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RESUMEN

El presente informe analiza la Casacién Laboral N° 24457-2019-Lima Este, la
cual examina la impugnacién de una sancién disciplinaria de suspension de 5
dias sin goce de haber, por parte de la empresa Unién de Cervecerias Peruanas
Backus y Johnston Sociedad Anénima Cerrada (“Backus”), contra el sefior José
Cajusol, quien era un operario de elaboracion de filtracién de cerveza afiliado al
Sindicato Nacional de Obreros de Unién de Cervecerias de Peruanas Backus y

Johnston.

Dicha sancién disciplinaria fue interpuesta, en un contexto de un procedimiento
de divergencia abierto, y, acorde a Backus, se realiz6 en virtud de una falta
cometida por el trabajador, especificamente por incumplir con su obligacién de
garantizar las “actividades indispensables” de la empresa durante el desarrollo
de una huelga en la que participo; y, se detalla una inobservancia del trabajador
sobre el Reglamento Interno de Trabajo pese a que se le habia informado
previamente sobre su designacién como “personal indispensable” por medio de

una carta notarial individualizada.

En ese sentido, el trabajo plantea un analisis restrictivo y que no reste en gran
medida la efectividad del derecho a la huelga tomando como referencia una
lectura de servicios minimos en labores indispensables desde el estandar
interamericano de derechos humanos; y comentar una critica a los argumentos
de la Corte Suprema, por medio del desarrollo de problemas juridicos, vinculados
a la facultad de designacién de “personal indispensable”, las conductas

antisindicales y el uso de principios como limites a la potestad disciplinaria.

PALABRAS CLAVE
Derecho de huelga - Servicios minimos - Servicios indispensables -

Procedimiento administrativo de divergencia — Sancién disciplinaria



ABSTRACT

This report analyzes Labor Cassation N° 24457-2019-Lima Este, which examines
the impugnment of a disciplinary sanction consisting of a 5-day suspension
without pay, imposed by the company Unién de Cervecerias Peruanas Backus y
Johnston Sociedad Anonima Cerrada (“Backus”) against José Cajusol, a filtration
beer production operator affiliated with the National Union of Workers of Unidn

de Cervecerias Peruanas Backus y Johnston.

The disciplinary sanction was issued within the context of an ongoing divergence
procedure and, according to Backus, it was based on a serious misconduct
committed by the worker, specifically his failure to ensure the “essential activities”
of the company during a strike in which he participated; and a non-compliance of
the Internal Work Regulations is detailed, despite having been previously notified

of his designation as “essential personnel” via an individualized notarial letter.

In this regard, the report presents a restrictive analysis that does not significantly
undermine the effectiveness of the right to strike, using an reading of minimum
services in essential tasks based on the inter-American human rights standards;
it offers a critique of the Supreme Court’s arguments by addressing legal issues
related to the power to designate “essential personnel”, evidence of anti-union

behavior and the application of principles as limits to the disciplinary power.

KEYWORDS
Right to strike — Minimum services — Essential services — Administrative

Procedure of Divergence — Disciplinary sanction
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. INTRODUCCION

1.1 Justificacion de la eleccion de la resolucion

En la Casacion Laboral N° 24457-2019-Lima, bajo analisis, se fundo el recurso
interpuesto por Backus considerando que las instancias de meérito habian
incurrido en una infraccion normativa respecto del articulo 68-A del Decreto
Supremo N° 009-2018-TR. Al respecto, la Corte Suprema, en su
pronunciamiento, centra su analisis sobre la sancion de suspension de 5 dias sin
goce de haber interpuesta contra el trabajador sindicalizado José Cajusol y si
esta habia sido expedida en contravencion a los limites sancionadores del

empleador.

Al respecto, la Corte Suprema examina una sancién, en el marco de varios
hechos relevantes, que involucran a su vez varias instituciones del Derecho
Colectivo del Trabajo como las labores indispensables, divergencia, servicios
minimos, huelga y sanciones contra trabajadores sindicalizados; por lo cual, se
busca poder reparar en lo que involucra cada una de estas a efectos de evaluar
el marco sobre el que se da la sancion interpuesta por Backus contra un operario

sindicalizado de la Planta de Ate de Backus.

Finalmente, la eleccién de esta Casacion Laboral tiene como objetivo realizar un
analisis sobre la argumentacion -erronea- realizada por la Segunda Sala de
Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica; ya que, termina validando errbneamente una sancion contra un
trabajador sindicalizado utilizando una normativa que no resulta ser aplicable
(articulo 68-A del Decreto Supremo N° 009-2018-TR); y se busca criticar que se
haya validado la vinculatoriedad y predominancia de la ndmina de 87
trabajadores sindicalizados considerados como “indispensables” realizado por

la empresa en el marco de un procedimiento de divergencia abierta.



1.2 Presentacion del caso y del analisis

El presente caso ocurre en un contexto en el que la normativa laboral sobre las
relaciones colectivas no habia sufrido modificaciones respecto a las reglas
vinculadas al derecho de huelga en el marco de un procedimiento de divergencia
abierta; por lo cual, la sancion de suspension de 5 dias sin goce de haber contra
el Sr. Cajusol se da previo a las modificaciones del Reglamento de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo realizadas por el Decreto Supremo N° 009-
2018-TR e inclusive el propio Decreto Supremo N° 014-2022-TR.

