjados dentro de un cuadro de amparo dada su situacion ciertamente débil en la
relaciéon laboral. Es de orden publico que al trabajador se le consienta todos los
beneficios que las leyes laborales estipulan, no pudiendo renunciar de percibirlos aun
cuando ello acate a una decision propia del trabajador, y menos aun de un acto del
contratante. (Garcia, 2010) De igual forma, en la sentencia recaida en el Expediente
N° 2453-94-R(S) se indica que “La Constitucion Politica del Peru establece el caracter
irrenunciable de los beneficios sociales del trabajador, de modo que cualquier clausula

en que se pacte lo contrario es nula”.

Asi, a través de la sentencia recaida en el Expediente N° 2906-2002-AA, se indica que
“La Constitucién protege, pues, al trabajador, aun respecto de sus actos propios,
cuando pretenda renunciar a los derechos y beneficios que por mandato constitucional
y legal le corresponden, evitando que, por desconocimiento o ignorancia —y sobre todo,
en los casos de amenaza, coaccion o violencia—, se perjudique”. Estipulandose en el
inciso 2 del articulo 26° de la Constitucion Politica del Pera (Diciembre 29, 1993), sobre
el principio de irrenunciabilidad que: “En la relacién laboral se respeta el caracter

irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucién y la Ley”.

Con respecto a este principio, en torno a la regla de no revocabilidad e irrenunciabilidad
de los derechos reconocidos al trabajador por la Constitucién y la ley, debe tenerse en
cuenta que de igual forma tienen la condiciébn de irrenunciables los derechos
reconocidos por los tratados de Derechos Humanos, pues constituyen el patron minimo
de derechos que los Estados se obligan a avalar a los individuos que integran la
sociedad. (Remotti, 2003)

1.2. Caracteristicas de los Principios Laborales

Pla (1998) enuncia las siguientes caracteristicas de los principios del Derecho de Trabajo:

a) Son enunciados que contienen una serie imprecisa de situaciones, que sirven para
inspirar, entender y suplir a las normas.

b) Permiten identificar la autonomia del Derecho Laboral
Por ejemplo, el principio de irrenunciabilidad de derecho se diferencia del principio
de pacta sunt servanda

c) Se conciernen entre si, es decir existe concordia entre ellos.
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Esta caracteristica tiene relacién con la de la identificacion de la autonomia del
Derecho Laboral, ya que en caso exista contradiccion entre los principios resulta

dificil la cohesién y unidad del Derecho Laboral.

Mientras tanto, De Castro (1949) citado por Pla (1998), destaca que los principios de
derecho cumplen una triple misién:

a) Informadora, dado que sirven como referencia y cimiento del ordenamiento
juridico.

b) Normativa, debido a que operan como fuente suplente, ante la ausencia de la ley.
De tal manera, estima que los principios son medios de integracién del Derecho.

c) Interpretadora, en la medida que maniobran como razonamiento orientador del

aplicador o intérprete del Derecho ante la solucién de situaciones problematicas.

1.3. Fuentes del Derecho Laboral

Villalba (2015), refiere que las fuentes son en un sentido extenso, la esfera de la cual
emana una cosa, es decir, la cognicion remota de cualquier idea. Por ende, al aplicarla al
Derecho simboliza determinar cudl es el principio o génesis que admite la creacion del
Derecho y de todo aquello que regula nuestras interrelaciones diarias, en ese orden de
ideas, este autor considera que las fuentes del Derecho, publico o privado, son todas las
causas idoneas de suscitarlo.

Las fuentes del Derecho Peruano son:

- La Constitucioén. Constituida como la maxima ley, la ley fundamental y la de mayor
jerarquia, su principal caracteristica es la “supremacia”, regula los derechos y
obligaciones de todas las personas; enmarca ademas la estructura y organizacion
del Estado, bajo ésta se encuentran las demas normas y todas las que estan por
debajo de ella deben seguir sus preceptos sin contraponerse pues es la “ley de

leyes.”

- La Ley. Entendida como la norma escrita, general y obligatoria, emanada de los
Organos a los que se les atribuye el poder legislativo, con arreglo al procedimiento
establecido, que tiene caracter usual, imparcial, estable y que se encuentra

suficientemente promulgada.
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- Lajurisprudencia. Determinada como el criterio constante y uniforme que formulan
los 6rganos jurisdiccionales en relacion a una determinada materia, también llamada

doctrina legal.

- La doctrina. Es el conjunto de estudios de caracter cientifico que efectian los
especialistas en el Derecho, con el proposito de interpretar sus normas y sefalar
las reglas de su aplicacion, asimismo realizan cuestionamientos o proponen nuevas

ideas o formas de aplicacion de las normas.

- La costumbre. Entendida como la norma creada y asignada por el uso social, que

a través de la observacion prolongada de una conducta, acaba por imponerse como

mandato, dado que es derivada de la realidad misma.

- Los principios generales del Derecho. Estimados como aquellas ideas vy
fundamentos que, sin estar escritos, constituyen la base del ordenamiento juridico
e inspiran la elaboracion de las leyes. Estos principios pueden ser la equidad, la

libertad, la justicia, la fraternidad, la igualdad, entre otros.

Normas Juridicas en materia Laboral

Para profundizar en la normatividad laboral, estimo necesario sefialar los niveles
jerarquicos de las normas que rigen éste sistema en nuestro pais, en torno a ello Kelsen
en su obra “La teoria Pura del Derecho en los primeros afios del siglo XX”, plante6 la
pirdmide de la Jerarquia de las normas juridicas’ colocando en las cuspide de la piramide

a la Constitucion.

La ley de leyes en nuestro ordenamiento es la Constitucion Politica del Pert, data del afio
1993, es la norma juridica fundamental, goza de supremacia y posee tres rasgos
peculiares: el primero se basa en la organizacién del Estado; mientras que el segundo
tiene como fin justificar el poder, y finalmente el tercer rasgo justifica la existencia del
Estado, es pues la Constitucién la guia del ordenamiento juridico y debajo de la misma

estan las deméas normas de inferior rango.

La piramide de la Jerarquia de las Normas se encuentra establecida en el articulo 51 de
la Carta Magna, seguida de otras normas como: El Tratado Internacional, la ley, y con el
mismo rango, el Decreto de Urgencia, el Decreto Legislativo, el Decreto Ley; seguidas en
nivel inferior por el Decreto Supremo, la Resolucién Suprema y Resoluciones Ministeriales.
Para mayor entendimiento de las referidas leyes, Haro (2013) realiza una breve sintesis

de sus conceptos:
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a) El Tratado Internacional. De acuerdo a la Constitucién Politica en el articulo

b)

c)

d)

55, el Tratado debidamente ratificado por el Perl se integra a la legislacion
nacional, se prevé ademas en la Cuarta Disposicidn Transitoria Final que los
derechos y las libertades que se establecen en ella, se interpretan de
conformidad con los tratados internacionales relativos a los derechos humanos.
El Tratado Internacional es un acuerdo celebrado por un pais con otro o varios
Estados, en este acuerdo se instauran derechos y obligaciones que deben ser
objeto de cumplimiento entre las partes que lo celebran, constituyen reglas de
Derecho Internacional y su incorporacion al Ordenamiento Juridico Interno es
dada por una ley de ratificacion.

En materia laboral son importantes los tratados (convenios) de la Organizacién
Internacional de Trabajo (OIT) asi como lo estipulado en el Pacto Internacional
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales.

El Tratado Internacional es la primera norma que importa a efectos de la presente

investigacion.

La Ley Laboral. Es una norma juridica de caracter obligatorio para toda la
ciudadania peruana, es dictada por el Poder Legislativo y promulgada por el
Presidente de la Republica. La elaboracién de las leyes se debe adecuar a los
procedimientos y plazos establecidos en la Constitucion del Estado. Regula las
relaciones que se efectian producto del trabajo humano, poseyendo las reglas
juridicas que avalan el cumplimiento de las obligaciones de las partes que

intervienen en una relacion de tal naturaleza.

Resolucion Legislativa. Son normas con rangos de ley, aprobados por el Poder
Legislativo, y son esgrimidos para brindar aprobacion a los tratados
internacionales, autorizaciones de los viajes presidenciales, elaboracion y

modificacién de su reglamento interno, etc.

Decreto Legislativo. Son normas juridicas expedidas por el Poder Ejecutivo,
tomando como base a las facultades otorgadas por el Poder Legislativo, de
acuerdo a la Constitucién a fin de que pueda legislar en materias debidamente
especificadas y con cargo a dar cuenta al Poder Legislativo.

Esta facultad es establecida en el articulo 104 de la Constitucion Politica, es
frecuentemente utilizada por los gobiernos para legislar de una manera rapida
por las necesidades urgentes, ya que de hacerlo el Legislativo por la naturaleza

de su funcién demoraria un mayor tiempo.
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e) Decreto de Urgencia. Nuestra Constitucion Politica en su articulo 118, numeral

f)

g)

h)

19 ha establecido que el Presidente de la Republica pueda dictar medidas
extraordinarias, mediante Decretos de Urgencia, que tienen fuerza de ley, en
materia econémica y financiera, cuando asi lo requiere el interés nacional y con
cargo de dar cuenta al Congreso, asi como que el Congreso modifique o derogue

los referidos decretos de urgencia.

Decreto Ley. Es una norma juridica que tiene rango de ley, es expedida cuando
el Poder Ejecutivo incorpora, en forma arbitraria, la funcion legislativa, dictando
normas que normalmente corresponderia al Congreso de la Republica. Un
ejemplo de Decretos Leyes son las normas dictadas por el régimen militar que
goberné el Perl entre los afios 1968 a 1980. Igualmente se dictaron decretos
leyes durante el periodo de 1992 a 1995, llamado Gobierno de Reconstruccion

Nacional, en el que se resolvié el Parlamento.

Decreto Supremo. Es una norma de caracter administrativo emitida por el Poder
Ejecutivo y a través del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, posee
como fin reglamentar leyes laborales emitidas por el Congreso de la Republica,
esta norma es firmada por el Presidente de la Republica y por el ministro
responsable del Sector. Es la segunda norma que también atafie a efectos de la

presente investigacion.

Resolucion Suprema. Es una norma de caracter administrativo que posee por
fin regular y normar nombramientos, autorizaciones de viaje, transferencias, etc.
Son rubricadas por el Presidente de la Republica y firmadas por el Presidente

del Consejo de Ministros, u otro ministro.

Resolucion Ministerial. Es una norma de caracter administrativo cuya finalidad
es refilar asuntos especificos relacionados a un sector o a una cartera ministerial.
Son firmados por el Ministro de Estado correspondiente. También existen

resoluciones viceministeriales o directorales.

El presente tema de investigacién enmarca a -la Asignacion por Movilidad como DESC-,

encontrandose preceptuado en dos instrumentos internacionales: La Conveccion

Americana de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,

Sociales y Culturales, tales instrumentos al estar ratificados por nuestro pais, involucra su

estricto cumplimiento y un bloque de constitucionalidad que el Estado Peruano debe

amparar.

1.5. Los Derechos Sociales o DESC
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1.5.1.Evolucion Historica

Es a partir de la naturaleza del hombre que el dinamico perfeccionamiento de la cultura
fue revelando primariamente, los denominados ‘derechos individuales’ o de ‘primera
generacion’ (Derechos Civiles y Politicos). Luego, se fue ganando nuevos espacios
para la dignidad humana y se reconocieron los ‘Derechos Sociales’ o de ‘segunda

generacion’. (Haro, 2003)

El descontento del ser humano en aquel tiempo es explicado por Contreras (1994)

quien sefiala que:

“En cierto momento de la historia, la sociedad dej6é de conformarse
con no ser atropellada o amordazada por el Estado; pensé que podia
exigir no solo que el Estado se abstuviera de agresiones arbitrarias
(persecucion politica o religiosa, condenas sin juicio, coaccion sobre
el pensamiento y su expresion), sino que ademdas cooperara
positivamente en el florecimiento de sus miembros. El ciudadano no
se contenta ya con no ser pisoteado, quiere, ademas, que el Estado
le ayude a liberarse de la estrechez, de la necesidad, de la
inseguridad. El Estado, asi, deja de ser negacion de la libertad para

convertirse en agente liberador” (p.15)

Y es que desde el punto de vista histérico la dificultad relativa a los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales se remonta al siglo XIX, en el apogeo del liberalismo
econdémico, cuando el proletariado fruto de la basta industrializacién que se desenvolvia
en Europa, va tomando una conciencia de clase, reclamando para si una serie de
derechos de este tipo; se considera las expresiones comunistas de 1848 de Marx y

Engels un hito esencial en este proceso. (Pérez, 1995).