Especificamente, la sancion interpuesta por Backus contra el Sr. Cajusol se da

sobre el marco de los siguientes aspectos importantes:

(i) Un procedimiento administrativo de divergencia abierto, el cual fue
interpuesto por el Sindicato Nacional de Obreros de Backus (en adelante,
SNO debido a su inconformidad sobre la comunicacién de servicios minimos

sefalada por el empleador el dia 25 de enero de 2018.

(i) La elaboracion de una “némina” -unilateral- realizada por Backus el dia 5 de
abril de 2018 en la que incluia una lista de 87 trabajadores afiliados al
Sindicato Nacional de Obreros de Backus que laboraban en la Planta de Ate
con el propdsito de que sean estos los que cubran los puestos -que
consideraba como- “indispensables”; esto es, en los mismos términos
sefalados en su comunicacion de servicios minimos referidos a los puestos

y cantidad de trabajadores.

(iii) Un “presunto” incumplimiento del trabajador respecto a su obligacion laboral
de cubrir con su puesto indispensable (“operario de elaboracién de filtracion
de cerveza”), durante una medida de fuerza realizada por el Sindicato
Nacional de Obreros de Backus en los dias 11 y 12 de abril de 2018,
ignorando la designaciéon realizada por el empleador de “trabajadores
indispensables” e incumpliendo articulos del Reglamento Interno de Trabajo

de la empresa Backus.



(iv) No habia una resolucion firme que declarase la ilegalidad de la huelga de
Backus al momento de la emision de la medida disciplinaria, la cual fue

interpuesta por el empleador el 20 de abril de 2018.

Justamente, en el presente trabajo se busca analizar en un primer momento que,
si bien se bien se puede establecer limites al derecho de huelga tales como la
imposicion de servicios minimos sobre labores indispensables, una lectura
adecuada del articulo 78 del TUO LRCT involucra hacer una “interpretacion”
desde el estandar interamericano de derechos humanos con el objetivo que la
“lectura” de dicho limite sea una de tipo restrictiva y no reste de efectividad el
derecho de huelga. Esto es, que sean labores “estrictamente indispensables” y
sobre este marco se establezcan servicios “minimos” que no puede involucrar

un mantenimiento normal o parcial del proceso productivo de Backus.

Asimismo, tras haber realizado esta lectura adecuada, se busca explicar que la
comunicaciéon de servicios minimos comentada por el empleador no resulta ser
necesariamente vinculante en su totalidad debido a que, en un procedimiento de
divergencia abierto, no se sabe cuadles son los ‘“verdaderos” puestos
indispensables, ni la cantidad final de trabajadores necesarios; por lo cual, dicha
comunicacién solo resulta ser de caracter referencial para el Sindicato al
momento de la elaboracion de su nébmina de trabajadores que cubriran tales
puestos como requisito en su comunicatoria de declaratoria de huelga acorde al
inciso c¢) del articulo 65 del RLRCT.

Ademas, en el presente trabajo, se sostiene que facultad de designar el personal
que cubriran los puestos indispensables correspondera al Sindicato Nacional de
Obreros de Backus como facultad exclusiva acorde a una lectura adecuada del
articulo 82 del TUO LRCT, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y la
propia doctrina nacional; e inclusive, crear tal “facultad excepcional” en el caso
de Backus no resultaba posible debido a que se dio en el marco de actos
antisindicales que buscaron restar de efectividad la medida de fuerza antes de
su materializacion, por medio de acciones intimidatorias, tales como el envio de

cartas notariales individualizadas a 87 trabajadores sindicalizados.



Finalmente, se analizara que la Corte Suprema vulnera los principios de tipicidad
y razonabilidad al momento de validar la sancién disciplinaria del empleador; por
lo cual, no resultaba ser adecuado tal analisis dentro del marco de los limites de
la potestad disciplinaria, considerando que, si bien la huelga puede tener limites,
no pueden ser utilizadas normas de forma errénea para ampliar la “facultad

disciplinaria” sobre limites ya establecidos en nuestro ordenamiento laboral.

Il. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

2.1 Antecedentes

En este apartado se hace referencia a los aspectos relacionados a la
comunicacion de servicios minimos, el procedimiento de divergencia, la
comunicatoria de declaratoria de huelga y las Resoluciones Directorales
Generales referidas al analisis de la procedencia de la comunicatoria de la

declaratoria de huelga e ilegalidad de la huelga.

25.01.2018: Comunicacion de servicios minimos de la empresa Backus

La empresa Backus comunicO sus servicios minimos ante la Autoridad
Administrativa de Trabajo (en adelante, AAT) y el SNO; por lo cual indico el
numero de trabajadores, ocupacion, horarios y turnos de labores de los puestos
de trabajo, los cuales, a su juicio, son necesarios para garantizar el

mantenimiento de los servicios indispensables en las 6 plantas de Backus.

Al respecto, la cantidad de puestos de trabajo “indispensables” comunicado por
la empresa asciende a 119 puestos, lo cual involucra, a su vez, un numero
aproximado de 425 trabajadores, considerando que en muchos de los turnos se
contemplan 3 turnos (Direccion General de Trabajo, 2018, p. 9). Asimismo, con
relacion a la planta de Ate declaré que necesitaba 87 trabajadores que cubran

los puestos indispensables sefialados en tal comunicacion.