La semilla que emana de los Derechos Sociales o también denominados Derechos

Econémicos Sociales y Culturales (DESC)?, posee sus cimientos en lo propugnado en

! En adelante, en determinadas ocasiones, usaré como sinénimo las expresiones “Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales”, “DESC” y “Derechos Sociales”.
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diversas culturas, regidas por la igualdad, respeto y solidaridad, un ejemplo de ello es
la cultura griega, la cual tuvo como rasgo relevante el razonamiento de Platon quien
planteaba que los hombres estan unidos en comunidad y sobre la base de la amistad.
En similar contexto, Aristételes plante6 la vinculacion entre la amistad y la igualdad

para todos los miembros de una sociedad. (Bustos, 2009)

Ante el surgimiento de los Derechos Sociales, Peces Barba (1996) respalda el hecho
de que diversos pensamientos latentes o depositados en el marco de la cultura,
germinan con impulso en un momento especifico, sin embargo ello no se expone desde
la mismas ideas, sino por el contrario desde el conjunto de contextos que incitan esa
incidencia y que son como catalizadores sociales de su eficacia. Es asi que sobre
dichos derechos se posee como antecedentes la doctrina y dictamenes de
especialistas que coadyuvan a la par con el contexto de los derechos sociales a lo largo

de los afios, lo cual ha podido enmarcar su nocion.

En la actualidad los Derechos Sociales “son reconocidos por la mayoria de los autores
como derechos humanos y se encuentran contemplados en mdltiples constituciones y
tratados internacionales. Sin embargo, ello ha sido fruto de un recorrido largo y

complejo”. (Bustos, 2009, p. 19)

1.5.2.El surgimiento del Estado Social de Derecho

El lapso de automatizacion de los Derechos Sociales “esta estrechamente vinculado a
un nuevo modelo de Estado: el Estado Social de Derecho. Se trata de una variante de
la nocién de Estado de Derecho que surge como critica al modelo del derecho privado
clasico” (Habermas, 2001, p.483). El derecho privado clasico niega al Estado la
posibilidad en la toma de decisiones que traspongan los intereses individuales a
merced y favor del bien comun, sin embargo en el modelo de Estado Social se persigue
la correccidn de las disfunciones de éste en aras de satisfacer las necesidades vitales

de la sociedad en conjunto. (Garcia, 1989)

De esta manera, el Estado Social puede derivarse en ese contexto como una solucion
de responsabilidad en virtud del no cuestionamiento de las relaciones de produccion y
la propiedad privada, a cambio de que el Estado medie e intervenga en el proceso
econdmico a fin de asegurar mejores y mas igualitarias circunstancias de vida a los
ciudadanos. (Colina, 1997). En lo que atafie a su reconocimiento, Martinez y Morelo

(2014) indican que “El reconocimiento de los DESC es un paso fundamental para la
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consolidacion del Estado social, democratico y constitucional de derecho, por cuanto
su contenido dignificante y liberador exige una mayor proteccién y progresividad en la

garantia de tales derechos” (p. 15).

La cognicion de la crisis del Estado de Derecho es general y como una victoria a ella
se presenta su arreglo a las inaplazables tareas sociales a través de una regeneracion
o reinterpretacion del mismo. (Forsthoff, 1986). La significativa metamorfosis
transfigura al Estado de Derecho en Estado Social de Derecho, conllevando a la
instauracién de una nueva republica asentada en un nuevo concepto del ser humano,
el cual no se encuentra ya restringido a su esfera individual, sino como elemento vivo,
suscrito en una organizacion social. (Brenda, 2008). Es el Estado Social de Derecho el
ente que asume un papel primordial en el simbolo de justicia distributiva,
consintiéndose la intervencion estatal en el funcionamiento del mercado con el
proposito de avalar la cobertura de las necesidades basicas de los individuos. (Bustos,
2009).

Surgié que “mientras el Estado de Derecho Liberal debe sélo no empeorar las
condiciones de vida de los ciudadanos, el Estado de Derecho Social debe también
mejorarlas; debe no sélo no representar para ellos un inconveniente, sino ser también
una ventaja” (Ferrajoli, 2000, p. 862). En suma, el Estado de Derecho Liberal, tiene
como premisa que su obligatoriedad radica en el hecho de no desmejorar las
condiciones de vida de los ciudadanos; mientras que el Estado de Derecho Social
posee como exigencia de estricto cumplimiento el mejorarlas y perfeccionarlas

contribuyendo a la obtencién de una ventaja. (Bustos, 2009)

Asi mismo, Martinez y Morelo (2014) acotan que:

“La prevalencia e importancia de los DESC se debe principalmente
al surgimiento del Estado Social de Derecho junto con una norma
constitucional fuerte. Se trata de una simbiosis necesaria y
consolidadora de la dignidad humana y del ejercicio de libertades bajo
una compresion plena del ser humano y su proyecto de vida

autonomo” (p.15)

Cabe sefalar que el Estado Social de Derecho posee dos peculiaridades: la primera

radica en que en él nacen los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; la segunda
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particularidad, se basa en que la administracidon publica deviene en administracion

proveedora de una inquietud por la asistencia vital. (Solari, s.f.)

“La consagracion de la formula del Estado Social en las constituciones ha estado
acompafiada del reconocimiento de Derechos Sociales. Aun a pesar de que parte de
la doctrina ha afirmado que ellos constituyen uno de los conceptos mas inciertos del
Derecho Publico” (Cascajo 1988, p.225). Sin embargo, lo cierto radica en que “Los
Derechos Sociales tienen como nota comun un ingrediente igualitario, redistribuidor de
la riqueza y posibilitador de la participacion efectiva de los ciudadanos en el proceso

social y politico” (Osuna 1995, p. 17)

La emanacion de los Derechos Sociales tuvo cambios a través del tiempo,
subyugéndose a las formas de Estado de cada época, gracias al tiempo se tradujo al
Estado en un Estado-empresario que logré hacer progresar vigorosamente el sector
publico en la economia obteniéndose eminentes y notables niveles de desarrollo, dado
gue los Estados efectuaron medulares labores de redistribuciéon de la riqueza y se
aseveraron definitivos niveles minimos de bienestar a la mayor parte de la poblacion.
(Garcia, 1996)

Finalmente, se tiene que el resultado de la evolucién de los DESC se distingue
presentemente en la nomenclatura de derechos plasmada de manera trascendental en
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) y de
manera complementaria en la Convenciéon Americana de Derechos Humanos (CADH),

instrumentos que abordaré en forma lata posteriormente.

Los derechos mas importantes que se pueden desprender de los DESC y que atafien
a la presente investigacion son: el Derecho a la Remuneracion equitativa y suficiente
enmarcado en el Derecho Econémico y el Derecho a una vida digna enmarcado en el

Derecho Social.

1.5.3.Definicion de los Derechos Sociales o DESC

“El concepto de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha evolucionado a lo
largo del tiempo en la jurisprudencia constitucional; asi, han pasado de ser derechos
constitucionales por conexidad a ser reconocidos como verdaderos derechos sociales”
(Riveros, 2010, p. 29). Asi pues “son aquellos derechos fundamentales de la persona
gue le posibilitan exigir de la autoridad competente el acceso a los satisfactores de ese

contenido relacionados al logro de un nivel de vida digno” (Mayorga 1990, p.183)
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Los Derechos Sociales son derechos humanos en la medida en que le corresponden a
los individuos en su calidad de ser seres humanos y no en estimacion a sus
circunstancias de nacionalidad, raza, religién, idioma, etc. (Marcenaro 2009). En ese
sentido “Se puede afirmar que la categoria de los derechos sociales se incluye dentro
de los mas amplios, antiguos y universalmente reconocidos como Derechos Humanos”.
(Gago, 2009, p. 77).

De Castro (1993) los define expresando que:

“...son aquel sector de los derechos humanos que intenta satisfacer
en la organizacion social las exigencias derivadas del principio de la
igualdad, especialmente dentro del &mbito de las relaciones
econdmicas y sociales. Y ello, evidentemente, con la finalidad de
corregir los graves desequilibrios que habia llegado a provocar la
incontrolada accién de una autonomia individual ilimitada. Puede y
debe entenderse, por tanto, que la aparicion y posterior consolidacién
de esos derechos constituye una prueba evidente de la quiebra del
principio de la libertad bajo la presion de las exigencias de la

igualdad”. (p.128)

De ahi que “los Derechos Sociales son el conjunto de principios, normas e instrumentos
destinados a consagrar, promover, regular, proteger y aplicar los derechos humanos

con contenido econdmico, social y cultural” (Peces Barba, 1990, p.31).

Bajo esa tesitura, Pérez Lufio (1994) manifiesta que son entendidos en el campo

objetivo y subijetivo.

“... en sentido objetivo, como el conjunto de las normas a través de
las cuales el Estado lleva a cabo su funcién equilibradora de las
desigualdades sociales. En tanto que, en sentido subjetivo, puede
entenderse como las facultades de los individuos y de los grupos a

participar de los beneficios de la vida social, lo que se traduce en
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determinados derechos y prestaciones, directas o indirectas, por

parte de los poderes publicos” (p.184)

Por tanto, el ambito subjetivo se traduce en que cada individuo ostenta pleno derecho
para poder llevar una participacion activa en los beneficios que le sean otorgados
mediante el poder publico, este &mbito delimita al derecho social en dependencia a su
titular quien vendria a ser el ciudadano; mientras que en el ambito objetivo el
responsable es el Estado y su manera de regular el sistema normativo, ya que es el
ente regulador de conductas que deben perseguirse para proveer de eficacia a los

Derechos Sociales. (Mazziotti, 1964),

Finalmente, si bien los Derechos Sociales son derechos de caracter fundamental como
lo sostiene gran parte de la doctrina, no obstante también existe una minoritaria parte
opositora que considera que no poseen tal caracter, disminuyendo su valor al sefialar
que poseen un caracter meramente ‘prestacional’. Por su parte Vierdag (1978)
manifiesta que “Algunos autores han llegado a expresar que los derechos econémicos,
sociales y culturales no son mas que politicas publicas que responden a
programaciones de los Estados, més que a garantias de derechos” (p.103). Se tiene
ademas que la critica a su caracter fundamental, se basa en la premisa de la
disminucién de su funcién, dado que las medidas tomadas por el hecho de no ser
autoaplicativas e inmediatas y por enmarcarse en el terreno programatico le quita todo
sentido a dicho caracter. Sin embargo, de manera critica, Brigin y Kohen (2006)
sostienen tajantemente que “Los derechos sociales tienen la misma naturaleza que los
demas derechos humanos” (p.220), estos autores se unen al grupo de doctrinarios que

los considera derechos fundamentales y no meros derechos prestacionales.

1.5.4.Rasgos distintivos

Los Derechos Sociales poseen tres rasgos preponderantes y sobresalientes, los

cuales concretamente son los siguientes:

» Primer rasgo.- “Se presupone que existen individuos o grupos de personas que
no cuentan con los recursos materiales necesarios para satisfacer sus
necesidades basicas, por ende ello conlleva a una obligatoriedad ética que
supone el efectuar todo lo necesario para lograr satisfacerla; esto es lo que le
otorga fundamento a este tipo de derechos. (Peces-Barba, 1999). El fin de los

DESC esta basicamente ligado al sentido de igualdad de los individuos,
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necesitdndose del importante rol del Estado como ente equilibrador de las
disparidades sociales que se encuentran latentes en cada sociedad con la
intencion de paulatinamente y en la medida de sus considerables esfuerzos

conseguir erradicarlos.

Segundo rasgo.- “Son derechos que se dirigen como exigencias al Estado ya

gue se trata de que éste sea el que deba proveer los recursos necesarios para
que los ciudadanos puedan gozar plenamente de estos derechos”. (Contreras,
1994 p.21). En ese sentido, los DESC conllevan obligaciones de dar, por
consiguiente para que su eficacia surta efecto, el Estado debe proveer los
recursos idoneos a los ciudadanos que se encuentran en situacion de evidentes
desventajas econdmicas y sociales a los demas miembros de la sociedad, en
aras de conseguir que los individuos que se encuentran en un eslab6n por debajo
del estandar ideal logren subir a pasos seguros peldafios concisos y se
encuentren en el eslabén de calidad de vida aceptable, traduciéndose en la

consolidacion de la sociedad como una comunidad igualitaria y justa.

= Tercer rasgo.- se tiene que “Las exigencias recogidas en el ordenamiento en

Derechos Sociales, son también un conjunto de normas de organizacién que
admiten respaldar la actuacion del Estado en su asistencia para la satisfaccion
de las necesidades basicas de sus ciudadanos” (Prieto 1998, p.78). Asi, para
que el Estado tenga una un rol eficaz y vigoroso deben encontrarse los fines
perseguidos en los preceptos normativos a fin de tener una base legal que
defienda su actuar, por ende, la legislacion interna del Estado serd su mayor
herramienta.

1.5.5.Los Derechos Sociales y La Libertad

La libertad ha estado histéricamente amordazada por los gobiernos y los grupos de
poder que muchas veces han pretendido controlar la vida de los individuos,
aprovechandose de la miseria, el hambre y la ignorancia de la sociedad. Contreras
(1994) manifiesta que es lo que sucede con la libertad cuando no se tiene un ente de

control eficaz indicando que:

“...alli donde no hay intervencion correctora de los poderes publicos,
la libertad se convierte en coartada para la explotacion de los
débiles... y la igualdad formal deviene cobertura ideolégica de la

desigualdad material. Los derechos sociales han sido introducidos
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precisamente para enmendar este despropdsito; la politica social del
Estado debe ser, por tanto, un agente compensador-nivelador que
contrarreste (en parte) la dinamica de desigualdad generada por la

economia de mercado.” (p. 26)

El ser humano por el hecho de poseer razon y voluntad ha organizado la vida social de
forma que le admita desenvolver su plan de vida, requiriendo de la libertad, pues es el
valor central que cimenta todos los otros derechos, tales como el de igualdad,
seguridad y solidaridad. Pues, “el desarrollo de la dignidad humana en qué consisten
los derechos fundamentales arranca de cuatro valores: libertad, igualdad, seguridad y
solidaridad, que aparecen en el fundamento de algunos derechos mezclados,

coincidiendo en su justificacion”. (Peces-Barba, 1999, p. 213)

La libertad forma parte del individuo y es constitutiva de su naturaleza de persona. El
hombre es un ser capaz de determinar su propio proyecto existencial, su propio plan

de vida, por lo que se asevera que la libertad es “...la manifestacion operativa de la

racionalidad...” (De Castro, 1993, p. 127). Es por ello que se instituye como el punto de
partida de todos los derechos humanos. El hombre es la médula de toda la vida social
y en resultado, es el inventor y receptor del Derecho y por lo tanto los DESC son
herramientas que permiten el perfeccionamiento de su libertad y dignidad, necesitando
estos derechos sociales del Estado para que no simplemente los reconozca, sino para
gue les brinde una segura y positiva aplicacién, conllevando a que su reconocimiento
no solamente tiene caracter declarativo sino también constitutivo. (Marcenaro, 2009)

Por su parte, Prieto (1998) indica que:

“...los derechos sociales promueven que el valor de la libertad llegue
a ser igual para todos, como igual es la atribucion juridica de esa
libertad; o, en palabras de Bockenforde, -si la libertad juridica debe
poder convertirse en libertad real, sus titulares precisan de una
participacion basica en los bienes sociales materiales; incluso esta
participacion en los bienes materiales es una parte de la libertad,
dado que es un presupuesto necesario para su realizacion-. Lo que

no significa obviamente, que en el plano de lo concreto se excluyan
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las colisiones entre la libertad y la igualdad o, mas exactamente, entre
la igualdad juridica y los intentos de construir igualdades de hechos

mediante tratamientos juridicos diferenciadores” (p. 78)

En ese mismo criterio Marcenaro (2009) adoptando los argumentos de Peces-Barba

afirma que:

- La Libertad Protectora.- Se da cuando se trata de proteger a la libertad de
ataques externos, produciéndose una libertad como no interferencia. Teniendo
el individuo la libertad para hacer todo lo que desee, sin intromisiones. No
debiendo existir impedimentos o imposiciones de los poderes publicos, de
grupos sociales y menos de particulares (derecho a la vida, al pensamiento, al

honor, inviolabilidad del domicilio, etc.).

La Libertad Promocional.- Se parte concibiendo que la libertad es entendida
como la facultad de hacer lo que se quiere, sin embargo al concretizarla
aparecen desigualdades, escaseces, necesidades insatisfechas y graves
restricciones para poder optar y decidir libremente. En este caso la libertad funda
derechos afines a la promocién y satisfaccion de necesidades, designandose
‘libertad promocional’ asentada en la indagacion de la igualdad material, de la
solidaridad y otros valores. Aqui se da la situacion de la libertad frente a las
carencias internas y por ende en la complacencia de necesidades basicas tales

como la salud, la educacion, la alimentacion, etc.

Lo dicho hasta aqui a opinion de Contreras (1994) supone que:

“...el hombre no puede protagonizar una existencia plenamente
humana (libre, creativa, responsable, enriquecedora...) si se siente
acosado por la mordedura de ciertas necesidades basicas; para
disfrutar una vida plena, por tanto, el hombre precisa tener

garantizada... la satisfaccion de esas necesidades.” (p. 41)

Las necesidades a las que se hace alusién son las universales y objetivas y
concernientes no exclusivamente con la supervivencia humana sino igualmente con el

desarrollo de una vida digna. No debiendo tampoco relacionarse con el concepto de
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felicidad, sino escuetamente avalar a todos los seres humanos un minimo de
condiciones previas en el trazo de salida del recorrido hasta llegar a la felicidad. Siendo
imperativo de que cada sujeto pueda disponer de segura dotacion basica (material y
cultural) antes de emprender su personal singladura en busca de ésta. (Contreras,
1994)

Segun Marcenaro (2009), la Libertad Promocional busca satisfacer tres tipos de
necesidades:

a. Las Necesidades radicales, son aquellas que si no son satisfechas el
individuo desaparece o queda en condiciones miseras, tal como sucede en

paises tercermundistas o subdesarrollados.

b. Las necesidades de mantenimiento, son aquellas que si no estan
satisfechas causan una mengua en la capacidad de decision del individuo,
pasando por una buena alimentacién, educacion bésica, vivienda, seguridad
social, etc.

c. Las necesidades de mejora, son aquellas que al ser insatisfechas
imposibilitan el desarrollo eficaz del individuo y su evolucion cultural,
econOmica y social, tales como la educacidon superior o la libertad de
investigacion. La diferencia esti en que en la satisfaccion de las necesidades
radicales y de mantenimiento todos los individuos son merecedores de tal
satisfaccion. Mientras que en este tipo de necesidades, la satisfaccién
depende de la capacidad del individuo.

En abstracto, todos los individuos son merecedores de la satisfaccién de los tres tipos
de necesidades, sin olvidar que, en la practica es brindada solo para aquellos que por
sus propios medios no puedan satisfacer las necesidades antes descritas. No obstante,
ello no es inconveniente para quebrar el caracter de universalidad de los derechos
fundamentales (DESC), ni el de la libertad, dado que es de aplicacion al universo de
personas que se hallan en una situacién de necesidad. Pues, seria completamente
injusto concederla a quienes no necesitan la posibilidad de satisfacerles esas
necesidades, ya que pueden hacerlo por si mismos. Es indispensable relacionar
siempre la libertad promocional con la satisfaccion de necesidades basicas.
(Marcenaro, 2009)
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En consecuencia, la libertad protectora es de aplicacién a todos los seres humanos en
su condicién de tales, pero la libertad promocional es de aplicacién exclusiva de

aquellos individuos que no pueden por si mismos satisfacer tales necesidades basicas.

Peces Barba (1999) estima que:

“La libertad, sin su dimension moral, careceria de legitimidad, sin su
dimension politica no podria imponerse y arraigar en la vida social, y
sin su dimension juridica careceria de validez y de eficacia para
organizar la convivencia. Los derechos fundamentales son el
producto de la libertad (no sélo aunque en gran parte, si la
entendemos extensivamente), y sélo son explicables si desarrollan el
ciclo en las tres perspectivas o0 son susceptibles de desarrollarlo,
naturalmente respetando el orden Idgico de sus génesis: primero la
dimension moral, después la politica y, finalmente, la juridica.” (p.

220)

Los Derechos Sociales acrecientan la eficacia de los derechos de libertad en cuanto
amplian sus alcances a mayor nimero de seres humanos y ademas consuman el
contenido de dichos derechos en la medida en que glorifican la libertad real y no
simplemente formal, dado que “no se puede vivir en libertad y ser el que se ‘decide ser’
si se carece, por ejemplo, de igualdad de salud, de educacion, de un trabajo, de un
debido proceso, de un ambiente saludable, de cultura, de acceso a la propiedad, etc”
(Fernandez, 2003, p. 85)

1.5.6.La Estructura de los Derechos Sociales o DESC

Los Derechos Sociales cuentan con los elementos estructurales indispensables: Un
sujeto activo (el individuo); un sujeto pasivo (el legislativo, el ejecutivo y el judicial) y un
objeto o prestacién (obligacion de dar o hacer), es decir una conducta positiva
consistente en expedir leyes tendientes a satisfacer las necesidades basicas del
individuo y a proveer los medios necesarios para el ejercicio de las libertades y de los

derechos politicos. (Marcenaro, 2009)

Los DESC, segun Marcenaro (2009) son:
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- Derechos Generalizables y poseen contenido igualitario para el grupo de

individuos a los que se le aplica, es decir al hombre concreto.

Derechos Independientes, con fin en si mismos y no Unicamente un intermedio

para la actuacion de otros derechos.

Derechos generales, los derechos son especiales cuando requieren de un titulo
previo (ley, contrato) y generales cuando no requieren dicho titulo previo, de este
modo los derechos sociales no requieren de ello por lo que son derechos
generales, es decir, que poseen un contenido atribuible a todos los receptores

posibles.

Derechos abstractos, en la medida en que requieren ser determinados en cada
situacién factica concreta a oposicién de los derechos especiales que son fijados

por la ley o el contrato.

Derechos de prestacion, en la relacion Estado- Individuo existen los derechos de
defensa es decir el derecho a asegurarnos la omisién estatal, su no intervencién
a fin de asegurar la libertad del individuo (derechos civiles y politicos) y por otro
lado los derechos de prestacion que son aquellos que exigen generalmente una

accion positiva del Estado.

Bésicamente de titularidad individual, si bien ciertos autores consideran que los
derechos sociales son derechos de grupos pues el beneficiario es la comunidad,
ello carece de certeza, dado que los DESC tienen una naturaleza redistributiva y
solidaria hacia aquellos que requieren de ayuda, no significando que satisfacen
Unicamente necesidades de grupo, pues primordialmente el titular de los DESC es

el individuo.

Redistribuidores continuos de los recursos, cabiendo tener en cuenta que los
favorecidos por los DESC no recogen misericordia sino que ejercen un derecho.
“aln no se ha consolidado en la conciencia social la idea de que los receptores de
las prestaciones ejercitan un derecho, de que la sociedad cumple en relacién con
ellos un deber redistributivo, de que la asistencia publica no es una cuestion de

generosidad, caridad o bellos sentimientos.” (Contreras, 1994, p.39)

Herramientas que pretenden satisfacer necesidades humanas primordiales, no
cefiidas Unicamente a la subsistencia del cuerpo sino también a la complacencia
de otras necesidades econdmicas y culturales que permitan al individuo ser
auténticamente libre. Sucediendo que si estas necesidades basicas no son

satisfechas la persona no puede desarrollar su plan de vida, su libertad, su
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dignidad y esta satisfaccién tiene que ser prioritaria en relacién con otros deberes

morales.

1.5.7.Los DESC relacionados con los Derechos Civiles y Politicos (DCP)

La Asamblea General de Naciones Unidas decidi6 elaborar dos instrumentos
internacionales distintos que dividen los Derechos Humanos entre los Derechos Civiles
y los Derechos Politicos por un lado, y los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
por otro lado. Asi, se elaboré el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP) y el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales

(PIDESC), ambos como desarrollo de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

En una breve distincién entre los DCP y los DESC, Nikken (1994) afirma que:

“Los Derechos Civiles y Politicos son derechos frente a los cuales el
Estado esta obligado a un resultado concreto, referido a la creacion
de una esfera donde se protejan y garanticen dichos derechos a partir
de obligaciones de no hacer que no generan costo alguno para el
Estado, en tanto que los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
refieren obligaciones de medio o de comportamiento que implican
gue el Estado no solo debe satisfacer los derechos, sino también
comportarse de manera tal que le sea posible alcanzar el fin buscado

dentro de los estandares apropiados” (p. 221)

Los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales “son vistos como positivos, y por ello,
involucran accidn por parte del Estado; son intensos en cuanto al uso de recursos y por
ello son caros de proteger; son progresivos y por tanto, requieren tiempo para ser
implementados” (Scott y Macklen 1992, p.24). Mientras que los Derechos Civiles y
Politicos “pueden ser demandados de inmediato al Estado porque implican
obligaciones negativas. En cambio, la situacion de los DESC, seria diferente porque
ellos requieren de la intervencion del Estado, cumpliendo obligaciones positivas, las
que solo pueden ser satisfechas de manera progresiva” (Figueroa 2009, p.319). De
esta manera se tiene que “Los Derechos Civiles pueden ser asegurados del mismo

modo en los paises, ricos o pobres, en tanto la implementacion de los Derechos
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Sociales necesariamente varia, dependiendo de la prosperidad de cada pais, asi como

de las prioridades asignadas a esos objetivos”. (Vierdag 1978, p.81)

Ciertamente sucede que los Derechos Civiles y Politicos estan conectados con valores

generosamente compartidos, el tipo de valores con los cuales los gobiernos si se

encuentran comprometidos, pues son derechos que generan problemas que los

gobiernos si pueden manejar. (Figueroa, 2009). En critica a e ello, se puede decir que

“Los DESC aun no han logrado alcanzar un genuino compromiso por parte de los

gobiernos y representan problemas que, en general, son inmanejables o dificilmente

manejables”. (Alston, 1988, p.160)

Sobre las marcadas diferencias entre los DCP y los DESC, Marcenaro (2009)

puntualiza las siguientes:

CUADRO N° 01: DIFERENCIAS ENTRE LOS DCP Y LOS DESC

Derechos Civiles y Politicos

Derechos Econdmicos, Sociales y

negativas o de abstencién (obligaciones de

no hacer).