22.02.2018: Divergencia del Sindicato Nacional de Obreros



El Sindicato Nacional de Obreros cuestiona la “gran” cantidad de puestos
indispensables y el numero de trabajadores que se necesitarian para el
cumplimiento de dichas labores propuestas por la empresa debido a que no se
corresponderia con la finalidad del articulo 78 del TUO LRCT; por lo cual,
considera que se necesitarian en realidad 17 trabajadores por turno para las
labores indispensables de las 6 plantas de Backus; es decir, aproximadamente

unos 51 trabajadores.

Asimismo, con referencia a la planta de Ate comunico que solo habia 3 puestos
indispensables y ello involucraba 9 trabajadores indispensables considerando
que se trataba de 3 turnos por puesto: (i) operacion de elaboraciéon en procesos
criticos; (ii) operario de sistema de refrigeracién y sistema de agua; (iii) operario

del sistema eléctrico.

03.04.2018: Comunicatoria de declaratoria de huelga

El Sindicato Nacional de Obreros comunicé una huelga nacional de 48 horas que
se realizaria los dias 11 de abril y 12 de abril de 2018 como medida de fuerza
ante la vulneracion de derechos sociolaborales contra los trabajadores obreros,
detallando que el inicio, por cada planta, se daba desde el dia 11 de abril en la

mafana hasta el 13 de abril en la misma hora dependiendo de cada sede.

Asimismo, el Sindicato adjunté una némina de 9 trabajadores con el objetivo de
detallar que este era el personal minimo indispensable que cubririan los puestos

“indispensables” en la sede de Ate durante la materializacion de la huelga.

04.04.2018: Escrito de Backus buscando la improcedencia de la
comunicatoria de declaratoria de huelga

Backus comento, por medio de un escrito a la AAT, que la huelga debia ser
declarada improcedente debido a que se habian incumplido varios requisitos
formales en su comunicatoria de declaratoria de huelga; por lo cual, con
referencia a la ndmina presentada por el Sindicato, sefalé que: (i) esta era
inadecuada; (ii) no respondia en su totalidad a la comunicacion de servicios

minimos sefialada por el empleador; y (iii) el Sindicato no tenia representacion
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sobre no sindicalizados y debido a que se designé en parte a personal no

sindicalizado debia declararse |la improcedencia de la comunicatoria.

06.04.2018: Improcedencia de la comunicatoria de declaratoria de la huelga
La Direccién General de Trabajo, en la Resolucion Directoral General N° 0061-
2018-MTPE/2/14 declaré improcedente la comunicacion de la huelga del

Sindicato debido al incumplimiento de los siguientes requisitos previstos:

- Literal b) del articulo 73 del TUO LRCT: No se habia acompanado un acta que
acreditase la decision de un paro de 48 horas que incluyera el 13 de abril de
2018.

- Literal c) del articulo 73 del TUO LRCT vy literal b) del articulo 65 del RLRCT:
El “Acta de Asamblea Nacional Extraordinaria” no cumplioé con el requisito en

tanto no estaba refrendado por Notario Publico o por un Juez de Paz.

- Literal b) del articulo 73 del TUO LRCT vy literal e) del articulo 65 del RLRCT:
No se verificd que el Secretario de Defensa de la Junta Directiva del Sindicato
haya sido designado especificamente para la suscripcion de la declaracién

jurada.

- Literal c) del articulo 65 RLCRT: El Sindicato no habia cumplido con presentar
la nébmina de trabajadores “indispensables” debido a que sefialé6 una nédmina
de 17 trabajadores “insuficiente” que cubriera todos los puestos
indispensables y ello no resultaba razonable en la medida que no atendia a la
“comunicacion de servicios minimos de la empresa”; es decir, por un criterio

meramente numérico.

11.04.2018: Huelga del Sindicato Nacional de Obreros
La huelga se materializ6 en los dias 11y 12 de abril y el Sindicato habia cumplido
con garantizar su nédmina propuesta que cubriria los puestos “indispensables”

en los términos detallados de su comunicatoria de declaratoria de huelga.

11



18.04.2018: Confirmacion de la improcedencia de la comunicatoria de
declaratoria de huelga

Se declaré fundado en parte, en la Resolucién Directoral General N° 0074-
2018/MTPE/2/14, el recurso de reconsideracion presentado por el Sindicato
Nacional de Obreros debido a que no se podia razonarse a favor de la limitacion
del ejercicio de derecho de huelga y se sefiald que el Sindicato no habia

incumplido con el literal c) de RLRCT respecto a la nédmina de trabajadores.

Justamente, la AAT sefialo ello atendiendo a los parametros de razonabilidad, el
hecho de que la empresa no habia ofrecido razones o justificaciones sustantivas
de por qué sus puestos eran indispensables y habia un contexto de indefiniciéon
debido a que estaba pendiente la resoluciéon de divergencia; sin embargo,
también aclar6 la AAT que no necesariamente estaba validando la némina del

Sindicato.

Asimismo, se mantuvo la decision de declarar improcedente la comunicacion de
huelga por el incumplimiento de los requisitos previstos en el literal b) del articulo
73 del TUO LRCT vy los literales b) y e) del articulo 65 del RLRCT.

20.04.2018: Resolucion de ilegalidad de la huelga

La Direccion General de Trabajo, en la Resolucion Directoral General N° 0079-
2018/MTPE/2/14, declard ilegal la huelga del Sindicato Nacional de Obreros de
Backus tras verificarse |la causal prevista en el literal a) del articulo 84 del TUO
LRCT; y comunico al Sindicato que resultaba posible, en caso lo considerase
conveniente a sus derechos, la impugnacion via recurso de reconsideracion

dentro

04.05.2018: Infundado la reconsideraciéon contra la Resoluciéon Directoral
General N° 0079-2018/MTPE/2/14

La Direccion General de Trabajo, en la Resolucién Directoral General N° 0092-
2018/MTPE/2/14, declar6 infundado el recurso de reconsideracion interpuesto

por el Sindicato contra dicha resolucion.
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2.2 Hechos relevantes del caso

05.04.2018: Elaboracion de némina de “personal indispensable’ por parte
de Backus

Al dia siguiente del envio de un escrito buscando la improcedencia de la
comunicatoria de declaratoria de huelga, ante la AAT, la empresa Backus
elabora una ndmina de 87 trabajadores sindicalizados para que cubran los
puestos indispensables en caso se materialice la huelga detallando que en virtud
de los articulos 78 y 82 del TUO LRCT, el Sr. Cajusol debia permanecer en su

puesto de trabajo durante los dias del desarrollo de la huelga.

Justamente, las designaciones de dicho personal se hicieron por medio de cartas
notariales individualizadas sefalando que estaban obligados a laborar dichos

dias de forma independiente a lo que la AAT resuelva sobre la medida de fuerza.

20.04.2018: Carta de medida de suspension de 5 dias sin goce de haber

Pese a que aun no habia sido resuelto el recurso de reconsideracion del
Sindicato contra la Resolucion Directoral General N° 0079-2018/MTPE/2/14,
Backus envié una carta al trabajador comunicandole que se habia decidido
suspenderlo por 5 dias sin goce de haber por incumplir con su obligacién de
garantizar la continuidad de las actividades indispensables de la empresa
durante los dias 11 y 12 de abril; y que su conducta era sancionable por haber
inobservado los articulos 8, 33 y 91 del Reglamento Interno de Trabajo de

Backus.

Inclusive, en dicha carta se senald que, en virtud del articulo 83 del TUO LRCT,
y la designacion como “indispensable” realizada por el empleador estaba

obligado a cumplir con tal obligacion.

15.05.2018: Descargos a la carta de suspension de 5 dias

El trabajador Cajusol comentdé en sus descargos contra dicha carta que la
divergencia aun no habia sido resuelta y que la empresa, al momento de elaborar
su némina de personal “indispensable”, no menciona alguna justificacion

minima.
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15.06.2018: Demanda de impugnacién de sancién disciplinaria

El trabajador Cajusol detallé como pretension principal que se declare la nulidad

de la carta de suspensién de 5 dias sin goce de haberes comentando como

razones principalmente lo siguiente:

Backus con la finalidad de amedrantar trabajadores y romper la unidad de
huelga envié cartas notarias donde comunicaba la obligacion de concurrir

durante los dias 11 y 12 de abril al ser designado como “indispensable”.

La comunicacion de servicios minimos del empleador esta siendo objeto de

un procedimiento de divergencia administrativa.

Backus no comenté las razones, en su nomina de trabajadores
“indispensables”, por las cuales el que no trabajase el Sr. Cajusol en su
puesto, se pusiera en riesgo a las personas, la seguridad o la conservacion
que los bienes que impidiera la reanudaciéon inmediata de la actividad

ordinaria de la empresa.

La empresa nunca proyectd detener el proceso de filtracion y mas bien
pretendié que el Sr. Cajusol realizara actividad laboral como parte del proceso

productivo en la elaboracién de cerveza.

La sancion de suspension se dio en un contexto en el que no habia aun una
resolucién firme de ilegalidad, mas aun que el Sindicato inclusive esta

actuando en la via contencioso-administrativa.

17.04.2019: Contestacion de la demanda

Backus comenta en su escrito de contestacion de la demanda lo siguiente:

El establecimiento de servicios indispensables constituye un limite al ejercicio

del derecho de huelga.
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Como parte del ejercicio de la facultad de direccién, Backus elaboré una
nomina de “trabajadores indispensables” que debian prestar labores y que
esta ndmina debia prevalecer “mas aun” si se esta en un proceso de

divergencia abierta.

La sancién contra el trabajador Cajusol no fue una represalia por su
participacion en la huelga del 11 y 12 de abril, sino que fue sancionado por el
incumplimiento de sus obligaciones de trabajo en su calidad de trabajador
indispensable tras su designacion del dia 5 de abril de 2018; es decir, “no se

sanciono la ausencia en si misma”.

13.05.2019: Sentencia de primera instancia

En la Resoluciéon N° 02, el Juzgado Especializado de Trabajo de Ate — Zona 02

declaré fundada la demanda interpuesta por el trabajador Cajusol sobre la

impugnacion de la sancion disciplinaria y declaré la nulidad de la carta notarial

del 20 de abril de 2018 por los siguientes motivos:

Era falsa la afirmacién sefalada por la empresa, en su carta notarial, referido
a que la AAT habia ratificado la obligacién de que debia laborar en el puesto
designado por la empresa como “indispensable”; y que no se podia tomar en
cuenta la relacion de trabajadores comentada por el Sindicato por su némina;
ya que, la AAT se habia reservado a pronunciarse sobre este requisito hasta

la resolucion del procedimiento de divergencia.