(DCP) Culturales
(DESC)
Generan  especialmente  obligaciones | Generan obligaciones positivas

(Obligaciones de dar y hacer).

En la etapa liberal del Derecho poseian

como sujeto al hombre-individuo como ser

Tienen como sujeto al hombre histérico

concreto, al hombre situado, en mérito a su

libertad privada y la autonomia politica.

abstracto, universal e inmutable. situacién concreta (trabajador, anciano,
pobre).
Buscan satisfacer la necesidad de ejercer la | Buscan  satisfacer  necesidades de

subsistencia y los medios para el ejercicio

efectivo de las libertades.

Se dirigen béasicamente a todos los

individuos, con caracter universal, sin

importar su situacién social.

No pueden aplicarse de manera abstracta y
con caracter universal por cuanto deben
tomar en cuenta la diversa situacion social

de cada individuo en relacién a un grupo.
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Parten de la igualdad de los seres humanos.

Parten de la desigualdad real y que es
relevante en la medida en que no le permite

al individuo desarrollar su plan de vida.

Se configuran en mérito a la libertad pero sin
tener unaidea precisa de la igualdad juridica

y politica.

Aparecen como consecuencia de la lucha
por la igualdad econémica y social en la

organizacién de las relaciones del hombre.

Habian buscado siempre proteger al
individuo-ciudadano de las intromisiones del

Estado en su autonomia y libertad.

Surgieron justamente para comprometer al
Estado en acciones positivas a fin de
satisfacer las necesidades fundamentales
para una vida digna. Es decir, se ha
sustituido la actitud de neutralidad estatal
caracter

por una intervencion de

compensadora.

Han sido concebidos sin necesidad de la
existencia del Estado. En la concepcion
liberal la vida, la propiedad y la libertad son
derechos naturales anteriores a cualquier
institucion y el Estado solo tiene la funcion
de permitir el total desarrollo de dichos

derechos.

Requieren necesariamente del Estado para
su realizacion y dependen de muchos
factores tales como el grado de desarrollo
del pais, las decisiones politicas, la

sensibilidad cultural, etc.

En los DCP el Estado existe sblo para
proteger los derechos a la vida, la libertad,
la propiedad, etc. pero de ninguna manera
para definir el contenido de dichos
derechos. Estos derechos existen de
manera independiente a la organizacion
politica y estan por encima de la voluntad de

los individuos.

Los DESC en cambio son el producto del
desarrollo histérico, de las fuerzas sociales,
de la riqueza o pobreza de los pueblos, de
la sensibilidad cultural, etc, y por lo tanto el
Estado debe definir el contenido de dichos
derechos y atenderlos conforme a sus

posibilidades.
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Surgieron en una actitud egoista del hombre

(Individualismo).

Estan vinculados al concepto solidaridad.

Consiguen la realizacion y superacion de
algunos seres humanos en relacion al lugar

que ocupa cada uno en la sociedad.

Buscan la realizacién de todos los seres
humanos.

Se formulan en abstracto y a favor de toda
persona sin tomar en cuenta su condicion

social.

Requieren un analisis previo a fin de
determinar el reparto de los recursos del
Estado y las desigualdades de los seres
reales y concretos y por lo tanto no pueden

adoptarse decisiones en abstracto.

Los DCP, al igual que los derechos sociales
se fundamentan en la libertad, igualdad, la

justicia y la dignidad humana.

Los DESC

fundamento en el valor solidaridad.

tienen ademéas especial

Surgen como derechos subjetivos (sefialan
al Estado lo que no debe hacer) a los que en
el transcurrir histérico se van delineando los
derechos objetivos que los consagran y

desarrollan.

Surgen como derechos objetivos (sefialan al
Estado lo que debe hacer) que luego de un
dificil proceso consiguen su configuracion

como derechos subjetivos.

Generalmente no se solventan con recursos

del erario nacional.

Generalmente requieren que se destinen

fondos del erario nacional.

Desde el punto de vista politico o ideolégico
los DCP son el resultado de una concepcion

liberal de la sociedad.

Los DESC son el resultado de una

concepcidn socialista.

1.5.8.El caracter prestacional de los Derechos Sociales
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Los Derechos Sociales son considerados ‘derechos prestacionales’ dado que emergen
y nacen de un contexto de desequilibrio social y cuyo designio posee la busqueda de
la igualdad material, por ello demandan por parte del Estado subvencidén
presupuestal, regulacién y adopcion de medidas que permitan su progreso y
denieguen su retroceso, no obstante, es de importante relevancia tener presente que
el hecho de que posean el caracter prestacional no mengua su valor como derechos
fundamentales.

Este tipo de derechos establece a favor de sus titulares una prestacion que por regla
se halla a cargo de los poderes publicos, sin embargo también se admite que por
excepcion en definitivas oportunidades puedan estar a cargo de otros particulares.
Asimismo, son estimados como derechos de crédito, ya que consienten a los titulares
el derecho para peticionar, exigir o reclamar determinada prestacién de quien resulte
obligado (Estado o particular), en aras de solucionar una situaciéon de carencia que se
encuentra vinculada a una necesidad de caracter basico que le impide al sujeto su

desarrollo como persona y su proyecto de vida. (Peces Barba, 1999).

Es innegable la estrecha vinculacién de los Derechos Sociales con el caracter
prestacional, ya que si bien podria definirse como un rasgo que se presenta en la
mayoria de ellos, se tiene por consideracion que éstos conllevan de por si que el Estado
vele por protegerlos a través de su intervencion, cifiéndose a los preceptos juridicos en
el marco de la constitucién y de los instrumentos de indole internacional de los que se
forma parte, siendo su rol fundamental cumplirlos, dicho rol se circunscribe en una
responsabilidad que Unicamente no solo requiere de actos, sino que para que éstos se
concreten se necesita mecanismos que permitan su justiciabilidad y efectivizacion.
Para lograrlo se necesita que el Estado cuente con un marco normativo garantista
regulador que los ampare de manera correcta sujetandolos a ser cumplidos de manera

obligatoria, materializandose asi la accion positiva del Estado.

En una distincién especifica entre los DCP y los DESC, Alexy (1993) refiere que la
diferencia reside en que los primeros conllevan una accion positiva por parte del poder
publico, mientras que los segundos en mencion requieren la no intervencién del poder
publico en el gjercicio de los individuos, el tipo de accidn (positiva 0 negativa) es la mas
acérrima diferencia entre ambos tipos de derecho. Ello no posee caracter absoluto en
mérito a que no todos los Derechos Sociales son meramente derechos prestacionales,
ni los Derechos Civiles excluyen un caracter prestacional en su contenido, siendo
evidentemente la excepcion. A manera de ejemplo se tiene el derecho a ‘La Libertad

Sindical’ la cual bien se encuentra enmarcada dentro del ambito de los Derechos
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Sociales, es una excepcion, dado que no posee el caracter prestacional que por regla
poseen éstos derechos, pues es un derecho que requiere la no intervencién del Estado
0 terceros, que no consienta que los trabajadores se organicen y establezcan un

sindicato.

Lo mencionado en los parrafos precedentes no conlleva a asumir que el caracter
esencial de los Derechos Sociales es de indole exclusivamente prestacional, ni muchos
menos que ello como caracteristica principal entre éstos y los Derechos Civiles y
Politicos puedan ser categorizados, dado que si bien la mayoria de los Derechos
Sociales tienen el caracter de prestacional, también hay una minoria de Derechos

Civiles y Politicos que también comparten tal caracter.

Ahora, enmarcdndonos en ese pequefio grupo de Derechos Sociales que no posee el
caracter ‘prestacional’ que la mayoria posee a favor de sus titulares, pero que contiene
otras caracteristicas, sucede que el problema radica en el uso exclusivo de la categoria
'prestacion’ para los Derechos Sociales, lo cual arroja un resultado postulable para la
casi totalidad de ellos. Por ende, para poder efectuar una verdadera distincién entre los
Derechos Sociales y los Derechos Civiles y Politicos debe identificarse la prestacion
gue contiene y vincularlo con el fin buscado pues ayudara a encontrar el objetivo que

se desea lograr a través de la prestacién. (Cossio, 1989.)

1.5.9. Los Derechos Sociales y la Universalidad

“Los Derechos Civiles y Politicos son universales en la medida en que vinculan a todas
las personas...Los Derechos Sociales son universales por cuanto debe tomarse en
cuenta que todos somos titulares de dichos derechos aunque no todos los ejercemos”.
(Marcenaro, 2009 p.24)

Para ilustrar mejor Contreras (1994) esboza que:

“Si los derechos-autonomia habian sido simplemente ‘derechos del
hombre’, sin precisiones adicionales, los Derechos Sociales van a
ser, en cambio, derechos del trabajador, derechos del jubilado,
derechos de la madre, derechos del nifio, derechos del minusvalido...
Esto no implica que los derechos sociales deban renunciar a la

universalidad; antes al contrario, es precisamente el propdsito de
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satisfacer las necesidades (basicas) de todos los hombres el que
obliga al legislador a diversificar las estrategias de proteccion, a afinar
el punto de mirada, a instruir derechos versatiles, multiformes,
contextualizados, que puedan salir al paso de las necesidades de los

hombres concretos, ubicados en circunstancias concretas” (p.25)

La universalidad, de modo genérico encuentra estrecha relacién con los derechos,
dado que se les reconoce por tener la condicion de inherentes a todos los seres
humanos, este rasgo se interpreta con que un derecho se considera universal cuando
todos los individuos son titulares del derecho, no pudiendo impartirse diferencia de los
derechos, puesto que si el derecho excluye a algin grupo humano o restringe la
titularidad a favor de un determinado grupo, no se le puede considerar un derecho

humano dado que no esta impartiéndose a todos los individuos.

Esta caracteristica trae consigo el poder advertir el plano de su aplicacién, es decir, si
los Estados respetan las normas universales de Derechos Humanos, por ende el titular
del Derecho Social son todas las personas sujetas al ordenamiento juridico que lo
promulga, con lo que no se presenta ningun tipo de exclusidon o discriminacion,

simplemente se trata que la titularidad esta sujeta al ordenamiento que lo recoge.

Lo dicho hasta aqui supone de manera especifica que la universalizacién subjetiva de
los Derechos Sociales cifie al integro de la sociedad en conjunto, aunque la propia
funcionalidad de los derechos conduce a que se reconozca la complacencia de las
necesidades para aquellos que la sobrellevan. Es decir, la titularidad perpetuamente

concierne a la sociedad en general pero el ejercicio de este derecho se destina a los

sectores que aguantan y sufren la insatisfaccion de las necesidades basicas.
(Contreras, 1994)

En resumen, la universalidad de los Derechos Sociales debe interpretarse como la

titularidad de la cual gozan absolutamente todos los miembros de la sociedad de
conformidad a lo preceptuado por el ordenamiento juridico. Es una caracteristica
acorde con los Derechos Humanos y que no la diferencia de los Derechos Civiles y
Politicos. Asi, si la finalidad del Derecho Social es satisfacer una necesidad basica
especifica, el derecho sera ejercitado a favor de las personas que sufren la carencia

sin que esto suponga cuestionar la titularidad universal del derecho.
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1.5.10. Eficacia de los Derechos Sociales: Obligaciones

“Frente a los Derechos Humanos, los Estados tienen una obligacién juridica general de
respeto y garantia del disfrute efectivo de todos los derechos consagrados en los

diferentes Tratados de los cuales son parte” (Garcia y Restrepo, 2010, p.19)
Asi, Eide (2001) formula que:

“‘Bajo el Derecho Internacional, las obligaciones relativas a los
derechos humanos son primariamente responsabilidad de los
Estados. Cuando los Estados buscan implementar esas obligaciones
en el derecho nacional, ellas obligan a imponer deberes a las
personas sujetas bajo su jurisdiccion. Deberes de respetar el derecho
de otras personas y deberes para contribuir en el bienestar comun,
haciendo posible para el Estado asistir y proveer de diversas
maneras, lo cual permite a cada persona disfrutar de sus derechos

econdmicos, sociales y culturales” (p. 22)

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (CDESC) ha establecido
gue todos los Derechos Humanos implican tres tipos de obligaciones generales que
deben ser cumplidas por cada uno de los Estados de manera individual y colectiva,
segun se requiera de la asistencia técnica y la cooperacién internacional. La
Observacion General N° 12 ha sefialado que estas obligaciones son las de: respetar,
proteger y cumplir que a su vez representa la obligacién de facilitar y la obligacion de

proveer, garantizar y promover.

Los Derechos Sociales conllevan tres supuestos obligacionales para los Estados, los
cuales por regla son los obligados a suministrarlos, ante ello Eide (2001) ha

considerado definitivos supuestos, sefialando que:

“Las obligaciones estatales deben ser vistas bajo esta luz. Los
derechos humanos imponen tres tipos o niveles de obligaciones

sobre los Estados Partes: la obligacién de respetar, de proteger y de
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cumplir. En el caso de la obligacién de cumplir incorpora una

obligacién de facilitar y una obligacién de proveer” (p. 23.)