Al no haberse resuelto la demanda contenciosa administrativa de Backus
referido a la nulidad de resolucidn administrativa contra la Resolucion
Directoral General N° 0074-2018/MTPE/2/14, esta resolucidbn no se

encontraba firme.

Al no haberse resuelto con caracter de firmeza el procedimiento de
divergencia, no se podia atribuir a la nomina de trabajadores propuesta por
Backus del 5 de abril de 2018 una preponderancia o superioridad sobre la
nomina del Sindicato; ya que, ello correspondera a un érgano independiente
acorde al articulo 68 del RLRCT.
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No se muestra que la ausencia del Sr. Cajusol haya significado algun riesgo

a la operatividad de la empresa durante los dias 11 y 12 de abril.

Era prematuro que Backus haya ordenado al Sr. Cajusol presentarse a la
empresa ejecutando su ndmina “unilateral” de trabajadores “indispensables”;
mas aun que se le haya sancionado por no acatar tal orden en el marco de
una paralizacion; por lo cual, la empresa tuvo la voluntad de entorpecer la

huelga.

La legalidad de la huelga aun se encontraba en tramite; por lo cual, no se
podia atribuir un incumplimiento en su obligacion laboral al estar de por medio

un derecho sindical.

Asimismo, se declardé improcedente la demanda referida al extremo que se

pague las remuneraciones dejadas de percibir los dias 30 de abril, 2, 3,4y 5 de

mayo.

20.05.2019: Apelacién de la Sentencia de primera instancia

Backus argumenta que se anule dicha sentencia debido a lo siguiente:

El Juzgado habia incurrido en una falta de motivacion interna debido a que
reconoce que se encuentra pendiente la resolucion del procedimiento de
divergencia y también se pronuncia sobre la validez de una ndomina de

trabajadores indispensables cuando no es su competencia.

Ha habido un pronunciamiento sobre la validez de la designacion de
trabajadores indispensables realizada por la empresa cuando ello no era parte
de la pretension de la demanda, ni tampoco ha habido un cuestionamiento de

dicho punto por parte del Sr. Cajusol.

Existe una deficiencia en la motivacion externa debido a que no se pronuncio

sobre todos los hechos necesitados de prueba.

03.07.2019: Sentencia de segunda instancia
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En la Resolucion N° 05, la Sala Laboral Permanente de la Corte Superior de
Justicia de Lima Este confirmd la Resolucion N° 02 emitida por el Juzgado

Especializado de Trabajo de Ate — Zona 02 utilizando argumentos similares.

Asimismo, la Sala enfatiz6 en que, en un procedimiento de divergencia abierto
no existe certeza sobre los concretos puestos indispensables; y por ello no puede
reputarse un incumplimiento de la organizacion sindical por el solo hecho que la
nomina propuesta por el Sindicato sea diferente 0 no guarde correspondencia
con los puestos comunicados por el empleador con atencion al inciso c) del
articulo 65 del RLRCT.

Finalmente, sefiald6 que la comunicacion referida a la designacion de
trabajadores indispensables del 5 de abril de 2018 realizada por el empleador no
resultaba ser de obligatorio cumplimiento al existir un procedimiento de
divergencia abierto; y concluye en que la sancion contra el trabajador Cajusol

era arbitraria y nula.

23.07.2019: Recurso de casacion interpuesto por la empresa

La empresa Backus interpone un recurso de casacion con el objetivo de que se
declare nula la Sentencia de Vista, siendo una de las causales invocadas la
existencia de una infraccién normativa a lo dispuesto en el articulo 68-A del
Decreto Supremo N° 009-2018-TR.

Se detall6 que, en virtud de dicho articulo, el listado de trabajadores designados
por la empresa debia prevalecer y el Sr. Cajusol, al ser designado como personal

“indispensable”, tenia la obligacion de laborar en los dias 11 y 12 de abril.

08.03.2022. Casacion Laboral N° 24457-2019-Lima Este
Se declar6 fundado el recurso de casacion interpuesto por Backus, se revoco la

sentencia apelada y la reformé como infundada por lo siguiente:

- En virtud de la Unica Disposicion Complementaria Final del Decreto Supremo
N° 009-2018-TR, el articulo 68-A de dicha normativa resultaba aplicable en el

caso.
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- La Sala Superior, al no utilizar dicho criterio y omitir pronunciarse sobre este
articulo, ha ocasionado que se sehale que la comunicacion realizada por la

empresa no resultaba de obligatorio cumplimiento.

- Backus estaba facultado para sancionar al trabajador Cajusol debido a que
este habia sido designado como personal indispensable el 4 de abril de 2018

y, pese a tal orden, decidio participar en la huelga de los dias 11 y 12 de abril.

- Se detalla que Backus podia sancionar debido a que, frente a la falta de un
pronunciamiento definitivo sobre la divergencia, surtia efectos la declaracion
realizada por el empleador acorde a su informe técnico; por lo cual, primaba

la designacién de trabajadores realizada por la empresa.

- La sancion aplicada no era un ejercicio arbitrario ni abusivo de la facultad
disciplinaria de Backus, sino que resultaba razonable y proporcional al
observarse que el Sr. Cajusol tenia la obligacion de acatar la disposicion del

empleador (“referido a la designacion como personal indispensable”).

.  IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS

3.1 PROBLEMA PRINCIPAL

¢ Es juridicamente valida la sancidn de suspension impuesta a un trabajador
designado “unilateralmente” por la empresa como indispensable que no acaté
dicha orden en un contexto de falta de resolucion firme del procedimiento de

divergencia?

3.2 PROBLEMAS SECUNDARIOS

Problema Secundario 1: ;Existe una facultad del empleador de designar
unilateralmente una ndmina compuesta exclusivamente por trabajadores
sindicalizados para cubrir puestos indispensables acorde al ordenamiento

peruano?
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Problema Secundario 2: ; Constituye un acto de afectacion a la libertad sindical
que el empleador, en un contexto de divergencia no resuelta, designe
unilateralmente “de forma excepcional” trabajadores sindicalizados
considerados como “indispensables” desplazando la némina presentada por el

sindicato en su comunicatoria de declaratoria de huelga?

Problema Secundario 3: ;La suspensidén interpuesta por Backus a un
trabajador que no acaté la designacién unilateral realizada por la empresa para
cubrir un puesto indispensable en un contexto de divergencia abierta respeto los

limites de la potestad disciplinaria?

IV. POSICION DEL CANDIDATO/A

4.1 Respuestas preliminares a los problemas principal y

secundarios

La sancidon de suspension de 5 dias sin goce de haber contra el trabajador
Cajusol no resultaba adecuada dentro del marco juridico peruano debido a que,
a la fecha de la sancion, esto es, al dia 20 de abril de 2018, aun se encontraba
pendiente de resolver el procedimiento de divergencia interpuesto por el
Sindicato, recordando que la empresa comunico que “habia un incumplimiento
en garantizar la continuidad de sus actividades indispensables durante los dias
11 y 12 de abril” al haber considerado que habia sido informado como personal

indispensable en caso se materialice la huelga y acorde al RIT.

Justamente, considero que no se podia reputar algun “incumplimiento”
relacionado a no laborar en su “puesto indispensable”; ya que no existia una
resolucion de la divergencia que permitiese identificar cuales eran los puestos y
las cantidades de trabajadores requeridas para garantizar los servicios minimos.
Asimismo, la empresa designo unilateralmente a 87 trabajadores sindicalizados
para cubrir los “puestos -que la empresa consideraba como- indispensables”, lo
cual no resultaba posible; ya que, no existe dentro del marco legal peruano una

“facultad” del empleador de realizar la elaboraciéon de una “ndmina de
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trabajadores”, sino que correspondia ello al Sindicato Nacional de Obreros
acorde al articulo 82 del TUO LRCT.

Inclusive, debido a que no se podia identificar quienes eran realmente los que
se encontraban impedidos de suspender sus labores con el objetivo de cubrir los
servicios minimos en labores indispensables, no resultaba adecuada que el
empleador tuviese dicha “facultad excepcional” de designar quiénes debian
cubrir tales puestos o elaborase una némina de trabajadores en la medida que:
(i) no justifico a ninguno de los trabajadores por qué ellos en especifico habian
sido designados; (ii) lo hace sobre la base de un acto antisindical debido a que
comunico tales designaciones, por medio del envio de cartas notariales, lo cual
involucra un acto intimidatorio; y (iii) lo realizo con el objeto de restar efectividad
a la medida de fuerza al pretender que laboren durante la ejecucion de la huelga

unos 87 sindicalizados.

Finalmente, en atencion a lo anterior, la facultad sancionadora encuentra limites
siendo dos de estos la tipicidad y razonabilidad, los cuales han sido vulnerados
por parte de Backus al momento de la sancién; y, a efectos de dicho andlisis, se
sostiene que la Corte Suprema también termina vulnerando dichos principios en
la medida que justifica dicha sancion tomando como base una normativa
inadecuada como lo es el articulo 68-A del RLRCT, incorporado por el Decreto
Supremo N° 009-2018-TR.

4.2 Posicion individual sobre el fallo de la resolucion

Mi posicion es contraria a lo resuelto por la Segunda Sala Suprema de Derecho
Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema debido a que la
argumentacion presentada para senalar que resultaba posible sancionar al Sr.
Cajusol, en la medida que existia una obligacion de acatar la disposicion del
empleador sobre su designacién como “personal indispensable”, no resulta ser
l6gica desde una O6ptica que tome como base los principios de tipicidad y

razonabilidad.
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Justamente, la Corte Suprema detalla que, en aplicacion de una normativa
vinculada al ambito objetivo de los servicios minimos (articulo 68-A RLRCT), esto
impacta en que prime la designacion de trabajadores “indispensables” realizada
por la empresa realizada el dia 4 de abril de 2018, lo cual es el ambito subjetivo
de los servicios minimos; por lo cual, la Corte Suprema esta confundiendo estos
ambitos de los servicios minimos en labores indispensables para justificar la
razonabilidad de la sancion disciplinaria al considerar que el empleador debe

hacer valer su ndmina de trabajadores en virtud del articulo 68-A del RLRCT.