Las obligaciones impuestas por los Derechos Sociales son las siguientes:

= La obligacion de respetar.- Involucra el deber del Estado de abstenerse en
interferir, obstaculizar o impedir el ejercicio de tales derechos, es decir que no
se adopten medidas que impidan el acceso a los derechos o menoscaben el
disfrute de los mismos. (Riveros, 2010). En otras palabras significa que el
Estado debe inhibirse de efectuar cualquier acto que estorbe la plena
realizacion de los derechos. (Bonet, 2016). Asimismo, los Derechos Sociales
exigen un deber de respeto o de proteccion del Estado, requiriendo puramente
de la actuacion estatal, ya sea a través de accion o de omisién. (Lopez y Garcia,
2008)

La obligacién de proteger.- “Implica el deber de adoptar las medidas que sean
necesarias y que, de acuerdo a las circunstancias, resulten razonables para
asegurar el ejercicio de esos derechos e impedir la interferencia a terceros.”
(Riveros, 2010, p.41). Del mismo modo, “la obligacidon estatal de proteger
incluye el deber de prevenir que particulares priven de recursos béasicos a la
poblacién para satisfacer sus necesidades.” (Garcia y Restrepo, 2010, p.20).
Ademas implica amparar el goce de estos derechos frente a acciones de
terceros que puedan afectarlos negativamente. (Bonet, 2016). Este tipo de
obligaciéon involucra que la proteccion del derecho no enlaza solo las
contingencias que podrian suscitarse de las instituciones estatales sino que
también abarca a los demas miembros de la sociedad, debiendo ambas partes
trabajar en conjunto por lograr la efectividad de los Derechos Sociales.
(Cannesa, 2006)

La obligacion de cumplir.- Solicita que se reconozcan los Derechos Sociales
en los sistemas legales y se adopten politicas y medidas de cualquier indole
destinadas a satisfacerlos. (Riveros, 2010). Pues “los Estados tienen que
garantizar las condiciones basicas para preservar los derechos esenciales de

todo individuo como persona” (Garcia y Restrepo, 2010, p.20)

» La obligacion de garantizar.- “Requiere por su parte la toma de medidas
concretas para hacer posible su realizacion y abarca las obligaciones derivadas

de facilitar y proveer” (Bonet 2016, p.24). Consiste en si en asegurar que la
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persona pueda gozar y ejercer sus derechos, en caso no pueda hacerlo por si

misma. (Marcenaro, 2009).

Encuadrandonos en el ambito laboral, Canessa (2006) refiere que los Estados
Parte tienen la obligacién de garantizar que los Derechos Laborales recogidos
en los Pactos internacionales sean apropiadamente respetados tanto en el
Sector Publico como en el Sector Privado, dado que los trabajadores de ambos
regimenes poseen los mismos derechos, no pudiendo concebirse que los
trabajadores comprendidos en el régimen estatal tengan una situacién de

arbitrariedad solo porque el empleador es el Estado, pues ello es inaceptable.

La obligacion de facilitar.- Reside en el deber de preparar actividades con el
objeto de fortificar el acceso al derecho o su disfrute, asi como ayudar a los
particulares para lograr tales fines. (Riveros, 2010). Asi también “significa que
el Estado debe procurar iniciar actividades con el fin de fortalecer el acceso y
la utilizacion por parte de la poblacion de los recursos y medios que aseguren
sus condiciones de vida” (Garcia y Restrepo, 2010, p.20). De este modo,
“facilitar implica la promocion de los derechos y tiene un caracter preventivo,
es decir actia ex-ante, para favorecer su realizacion y evitar su violaciéon”
(Bonet 2016, p.24)

La obligacion de proveer.- Supone aseverar que el titular del derecho acceda
al bien protegido por un derecho cuando un grupo o individuo por situaciones

ajenas a su control, no pueda disfrutar del mismo. (Riveros, 2010)

La obligacion de promover.- Enmarcada en ejecutar labores propensas a
difundir, educar o capacitar a la poblacién para el ejercicio de los mismos.
(Riveros, 2010). Consiste ademas en desarrollar condiciones adecuadas a fin
de que los titulares de derechos puedan gozarlos y ejercerlos. (Marcenaro,
2009)

En resumen, la eficacia horizontal significa la obligacién de proteger los derechos
humanos laborales recogidos en el PIDESC dentro de las relaciones de trabajo de los

Estados Partes.

“En el derecho publico subjetivo es el Estado el sujeto predominante en la relacion
juridica, pues es él el que otorga la tutela juridica y el que directa o indirectamente
esta obligado a respetarla® (Estrada, 1997, p. 50). Produciéndose una relacién

intrinseca entre el Estado y los grupos sociales desnivelados, siendo el ente estatal
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quien tiene la carga de ejecutar todo lo necesario para efectuar las obligaciones que
sobrellevan el progreso de los Derechos Sociales, que al ser derechos de caracter
fundamental su objeto son aquellas acciones u omisiones que emanan de los
preceptos prescritos y constituyen su contenido fundamental. (Riveros, 2010). Para
satisfacer lo peticionado por los DESC, se necesita que la obligacién juridica se
enmarque en brindar un recurso, el cual puede ser un bien o un servicio que logre
saciar las necesidades a favor del individuo o grupo social que se encuentra en
situacion desfavorable.

Por lo cual, las obligaciones negativas se agotarian en un no hacer por parte del
Estado y éstas son las obligaciones demandadas en los DCP, mientras que la
estructura de los DESC se caracteriza por obligar al Estado a efectuar a través de
obligaciones positivas determinadas providencias que demandan estos derechos,
por tanto, las prestaciones que debe ejecutar el Estado son de hacer, de dar, de
efectuar y la tarea més significativa del Estado es la de favorecer en mejoras de
determinados grupos sociales. (Abramovich, 1997)

1.6. Instrumentos Internacionales que estipulan los DESC

1.6.1.Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
(PIDESC)

“En la actualidad, es el unico documento de caracter universal que reconoce de una
manera global, detallada y sistematica estos derechos” (Minzenmayer 2002, p.15). Fue
adoptado y abierto a firma, ratificacion y adhesién por la Asamblea General por
Resolucién 2200 (XXI), de fecha 16 de diciembre de 1966. Aprobado por el Pert por
Decreto Ley N° 22129, Instrumento de Adhesioén, del 12 de abril de 1978, depositado el

28 de abril de 1978 y aceptado como ratificacion por las Naciones Unidas.
En el preambulo los Estados Parte en el pacto del afio 1966 se estipulé que:

“Considerando que, conforme a los principios enunciados en la Carta de
las Naciones Unidas, la libertad, la justicia, la paz en el mundo tienen por
base el reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros
de la familia humana y de sus derechos iguales e inalienables.
Reconociendo que estos derechos se desprenden de la dignidad

inherente a la persona humana. Reconociendo que, con arreglo a la
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Declaracion Universal de Derechos Humanos, no puede realizarse el
ideal del ser humano libre, liberado del temor y la miseria, a menos que
se creen condiciones que permitan a cada persona gozar de sus
derechos econémicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos
civiles y politicos. Considerando que la Carta de las Naciones Unidas
impone a los Estados la obligacion de promover el respeto universal y
efectivo de los derechos y libertades humanos. Comprendiendo que el
individuo, por tener deberes respecto de otros individuos y de la
comunidad a que pertenece, esta obligado a procurar la vigencia y

observancia de los derechos reconocidos en este Pacto”.

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales es un tratado
internacional que se halla sujeto al asentimiento de los Estados por medio de la
ratificacion o abierto a la adhesion, estipulandose en el articulo 26, parrafo 1
(Diciembrel6, 1966) que “El presente Pacto estara abierto a la firma de todos los
Estados Miembros de las Naciones Unidas o miembros de algin organismo
especializado, asi como de todo Estado Parte en el Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia y de cualquier otro Estado invitado por la Asamblea General de las Naciones

Unidas a ser parte en el presente Pacto”.

El &mbito de aplicacion del PIDESC corresponde a todos los individuos que se
encuentran dentro del territorio y bajo jurisdiccion del Estado ratificante del instrumento
internacional, indicandose en el articulo 2, parrafo 3 del Pacto (Diciembrel6, 1966) que
“Los paises en desarrollo, teniendo debidamente en cuenta los derechos humanos y su
economia nacional, podran determinar en qué medida garantizaran los derechos
econdmicos reconocidos en el presente Pacto a personas que no sean nacionales suyos”
Este pacto, simboliz6 una marcha trascendental en la historia de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, puesto que es un cédigo de normas juridicas
universales y vinculantes para los Estados ratificantes, quienes han aceptado, accedido

y reconocido someterse a un sistema de supervision internacional. (Milé, 2004).

Es importante sefalar que, el PIDESC ha sido intimamente vinculado con el Pacto
Interamericano de Derechos Civiles y Politicos, no obstante si bien poseen ciertas

similitudes, existen marcadas diferencias entre ambos Pactos Internacionales,
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especialmente en la formulacion de las obligaciones a las que se comprometen los
Estados Partes. En efecto, al cotejarse los articulos que ambos pactos en mencién
establecen en el marco general de las obligaciones, el PIDCP sefiala en su articulo 2
parrafo 1 que: “Los Estados se comprometen a respetar y garantizar a todos los
individuos los derechos reconocidos en el instrumento internacional”. Mientras
gue en el articulo 2 parrafo 1 del PIDESC se establece que “El compromiso de los
Estados de adoptar medidas para lograr progresivamente la plena efectividad de
los derechos alli reconocidos”.

La principal diferencia entre ambos radicaria segin Canessa (2006) en que el primer
pacto hace referencia a la obligacion de respeto ante el mismo y garantia de los derechos
que contiene, mientras que el segundo impone la obligacion de adopcion de medidas
necesarias. De ello se advierte que si bien existen diferencias respecto a las obligaciones
que tienen los Estados Parte, esto no admite que una de las dos obligaciones tenga mas
preponderancia sobre la otra, mas bien se trata de una diferencia en el grado o intensidad
de las obligaciones, teniendo ambos pactos como preceptos las obligaciones de
respetar, garantizar y adoptar medidas necesarias de proteccidon y eficacia de los

derechos contenidos en los mismos.

1.6.1.1. La aplicacion inmediata

En el articulo 2 parrafo 1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales

y Culturales, (Diciembrel6, 1966) se establece que:

“Los Estados se comprometen a adoptar medidas, tanto por
separado como mediante la asistencia y la cooperacién
internacionales, especialmente econémicas y técnicas, hasta el
maximo de los recursos de que disponga, para lograr

progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en

particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de

los derechos reconocidos”.

En torno a la interpretacién de este articulo, Canessa (2006) manifiesta que
devinieron algunas dudas sobre su aplicacion dado que primigeniamente se
interpretaba el articulo como si los Derechos Sociales consagrados en el PIDESC

no tuviesen aplicacion inmediata puesto que su aplicacion se daba de manera
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progresiva conforme lo establecido alli y se iba adaptando paulatinamente a la
politica del Estado Parte y como éste iba logrando insertar tales preceptos,
encontrandose ello en estricta colision con otros dos conceptos establecidos en el

instrumento internacional.

Asi, sobre la aplicacién inmediata, se tiene en primer lugar que existen determinados
Derechos Sociales que la necesitan obligatoriamente a cabalidad, pues no cabe
una aplicacion progresiva, siendo un ejemplo la prohibicion de todo tipo de
discriminacion (articulo 2, parrafo 2 del PIDESC) o la libertad sindical (articulo 8 del
PIDESC), los cuales son derechos que resultan muy evidentes al respecto. (Van
Boven, 1984). En segundo lugar, Alston (1988), expresa que “la obligacién de
‘adoptar medidas’ establecido en el articulo 2 debe interpretarse como una
obligacién inmediata de los Estados al ratificar el Pacto, lo contrario seria dejar sine

die cualquier tipo de obligacion proveniente del instrumento internacional”. (p. 379)

Las obligaciones que los Estados estan llamados a cumplir de manera estricta es
desarrollado por el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
(CDESC), precisando las obligaciones de inmediato cumplimiento que impone el
Pacto en su Observacion General N° 3, denominada ‘La indole de las obligaciones
de los Estados Parte (1990)’. El CDESC resalta que el Pacto impone varias
obligaciones con efecto inmediato, resultando dos las mas importantes: la primera
establece el compromiso de garantizar que los derechos pertinentes se ejerceran

sin discriminacion; la segunda impone el compromiso de adoptar medidas gue no

se encuentran condicionadas ni limitadas por ninguna otra consideracion. Si bien la

plena realizacion de estos derechos puede lograrse de manera paulatina, las
medidas tendientes a lograr un objetivo especifico deben adoptarse dentro de un
plazo razonablemente breve desde la entrada en vigencia del Pacto para los
Estados interesados, debiendo estas medidas ser deliberadas, concretas y
orientadas lo mas claramente posible hacia la satisfaccion de las obligaciones

reconocidas en el Pacto.

El comité sefiala tres preceptos sobre los cuales gira la garantia, proteccién y

efectividad de los Derechos Sociales, sobre éstos Canessa (2006) sostiene:

- Primero.- Modificacion del ordenamiento el cual debe encontrarse acorde con

lo establecido por el Pacto.
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El Estado Parte debe derogar cualquier ley que se encuentre en contra de lo
contenido en el PIDESC o que amenace la tutela de los derechos sociales alli
reconocidos, por tanto la legislacion nacional siempre debe ir en intima
vinculacién con lo expresado por el instrumento internacional.

Segundo.- Efectla referencia a los recursos de los cuales el Estado Parte
debe poseer como medio ante cualquier contingencia.

El Estado Parte debe proporcionar los recursos juridicos internos que permitan
asegurar a las personas o a la colectividad agraviada la debida proteccién de
los derechos laborales del PIDESC, estableciendo tanto la reparacion en caso
de violacién como las responsabilidades pertinentes.

Tercero.- Establece la obligacion minima de asegurar y satisfacer los niveles
esenciales de cada uno de los derechos humanos laborales recogidos en el
Pacto.

El instrumento se apoya en tres vertientes:

>

En primer lugar.- El instrumento internacional se apoya en el articulo 27 de la

Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, sefialando el Comité
de DESC (1998) que “Los Estados Partes deben modificar el ordenamiento
juridico interno en la medida necesaria para dar efectividad a las obligaciones
dimanantes de los tratados en los que sean Partes” (p. 3). Estableciéndose que
los Estados Parte de este instrumento deben seguir los preceptos indicados,
lograndose Unicamente si existe armonia entre el derecho interno y lo
establecido por los instrumentos internacionales, pues si se produjese una
colisién entre ambos es obligacién en estricto sensu de los Estados modificar
su ordenamiento juridico en aras de que tanto lo concebido por el derecho
interno como lo dispuesto por el PIDESC trabajen en manera conjunta en la
proteccion, garantia y amparo de los Derechos Sociales y su consiguiente

efectividad.

Al respecto Craven (2002) sostiene que:

"En tal situacion la adopcion de medidas legislativas es so6lo un
elemento de una serie de actividades econdmicas o sociales
necesarias para dar efecto a los derechos del Pacto. Ademas,
hasta en el caso de esos derechos que no dependen para su

implementacion de los recursos del Estado (tales como el
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derecho a la formacioén y disfrute de organizaciones sindicales
del articulo 8), la legislaciéon sola no sera suficiente si no viene
acompafiada por procedimientos obligatorios efectivos vy

accesibles” (p. 126).

Significando lo antes mencionado que si la legislacion del Estado Parte no se
encuentra acorde o no sigue la misma directriz del instrumento internacional,
no esta logrando dar plena efectividad a los Derechos Sociales, siendo por
tanto necesario y pertinente derogar ciertas leyes que impidan desarrollar lo
dispuesto por el PIDESC, asi como tenerse en cuenta que el Estado al
momento de la dacién de sus leyes tome en cuenta los tratados de los cuales
es parte con el fin de lograr un mismo camino en la lucha por proteger los
Derechos Sociales. No obstante, el Comité no solo ha hecho hincapié sobre la
armonia que debe existir entre el derecho interno y los preceptos establecidos
por el Pacto, sino también ha manifestado que las medidas legislativas no son
suficientes, puesto que ello solo configuraria un elemento de todas las

obligaciones que debe realizar el Estado Parte.

En sintesis, la primera obligacién de un Estado ratificante del PIDESC es la de
“tomar inmediatamente las medidas, especialmente sobre aquellos derechos
de los que es responsable para la implementacion de una apropiada
legislacién, apuntando a la eliminacién de la discriminaciéon y proveyendo la
igualdad ante la ley” (Andreassen y Stokke 1992, p. 256)

En segundo lugar.- La Comisién del instrumento internacional se apoya en el

articulo 8 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el cual sostiene
que los Estados Parte deben ofrecer recursos juridicos internos frente a las
violaciones de los derechos econdémicos, sociales y culturales. EI CDESC
(1998) afirma que: “Los Estados Partes que pretendan justificar el hecho de no
ofrecer ningun recurso juridico interno frente a las violaciones de los derechos
econdmicos, sociales y culturales tendran que demostrar o bien que esos
recursos no son ‘medios apropiados’ segun los términos del parrafo 1 del
articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, o bien que, a la vista de los medios utilizados, son innecesarios.

Esto sera dificil demostrarlo, y el Comité entiende que, en muchos casos, los
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demas medios utilizados puedan resultar ineficaces si no se refuerzan o

complementan con recursos judiciales” (p.3).

Expreséndose de este modo, la obligacion de los Estados Parte de establecer
ciertos recursos que puedan proteger los derechos consagrados en el Pacto y
gue den sustento ante cualquier contingencia que pudiese suscitarse y permita
efectivizar los derechos a fin de que estos sean justiciables, dado que
absolutamente todos los derechos reconocidos en el Pacto gozan de
justiciabilidad dentro del ordenamiento juridico del Estado Parte y, si los
mismos no cuentan con los recursos necesarios estos derechos no son

efectivamente salvaguardados.

Siguiendo a Craven (2002), en lo que respecta a los recursos el autor sefala
que:
“Va dirigido a responder a la comun afirmacién que los derechos
econdémicos, sociales y culturales son considerados también
como vagos para ser efectivamente determinados en las
violaciones de sus normas. Por ello, la insistencia de recursos
judiciales al nivel interno es solamente para asegurar que las
medidas tomadas van dirigidas hacia la plena realizacion de los
derechos y que no son puramente superficiales y vacias” (p.

128).

Por ende, los recursos son de gran importancia para la salvaguarda de los
Derechos Sociales, constituyéndose una obligacion primordial de
aseguramiento y efectividad de los Estados, ya que es un medio que asegura
gue ante determinadas situaciones de agravio ante los sujetos tutelados por el
PIDESC, se puedan disponer de mecanismos que en el caso de verificarse la
violacion alegada obtengan la debida reparacion y se establezca también la

responsabilidad de los gobiernos.

En tercer lugar.- El Comité del DESC (1990) considera que “corresponde a

cada Estado Parte una obligacion minima de asegurar la satisfaccion de

por lo menos los niveles esenciales de cada uno de los derechos, porque
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si el Pacto se ha de interpretar de tal manera que no establezca una obligacion

minima, careceria en gran medida de su razén de ser” (p. 10).

Asimismo, el Comité del DESC (1990) subraya que “toda evaluacion del
cumplimiento del Estado sobre su obligacion minima debe tener en cuenta
también las limitaciones de recursos que se aplican al pais de que se trata. Por
lo que si un Estado Parte pretende justificar su incumplimiento sobre las
obligaciones minimas a una falta de recursos disponibles, debe demostrar que
ha realizado todo sus esfuerzos por utilizar todos los recursos que estan a su
disposicion en una voluntad por satisfacer, con caracter prioritario, esas

obligaciones minimas” (p.10).

No obstante, Chapman y Russell (2002), criticamente manifiestan que “el
Comité sefiala s6lo unos pocos ejemplos especificos sobre las obligaciones
minimas y que con posterioridad a su Observacion General de 1990 no ha
ampliado mas alla sus comentarios” (p. 6). Por ello, ha sido la doctrina la que
ha delineado el concepto de las obligaciones minimas de cada uno de los
derechos del PIDESC que deben ser respetados por los Estados Partes puesto

gue el Comité ha sido muy poco claro en especificarlos.

Por un lado, Chapman y Russell (2002) refieren que el nacleo minimo de
obligaciones es definido como la naturaleza o esencia de un derecho, esto es,
el dispositivo esencial o elementos sin los cuales pierde su significancia
sustantiva como un derecho humano y la ausencia por la cual un Estado seria
considerado como violador de una obligacién internacional. Esto ha sido
descrito como el ‘piso’ debajo del cual las condiciones no deberian ser
permitidas. Por otro lado Craven (2002) expresa que la enunciacion de
obligaciones minimas no debe trasladarnos a instituir divisiones entre los
derechos conforme a sus prioridades, sino mas bien que cada derecho deberia
ser efectivizado en toda su extension, de acuerdo a las exigencias de las
necesidades béasicas de cada miembro de la sociedad. En ese sentido, el
estandar minimo deber ser alcanzado por todos los Estados, con autonomia

de su escenario econdmico tan pronto como le sea posible.

El incumplimiento de las obligaciones minimas supone una infraccion y
guebrantamiento del PIDESC, sin embargo esto no debe simbolizar que las

responsabilidades de los Estados se reducen a meros ‘minimos’. Pues, se debe
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tener en claro que el propésito del enfoque de las obligaciones minimas no es
darle a los Estados una puerta de escape para evitar 0 esquivar sus
compromisos sobre el Pacto. En realidad es lo contrario: una ruta para adaptar
la realidad de que muchos Derechos Sociales demandan recursos que no son
sencillamente disponibles en los paises pobres, subdesarrollados o
tercermundistas. Sin embargo, pese a esto el enfoque de las obligaciones
minimas aterriza especificamente en la afirmacién de que hasta en las
circunstancias mas dificiles, un Estado tiene irreductibles obligaciones que ha

asumido para ser capaz de cumplir. (Chapman y Russell, 2002)

Nuestro pais hermano Colombia, a través de su Corte Constitucional, en la
Sentencia C-228/11lindica que a pesar de la escasez de recursos que puede
tener un Estado como el colombiano, siempre debe primarse el amparo de los
estandares minimos de los Derechos Sociales a cargo de los poderes publicos

y particulares. En ese sentido esboza que:

“...una cosa es la fundamentalidad de los derechos y otra muy
distinta [...] la vias que se utilicen para este fin. En un escenario
como el colombiano caracterizado por la escasez de recursos,
en virtud de los principios de equidad, solidaridad, de
subsidiaridad y de eficiencia, le corresponde al Estado y a los
particulares que actian en su nombre, disefiar estrategias con
el propdsito de conferirle de primacia a la garantia de efectividad
de los derechos de las personas mas necesitadas por cuanto
ellas y ellos carecen, por lo general, de los medios
indispensables para hacer viable la realizacidon de sus propios

proyectos de vida en condiciones de dignidad”.

1.6.1.2. El retiro o denuncia del PIDESC

El instrumento internacional no sefiala alguna disposicion sobre el retiro o la
disposicion del PIDESC, pero ante tal situacion se aplicaria lo establecido en el
articulo 54 de la Convencidn de Viena de manera supletoria, en el cual se sefiala

que el termino del tratado o el retiro del Estado Parte se suscita por el
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1.6.1.3.

consentimiento de todas las partes después de consultar a los demas Estados

contratantes.

Aungue no se ha producido ningan pronunciamiento del Comité DESC, a diferencia
del Comité de Derechos Humanos, sobre el rechazo a la posibilidad que un Estado
Parte efectie una denuncia o retiro del Pacto. Esto no impediria que se pueda
justificar la aplicacion del articulo 56 de la Convencion de Viena, donde establece

que si un tratado internacional no _ha regulado la denuncia o el retiro _del

instrumento _internacional, éste no podra ser objeto de denuncia o retiro, a

menos que conste que fue intencion de las partes admitir la posibilidad de denuncia
o de retiro; o que el derecho de denuncia o de retiro pueda inferirse de la naturaleza

del tratado.

Ambas interpretaciones mencionadas son contradictorias en cuanto a su aplicacion.
En el primer caso se interpretaria que cabe el retiro del PIDESC bajo la regla del
articulo 54 de la Convencion de Viena. Mientras que en el segundo caso, se
argumentaria que el PIDESC no podria ser objeto de denuncia o retiro porque ha
sido deliberadamente omitida su regulacion, aplicandose el articulo 56 de la

Convencién de Viena.

Sobre esta problemética situacion, Canessa (2006) expresa su evidente inclinacién
por la segunda interpretacién, pues se trata de un tratado internacional que tiene
por objeto y finalidad el reconocimiento y la proteccion de los Derechos Humanos,
siendo su principal interés el de preservar su respeto a la voluntad politica cambiante
de los Estados. Esto explicaria la omisién en cuanto al retiro o renuncia al PIDESC
en su regulacion. Asi, se aplicaria el articulo 56 de la Convencion de Viena,
reconociendo que se trataria de un caso especial dentro de los tratados

internacionales.

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CDESC)

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (CDESC) fue creado por
la Resolucién 1985/17 de fecha 28 de mayo del afio 1985 por el ECOSOC, para que
cumpliese el rol de control sobre el sistema de reportes del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales. A diferencia de otros comités de
control, el CDESC no es establecido por el propio instrumento internacional sino por

una resolucion.
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El CDESC estd compuesto por 18 expertos independientes de reconocida
competencia en la esfera de los derechos humanos y actdan de forma personal. Al
igual que el Comité de Derechos Humanos, son elegidos tomando en cuenta la
distribucion geogréfica equitativa y la representacion de los diferentes sistemas

sociales y juridicos.