Al respecto ello no resulta adecuado; ya que, no existe una conexion légica en
cémo dicha norma termina amparando o impactando en un respaldo o “creacién”
de una facultad del empleador de designar 87 trabajadores indispensables
sindicalizados, mas aun que el articulo analizado (68-A del RLRCT) no sefala o
tipifica alguna sancion frente a este “presunta falta del trabajador” y no resultaba
aplicable de forma razonable por motivos vinculados a la aplicacion de las
normas en el tiempo y que el supuesto de hecho no se subsumia en el presente

caso.

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

Se debe precisar que, a efectos de atender a una respuesta adecuada frente al
problema principal identificado, ello se debe realizar sobre la base de las
conclusiones arribadas respecto a cada pregunta secundaria mencionada en

este apartado.

5.1. PROBLEMAS SECUNDARIOS

5.1.1. ;Existe una facultad del empleador de designar unilateralmente una
némina compuesta exclusivamente por trabajadores sindicalizados para

cubrir puestos indispensables acorde al ordenamiento peruano?

Frente a este interrogante, corresponde precisar que el derecho de huelga no
solo es un derecho con regulacion a nivel legal y reglamentario en el

ordenamiento peruano, sino que cuenta con reconocimiento constitucional en el

21



articulo 28 de la Constitucion Politica del Peru. Asimismo, es reconocido como
un derecho humano laboral en diversos instrumentos interamericanos(") vy,
acorde a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, este derecho proviene
implicitamente del articulo 3 del Convenio 87 OIT y constituye un principio
general del derecho internacional (parrafos 107 y 108 de la sentencia del Caso

“Extrabajadores del Organismo Judicial vs. Guatemala”).

A proposito de ello, resulta llamativo que el Estado peruano ademas de
establecer una definicion demasiado restrictiva del derecho de huelga (articulo
72 del TUO LRCT), busque intervenir, en gran medida, en la regulacion de
limitaciones de este derecho humano, siendo de interés en el presente trabajo,
los “servicios indispensables” considerados como un limite externo al derecho
de huelga acorde al articulo 78 del TUO LRCT.

Al respecto, Villavicencio (1993) sefala citando a Gonzalez Biedma (1990) que,

a diferencia de los servicios esenciales, este tipo de actividades:

“(...) no esta dirigida a cautelar el interés general, sino que toma en cuenta el interés

del empresario y el de la preservaciéon de la unidad productiva (...)” (p. 265) (énfasis

agregado)

Entonces, este tipo de actividades responde a la defensa de un interés individual
patronal y nuestra legislacion laboral le brinda un resguardo legal como limite del
derecho de huelga; ya que, se encuentran algunos bienes y derechos
comprometidos -con relacion a la empresa- que podrian verse afectados en caso
se paralicen dichos servicios. Justamente, el articulo 82 del TUO LRCT establece
una garantia de no interrupcion de estas “labores indispensables” a través del
establecimiento de servicios minimos vinculados al cumplimiento de este tipo de

actividades “indispensables”.

(1) Justamente, el reconocimiento explicito del derecho de huelga en instrumentos del Sistema
Interamericano se encuentra, por ejemplo, en el articulo 27 de la Carta Internacional Americana
de Garantias Sociales, el articulo 45 c) de la Carta de la OEA y el articulo 8 b) del Protocolo de
San Salvador.
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Frente a ello, resulta imperativo realizar una interpretacion adecuada del articulo
78 del TUO LRCT debido a que el ordenamiento peruano permite que se
establezcan servicios minimos sobre actividades indispensables; por lo cual,
tiene que ser una interpretacién que no resulte ser desproporcionada o excesiva
al encontrarse comprometido el ejercicio de un derecho humano como la huelga.
Entonces, considero necesario hacer una interpretacion del articulo 78 del TUO
LRCT utilizando criterios desde el estandar interamericano de los derechos

humanos y su adecuacion dentro de un marco de “convencionalidad”.

Primero, no existe una mencién de los “servicios indispensables” desde el
estandar interamericano como una categoria explicita para poder limitar el
derecho de huelga; ya que, en el parrafo 23 de la Sentencia de la Corte IDH del
“Caso Extrabajadores del Organismo Judicial vs Guatemala”, se establece que
sélo puede limitarse el derecho de huelga con relacion a dos grupos particulares:
(i) funcionarios publicos que actuan como érganos del poder publico que ejercen
funciones de autoridad a nombre del Estado; y (ii) trabajadores de servicios

esenciales en el sentido estricto del término.

Por lo cual, desde un primer momento puede comentarse que no hay un asidero
juridico, desde el estandar interamericano, a las labores indispensables; sin
embargo, para poder introducirlo como limite al derecho de huelga, podemos
utilizar otro criterio de la Corte IDH, uno de tipo mas general en los términos del
parrafo 114 de la Opinion Consultiva OC-27/21:

La Corte destaca que el ejercicio del derecho a la libertad sindical, negociacion

colectiva y huelga solo puede estar sujeto a las limitaciones y restricciones

previstas por la ley, siempre que estas sean propias en una sociedad democratica,

necesarias para salvaquardar el orden publico, para proteger la salud o la moral

publicas, asi como los derechos y las libertades de los demas. Sin embargo, las

restricciones que se establezcan al ejercicio de estos derechos se deben interpretar de

manera restrictiva, en aplicacion del principio pro persona, y no deben privarlos de

su contenido esencial o bien reducirlos de forma tal que carezcan de valor practico

(...) (énfasis agregado).
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Al respecto, se identifican criterios desde este “estandar general” a los limites o
restricciones del derecho de huelga; por lo cual, resulta necesario su
compatibilizacion con lo que nuestra regulacidén sefiala con labor indispensable

(articulo 78 TUO LRCT) a efectos de una correcta interpretacion.