El mandato a cargo del CDESC es presentar un informe a El Consejo Econémico y
Social ECOSOC sobre sus actividades, que incluye un resumen del examen de los
informes presentados por los Estados Partes en el Pacto, y la formulacion de
sugerencias y recomendaciones de caracter general basdndose en esos informes,
asi como en los informes presentados por los organismos especializados, a fin de

asistir el ECOSOC en el cumplimiento de sus funciones.

Las funciones en mencion emanan de lo preceptuado en el articulo 21 (Diciembre
16, 1966) el cual prescribe que “El Consejo Econémico y Social podré presentar de
vez en cuando a la Asamblea General informes que contengan recomendaciones
de caracter general, asi como un resumen de la informacion recibida de los Estados
Partes en el presente Pacto y de los organismos especializados acerca de las
medidas adoptadas y los progresos realizados para lograr el respeto general de los
derechos reconocidos en el presente Pacto” y lo preceptuado en el articulo 22
(Diciembre 16, 1966) el cual indica que “El Consejo Econdémico y Social podra
sefialar a la atencién de otros 6rganos de las Naciones Unidas, sus érganos
subsidiarios y los organismos especializados interesados que se ocupen de prestar
asistencia técnica, toda cuestion surgida de los informes a que se refiere esta parte
del Pacto que pueda servir para que dichas entidades se pronuncien, cada una
dentro de su esfera de competencia, sobre la conveniencia de las medidas
internacionales que puedan contribuir a la aplicacién efectiva y progresiva del

presente Pacto”

Craven (2001) refiere que “El CDESC fue claramente modelado bajo la forma del
Comité de Derechos Humanos, aunque técnicamente s6lo es un oOrgano de
Naciones Unidas” (p. 460). Su labor se cifie a la supervisién del sistema de reportes
del PIDESC. Asimismo, a raiz de su rol de supervision ha elaborado Observaciones
Finales y Observaciones Generales, tomando como ejemplo lo desarrollado por el
Comité DDHH.

a) Observaciones Finales
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b)

Estas observaciones son el resultado de la supervisién del sistema de

reportes de cada Estado Parte.

El aporte de las Observaciones Finales ha sido sustancial para lograr que los
Estados Parte vayan cumpliendo con sus obligaciones respecto al Pacto.
(Sepulveda, 2002) Estas se dirigen desde determinar las violaciones al
instrumento, sefialar la adopcion de una nueva legislacion, reformar la
existente, hasta recomendar la implementacion de politicas publicas. Todos
estos pronunciamientos vienen dando forma a una ‘jurisprudencia’ que para
algunos autores tiene un nivel de detalle y analisis mas comunmente

asociado a los 6rganos judiciales. (Leckie, 2000)

Y, si bien las observaciones finales no tienen un caracter obligatorio para el
Estado Parte, ello no ha imposibilitado que el pronunciamiento provoque
verdaderas modificaciones en las acciones estatales con el propésito de estar
a conformidad con los pardmetros que se establecen. Sucediendo que en los
casos en que los Estados no han considerado este tipo de observaciones, su

publicidad se ha cristianizado en una sancién moral sobre ellos.

En esa misma linea, Marifio (1998) manifiesta que las sugerencias y
recomendaciones no son obligatorias en sentido estricto, sin embargo poseen
el efecto de precisar de modo facultado respecto a un Estado el contenido ‘in
casu’ de las obligaciones que le impone el Pacto. Puede aseverarse por ende
que pasan a instituir un patrén o juicio legitimo para establecer si el Estado
cumple o no cumple de buena fe sus compromisos internacionales.
Asimismo, el efecto de las recomendaciones se asimila en ocasiones al de
una jurisprudencia que constrifie con alcance general el sentido de las

normas.

Observaciones Generales

Estas observaciones son las interpretaciones consensuadas de los miembros
del Comité sobre el contenido y las obligaciones que se desprenden del
PIDESC. Tienen un importante rol dado que esclarecen el significado del
comprendido normativo del Pacto y fortalece las posibilidades de las
provisiones del CDESC, proveyendo a los Estados los moldes para su cabal
cumplimiento. Asimismo, tienen un impacto dentro del derecho interno, en

razén que los organos jurisdiccionales nacionales los recogen en sus
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pronunciamientos para fundamentar sus resoluciones judiciales. (Scheinin,
2001).

“Aunque algunas veces la importancia de las Observaciones Generales se
ven menoscabadas por los propios pronunciamientos del Comité que se
alejan de sus parametros cuando elaboran las Observaciones Finales.”
(Sepulveda 2002, p. 432) restandole solidez frente a los Estados Partes, no
obstante esto no ha conducido a una crisis en el acatamiento de sus
formulaciones, pero se requiere forzosamente que el Comité sea mas estricto
en la armonizacion de los principios expuestos en las Observaciones
Generales, asi como mas preciso con sus pronunciamientos contenidos en

las Observaciones Finales. (Canessa, 2006)

En resumen, los derechos humanos laborales recogidos en el PIDESC han sido
interpretados tanto en las Observaciones Generales como en las Observaciones
Finales por el CDESC. En ambos tipos de documentos se reflejan los criterios del

Comité sobre la correcta aplicacion del Pacto y el cumplimiento de sus obligaciones.

1.6.2.Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH)

La Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH), fue adoptada el 22 de
noviembre de 1969 en la Conferencia de San José. Entrd en vigor el 18 de julio de 1978,
fue Aprobada por el Pert por D.L. N° 22231 de fecha 11 de julio de 1978, siendo ratificada
por la Décimo Sexta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién Politica de 1979.

El instrumento de ratificacion fue de 1978, reiterado en 1980 y vigente desde 1981.

Es un tratado regional sujeto a ratificacion o adhesion de los Estados del hemisferio,
segun lo prescrito en el articulo 74 (Noviembre 22, 1969) el cual sefala que “queda
abierta a la firma y a la ratificacion o adhesién de todo Estado miembro de la
Organizacion de los Estados Americanos”. Se enmarca en los principios ya consagrados
por la Carta de la OEA, la DADH y la DUDH. Sus preceptos emanan de la Tercera
Conferencia Interamericana Extraordinaria que resolvié confeccionar una convencién
interamericana de derechos humanos que contuviese la estructura, competencia y
procedimiento de los 6rganos encargados en Derechos Humanos.

La CADH reconoce un listado de Derechos Humanos, esencialmente en la categoria de
Derechos Civiles y Politicos, y considera que los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, han sido ya agregados en la Carta de la OEA. Sin embargo este criterio, se

evaluo llegandose a constatar que se requeria un Protocolo Adicional (Protocolo de San
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Salvador) a la Convencidn que incluyese a los DESC porque existian agudos problemas

de proteccion.

Cabe precisar que el Pacto Interamericano de Derechos Civiles y Politicos es un

instrumento universal mientras que la Convencién Americana es un instrumento regional.

1.6.2.1. Aplicacién inmediata de la CADH

La Convencién Americana funda dos reglas diferentes dentro de su texto en tanto a
las obligaciones de la aplicacion de los derechos. Por un lado, la regla general de
los articulos 1 y 2 del instrumento regional; y, por otro lado, la regla especial para
los DESC del articulo 26. Los derechos humanos laborales se ubican en ambos

espacios normativos.

1.6.2.2. Reglas Generales de aplicacién del articulo 1y 2 de la CADH

a) La Obligacién de Respetar los Derechos

La Convencién Americana de Derechos Humanos establece en su articulo 1

péarrafo 1 que:

“Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar
los derechos vy libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y
pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional
0 social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién

social”.

No cabe duda que es una redaccidn analoga al articulo 2.1 del PIDCP (Diciembre
16, 1966) el cual prescribe que “Cada uno de los Estados Partes en el presente
Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se
encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos
reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinidn politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién

econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.”
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De la similar redaccién entre ambos articulos, Canessa (2006) indica sendas

aristas diferenciadas, dividiéndolas de la siguiente forma:

En primera arista.- La CADH conserva el juicio de la Declaracién Universal
en indicar apartadamente los derechos y las libertades, a diferencia del
Pacto Internacional que los congrega bajo la Unica generalidad de derechos.
Empero, tanto ‘derechos fundamentales’ y ‘libertades fundamentales’
brotan, en general, para ser usados de manera de recambio, por lo que no

habria alli medulares diferencias entre esos términos. (Meron, 1986)

En segunda arista.- La CADH conviene que los Estados deben garantizar
el libre y pleno ejercicio de los derechos y libertades recogidos en el
instrumento internacional, mientras que el PIDCP demanda garantizar los
derechos. El texto de la Convencion es mas venturoso ya que recalca la
obligacion del Estado de avalar los derechos frente a terceros, obligacion
gue también existe en el PIDCP pero sin la luminosidad del instrumento

regional.

En tercera arista.- La CADH hace uso del término ‘persona’ para referirse
al titular del derecho, en cambio el PIDCP usa el término ‘individuo’. En
ambos casos se hace alusién al ser humano sin distinciéon, pero el

término de la Convencion es mas apropiado.

En cuarta arista.- La CADH instituye la obligacién de proscripcion de no
discriminacién sélo en relacién a los derechos y libertades reconocidos en
el instrumento regional, comparado al PIDCP resulta restrictivo, en razén
gue el Pacto Internacional tiene un mayor listado de derechos reconocidos

en su texto normativo.

Respecto al articulo en estudio, Canessa (2006) sostiene que existen cuatro

obligaciones precisas para los Estados Partes, las cuales son: la obligacion de

respetar los derechos y libertades reconocidos en la CADH; la obligacion de

garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos y libertades alli reconocidos; la

obligacién de establecer recursos juridicos efectivos que aseguren la proteccion

de los derechos reconocidos, conforme lo establece el propio instrumento

internacional en su articulo 25 y la obligacién de no discriminar a las personas que
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se encuentren en el territorio o bajo la jurisdiccién del Estado Parte en el

cumplimiento de las obligaciones sefialadas.

b) Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

La Convencién Americana establece en su articulo 2 que:

“Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo
1 no estuviera ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro
caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo
a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencién, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren

necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”.

Se trata del deber de adoptar disposiciones de derecho interno ya sea para
derogar las normas nacionales que resultan disconformes o discordantes con los
derechos de la Convencion o la elaboracién de normas que hagan efectivos los
derechos en el &mbito nacional. En ese sentido, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (1999) ha expresado que: “El deber general del articulo 2 de
la Convencion Americana implica la adopcion de medidas en dos vertientes. Por
una parte, la supresion de las normas y practicas de cualquier naturaleza que
entrafien violacion a las garantias previstas en la Convencion. Por la otra, la
expedicion de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva

observancia de dichas garantias” (parrafo 207).

Las reglas generales de la Convencion Americana de Derechos Humanos
corresponden en el ambito de los derechos humanos laborales que expresamente
han sido recogidos: la prohibicion de la discriminacion, la prohibicion de la
esclavitud y la servidumbre, la prohibicion del trabajo forzoso u obligatorio, la
libertad sindical y la proteccion al menor trabajador. En otras palabras, estos
derechos humanos laborales se rigen por el marco general de obligaciones de la
CADH.

1.6.2.3. Regla Especial de aplicacion para los DESC del articulo 26 de la CADH
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La Convencion Americana de Derechos Humanos establece en su articulo 26 que:

“Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto
a nivel interno como mediante la cooperacion internacional,
especialmente econémica y técnica, para lograr progresivamente la
plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacion, cienciay cultura, contenidas
en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada
por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos

disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”.

Sobre este articulo, Canessa (2006) fragmenta cuatro materias importantes

desligadas del articulo, las cuales son:

a) Significado del compromiso de adoptar de providencias

Se ha interpretado del mismo modo como lo formula el articulo 2.1 del PIDESC,
es decir, el compromiso de adoptar providencias demanda que el Estado tome
acciones necesarias que permitan cumplir con las normas del instrumento

internacional.

El autor subdivide esta materia en cuatro vertientes obligatorias, sefialando

que:

1° La obligaciéon de que cualquier medida adoptada debe respetar el
principio de no discriminacion.

2° La obligacién de derogar la legislacion interna que no esté acorde con
los derechos sociales recogidos en la Carta de la OEA y sustituirla por

una legislacion acorde con dichos derechos.

3° La obligacién de establecer los recursos juridicos internos efectivos que
aseguren la justiciabilidad de los derechos.

4° La obligacion de satisfacer los niveles basicos de cada uno de los

Derechos Sociales recogidos en la Carta de la OEA.
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b)

c)

d)

El fundamento de estas obligaciones desciende de la propia exegesis que ha
perfeccionado el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

respecto al articulo 2 parrafo 1 del PIDESC.

Derechos Humanos Laborales contenidos en la Carta de la OEA

El listado de Derechos Humanos Laborales recogidos en la Carta de la OEA, ,
son: el principio de no discriminacion en el ambito laboral (articulo 3.1); salarios
justos; oportunidades de empleo y condiciones de trabajo aceptables para
todos (articulo 34); el derecho al trabajo; la libertad sindical; el derecho a la
negociacion colectiva; el derecho a la huelga; el reconocimiento de la
personeria juridica de las asociaciones y la proteccion de su libertad e

independencia; y el derecho a la seguridad social (articulo 45).

Recursos Disponibles como limitante para la Adopcion de Providencias

Esta variable es de gran relevancia en relacién a los derechos mas dificiles de
materializar porque se tratan de obligaciones en las que se debe ‘cumplir’,
como en el caso del derecho al trabajo y el derecho a la seguridad social. Sin
embargo para este tipo de derechos el instrumento internacional es mas
flexible para su acatamiento progresivo, pero sin dejar de perder de vista que

se deben garantizar los niveles minimos de cada uno de ellos.

Asimismo, existen otros derechos que encargan obligaciones de ‘respetar’,
como la libertad sindical y el derecho a la huelga u obligaciones de ‘proteger’,
como la prohibicion de la discriminacion en las relaciones laborales o la
proteccion de las organizaciones sindicales, las cuales no se encuentran
condicionadas o limitados a los recursos disponibles, por lo que no existen

impedimentos para su efectiva y rpida aplicacion.

El Caracter Progresivo

“El caracter progresivo de realizacion de los derechos enunciados bajo el
marco del articulo 26 ha sido interpretado por la Corte Interamericana en el la
Sentencia del caso Cinco Pensionistas contra Perl. La Corte establece que los
DESC tienen tanto una dimension individual como colectiva. Su desarrollo
progresivo se debe medir en funcion de la creciente cobertura de esos
derechos en general sobre el conjunto de la poblacion, teniendo presente los

imperativos de la equidad social, y no en la funcién de las circunstancias de un
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muy limitado grupo de pensionistas no necesariamente representativos de la

situacion general prevaleciente” (Corte IDH 2003, parrafo 147).

Sin embargo, la interpretacién de la Corte, ha sido objeto de duras criticas, al
respecto Rossi y Abramovich (2004) expresan que “Tal interpretacion no puede
deducirse del texto de la norma, puesto que no hay alusiéon alguna a la
comprobacion de una situacion generalizada para que se configure el supuesto
de regresividad. Por ende es errado y desencaminado exceptuar el alcance de
la normativa a aquellos casos que aquejan a un sector determinado de la
poblacién, e incluso, a victimas individuales. Es indiscutible que los supuestos
de violaciones de DESC pueden presentarse tanto en el plano individual,

colectivo u como afectacion de toda la poblacion.

Por tanto, la obediencia de la obligacion de no regresividad debe medirse
necesariamente en situaciones particulares, grupos determinados o en
ocasiones de toda la poblacién. Sino seria contradictorio, la aplicacion de esta
norma pues se veria marcadamente restringida, entorpeciendo su letra y
espiritu y abandonando un amplio margen a los Estados para adoptar
disposiciones peyorativas que afecten a grupos especificos o a victimas
individuales. Finalmente, la interpretacién realizada en el parrafo anterior por la

Corte no se alinea con los patrones desarrollados por el Comité.

Debe interpretarse en cuanto a que la progresividad de la plena efectividad de
los DESC se materializa en su creciente cobertura sobre el conjunto de la
poblacién bajo el marco de la equidad social, asi como en funcién a la

especifica situacion de un determinado grupo o de un individuo.

1.6.2.4. La Suspension de la aplicacion de la CADH

La Convencién Americana regula la suspension de la aplicacién de los derechos del
instrumento internacional en el articulo 27 en su parrafo 1 (Noviembre 22, 1969) el

cual establece que:

“En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que
amenace la independencia o seguridad del Estado Parte, éste podra

adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente
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1.6.2.5.

limitados a las exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones
contraidas en virtud de esta Convencion, siempre que tales
disposiciones no sean incompatibles con las demas obligaciones que
les impone el derecho internacional y no entrafien discriminacion
alguna fundada en motivos de razén, color, sexo, idioma, religion u

origen social”.

Las causales de la Convencion Americana son mas extensas que la recogida en el
articulo 4 péarrafo 1 del PIDCP (situaciones excepcionales que pongan en peligro la
nacion), por lo que en términos tedricos, un Estado americano que justifique la
suspension de los derechos bajo la causal de la seguridad del Estado podria recibir
el rechazo del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas vy, a la vez, la

aceptacion del sistema interamericano. (Canessa, 2006)

La conclusion de la Corte sobre la suspensién de las garantias estipuladas en el
articulo 27 de la Convencién Americana es: “Por consiguiente, lejos de adoptar un
criterio favorable a la suspension de los derechos, la Convencién establece el
principio contrario, es decir, que todos los derechos deben ser respetados y
garantizados a menos gue circunstancias muy especiales justifiquen la suspension
de algunos, en tanto que otros nunca pueden ser suspendidos por grave que sea la

emergencia” (Corte IDH 1987, parrafo 21).

En extracto, es posible suspender los Derechos Humanos Laborales de la CADH
bajo situaciones muy especificas, pero no cabe en los casos de la prohibicion de la
esclavitud y de la servidumbre y la prohibicion de la discriminacién en las relaciones

laborales, las cuales estan terminantemente prohibidas.

La denuncia o retiro del CADH

A diferencia de los Pactos Internacionales de 1966, la Convencién Americana regula
la denuncia de la Convencion por un Estado Parte a través de su articulo 78 parrafo

primero estipulando que:

“Los Estados Partes podran denunciar esta Convencion después de
la expiracion de un plazo de cinco afios a partir de la fecha de entrada

en vigor de la misma y mediante un preaviso de un afio, notificando

Dominguez Rojas, Luz Maria Pag. 81



N

“LA  ASIGNACION POR MOVILIDAD EN EL DECRETO
SUPREMO N° 264-90-EF Y SU INCIDENCIA EN EL PRINCIPIO

UNIVERSIDAD DE PROGRESIVIDAD Y NO REGRESIVIDAD DE LOS
PRIVADA DEL NORTE DERECHOS SOCIALES LABORALES”

al Secretario General de la Organizacion, quien debe informar a las

otras Partes”.

Mientras que el parrafo 2 del citado articulo sefiala que:

“Dicha denuncia no tendra por efecto desligar al Estado Parte
interesado de las obligaciones contenidas en esta Convencion en lo
gue concierne a todo hecho que, pudiendo constituir una violacién de
esas obligaciones, haya sido cumplido por él anteriormente a la fecha

en la cual la denuncia produce efecto’.

Se produjeron dos temas en el sistema interamericano ilustrativos, por un lado se
tuvo la denuncia de la Convencién Americana presentada por Trinidad y Tobago,
en la cual se tuvo en cuenta que el retiro de la Convencion no impide que la CIDH
y la Corte Interamericana sigan ejerciendo sus competencias sobre denuncias
presentadas antes de la fecha que surta efectos el retiro. Por otro lado, el frustrado
retiro presentado por Perd, nuestro pais presentdé en 1999 un escrito donde el
Congreso habia aprobado la Resolucién Legislativa N° 27152, a través de la cual el
Estado peruano retiraba la declaracion de reconocimiento de la clausula facultativa
de sometimiento a la competencia contenciosa de la Corte con efecto inmediato, al
respecto la Corte Interamericana se pronunci6 indicando que: “la unica via de que
dispone el Estado Parte para desvincularse del sometimiento de la competencia
contenciosa de la Corte, segun la Convencion Americana, es la denuncia del tratado
como un todo; si esto ocurriera, dicha denuncia se produciria efectos conforme al
articulo 78, el cual establece un preaviso de un afio” (Corte IDH 1999 b: parrafo 39).
De esta forma, el caso de Peru ilustra que solo caben denuncias sobre el integro de
la Convencion Americana y no sobre una parte o un articulo del instrumento

regional, como pretendia el pais.

En resumen, un Estado Parte de la Convencion Americana sélo puede denunciar la
integridad o totalidad del instrumento regional y s6lo causara efectos su denuncia o
retiro después del preaviso de un afio, no antes. Empero, su exigibilidad en el
ordenamiento interno seguira vigente si los respectivos derechos humanos
laborales son acopiados en la Constitucion Politica o la legislacién nacional del
Estado denunciante. Igualmente, la denuncia de la CADH carece de valor juridico
frente a los demas instrumentos internacionales a los que se encuentre vinculado

el Estado denunciante, como por ejemplo: los Pactos Internacionales de 1966, la
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Constitucién de la OIT, los convenios internacionales del trabajo, instrumentos en

los cuales se reconocen derechos humanos laborales

1.7. Los Derechos Sociales enmarcados en la Legislacién Peruana

En el articulo 1 de la Constitucién Politica (Diciembre 29, 1993) se establece que “La
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la
sociedad y del Estado”. Asi, a través de la Sentencia recaida en el Expediente N° 0050-
2004-Al/TC, se indica que:

“[...] es el presupuesto juridico de la existencia de todos los derechos
fundamentales. La persona humana no puede ser concebida como
un medio, sino como un fin en si mismo; de alli que su defensa
constituya el fin supremo que debe inspirar todos los actos estatales,

en particular, y los de la sociedad, en general”

Por lo cual, al sustentarse que la persona es el presupuesto ontoloégico de todos los
derechos fundamentales, se afirma que la dignidad de la persona es la que le da

existencia.

En el capitulo | del Titulo | de la Constitucion, llamado ‘Derechos Fundamentales de la
Persona’, se reconoce al principio y derecho de dignidad humana como presupuesto
juridico de los demas derechos fundamentales y en éste se efectla una relacion de los
demés derechos establecidos en el articulo 2 (Diciembre 29, 1993). Mientras que en el
articulo 3 (Diciembre 29, 1993) se sefiala que: “La enumeracion de los derechos
establecidos en este capitulo no excluye los demés que la Constitucién garantiza, ni otros
de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de
soberania del pueblo, del Estado democrético de derecho y de la forma republicana de

gobierno”.

Por tanto, se incluye a los Derechos Fundamentales de caracter Social y Econémico en
el capitulo Il y los politicos contenidos en el capitulo 1ll. De este modo, se estima a los
Derechos Sociales como derechos fundamentales con igual caracter al de los Derechos

Civiles y Paliticos.
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1.7.1.El Principio de la Dignidad de la Persona

A través de la Sentencia recaida en el Expediente N°2945-2003-AA/TC, se ha

sostenido que:

“El principio de dignidad irradia en igual magnitud a toda la gama de
derechos, ya sean los denominados civiles y politicos, como los
econdmicos, sociales y culturales, toda vez que la méxima eficacia
en la valoracién del ser humano solo puede ser lograda a través de
la proteccion de las distintas gamas de derechos en forma conjunta y

coordinada”.

Asimismo, en la misma sentencia en mencién se sefiala que:

“Nuestra Constitucion Politica de 1993 ha determinado que la
defensa de la persona humana y el respeto a su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado; la persona estd consagrada
como un valor superior, y el Estado esta obligado a protegerla. El
cumplimiento de este valor supremo supone la vigencia irrestricta del
derecho a la vida, pues este derecho constituye su proyeccion;
resulta el de mayor connotacién y se erige en el presupuesto
ontoldgico para el goce de los demas derechos, ya que el ejercicio de
cualquier derecho, prerrogativa, facultad o poder no tiene sentido o
deviene inutil ante la inexistencia de vida fisica de un titular al cual

puedan serle reconocidos”

1.7.2.El Principio de Solidaridad

Segun la Sentencia recaida en el Exp. N.° 2945-2003-AA/TC, se define a este principio,

estimandose que:
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“Es indubitable que en cualquier forma de vida comunitaria se hace
necesario que esta se instaure y organice en relaciéon con un fin
compartido y cuyos logros, de alguna manera, alcancen a todos los
que la conforman. De ahi que al percibirse los denominados derechos
sociales como fines esenciales de toda comunidad politica, se
deduzca que toda persona o grupo intermedio tenga que regir sus

relaciones coexistenciales bajo el principio de solidaridad.

La solidaridad implica la creacion de un nexo ético y comun que
vincula a quienes integran una sociedad politica. Expresa una
orientacién normativa dirigida a la exaltacion de los sentimientos que
impulsan a los hombres a prestarse ayuda mutua, haciéndoles sentir

gue la sociedad no es algo externo sino consustancial”

Asimismo, el Tribunal Constitucional estima que el principio de solidaridad suscita la

observancia de un conjunto de deberes, los cuales son:

a) El deber de todos los miembros de una sociedad de contribuir con su actividad
a la obtencion del fin comin. En esa disposicion se apunta a la necesidad de
comprobar una pluralidad de conductas (cargos publicos, deberes

ciudadanos, etc.) a asistencia del grupo social.

b) El deber del nacleo dirigencial de la colectividad politica de redistribuir
convenientemente los beneficios contribuidos por sus miembros; ello sin
mengua de la responsabilidad de adoptar las medidas necesarias para

alcanzar los fines sociales.

1.7.3.Los Derechos Sociales como Deberes de Solidaridad

Segun la Sentencia recaida en el Exp. N.° 2945-2003-AA/TC, los deberes de

solidaridad que brotan de los DESC son entendidos de la siguiente forma:

“Como ya se ha expuesto, la moderna concepcién de los derechos

sociales implica que no solo constituyan obligaciones de hacer del
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