A. Con relacion a su regulacion, el limite o restriccion al derecho de

huelga:

A.1. Debe estar previsto en la ley: Si bien la norma que da origen a la
limitacion externa de servicios indispensables es el Decreto Ley N° 25593
al establecerse en su articulo 78 la definicion de las labores
indispensables, se debe precisar que se realizaron modificaciones a la
version original de diversas disposiciones normativas del Decreto Ley tras
las observaciones del Comité de Libertad Sindical y son algunas

recogidas por medio de la Ley N° 27912.

Asimismo, es en el afio 2003, por medio del Decreto Supremo N° 010-
2003-TR, en el que se implementd un unico texto que contuviera de forma
integral la regulacién referida a la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo por medio del TUO LRCT.

A.2. Fin legitimo en los términos de la CADH: Las labores
indispensables, en los términos del 78 TUO LRCT, no estan pensadas por
el resguardo de un interés de la colectividad, sino uno de interés individual
empresarial; por lo cual, la Unica forma en la que se podria compatibilizar
-de alguna manera- dentro de un margen convencional seria con el

término “derecho y libertad de un tercero”.

Esto es considerar que, bajo el derecho de propiedad del empresario, este
tiene un interés con la seguridad y mantenimiento de los bienes de la
empresa; y también, por medio de la norma, se resguardaria la vida e
integridad fisica de las personas comprendidas en la empresa al permitir
que ciertas actividades (“indispensables”) de la empresa no paralicen y

no pongan en peligro a estas personas.
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Sin embargo, si bien se esta haciendo un ejercicio de “adecuacién amplia”
al marco de la convencionalidad, considero que el supuesto del articulo
78 del TUO LRCT que establece como labores indispensables aquellas
actividades que impidan la “reanudacion inmediata” de la actividad
ordinaria de la empresa una vez concluya la huelga, no podria ser
considerado como un limite adecuado frente a la huelga al no condecirse

con un fin legitimo en un “sentido convencional”.

Ello debido a que, de la propia redaccion del articulo, dicha restriccion
resulta ser demasiado amplia debido a que limita el derecho de huelga
quitandole efectividad a la medida de fuerza al buscarse un reinicio
inmediato frente a un “tipo particular de actividades”; por lo cual, si bien
tiene relevancia con el interés del empresario o la libertad de empresa, la
huelga se veria limitada en un supuesto no compatible con la CADH: ya
que se esta viendo una reanudacion parcial o no inmediata como un dafo
“no legitimo” de plano cuando dicho perjuicio puede estar ligado a un
ejercicio legitimo del derecho de huelga y que sea correspondiente al

objetivo de los huelguistas.

A.3. Necesario en una sociedad democratica: Con relacion a ello, en
una sociedad democratica, no se podria utilizar alguna manifestacion de
la “libertad de empresa” con el objetivo de simplemente buscar rebasar o

menoscabar otro derecho como es la huelga.

Justamente, la Corte IDH (2004) ha establecido, en el parrafo 123 de la
Sentencia del Caso Herrera Ulloa vs Costa Rica, con respecto a

restricciones en una sociedad democratica:

“la_restriccion debe ser proporcionada al interés que la justifica y ajustarse
estrechamente al logro de ese objetivo, interfiriendo en la menor medida posible

en el efectivo ejercicio del derecho (...). (énfasis agregado)
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Al respecto, el que se pretenda simplemente justificar o limitar dafios al
empresario desde esta restriccion -labores indispensables para la
empresa cuya paralizacion impida la “reanudacion inmediata” de la
actividad ordinaria una vez concluida la huelga”- como categoria
auténoma de labor indispensable no resulta amparable desde la sociedad
democratica debido a que interfiere en gran medida con los efectos de

una huelga que pudo ser “efectiva” con la ocasion de un dano legitimo.

B. Interpretacion restrictiva y que no reduzca efectividad de la huelga

Una interpretacion restrictiva y en aplicacidn del principio “pro-persona’ con
relacion a las labores indispensables involucra en primer momento
entender que estas labores deben ser “estrictamente” indispensables; ya
que, al ser este ya un limite debemos interpretarlo de forma que se acote

lo menos posible.

Entonces las labores indispensables estan relacionada a aquellos servicios
que, siguiendo la definicion de Ojeda (2003): “se dirigen ad intra de la
empresa para proteger la integridad de las personas y los bienes al objeto
de reanudar posteriormente la actividad (...)” (p. 551). Por lo cual, se busca
garantizar estas labores debido a que, frente a su paralizacion, se pondria
en peligro a las personas y los bienes comprendidas en la empresa; y que,
frente a estos supuestos, guarde relacién con la idea de que, al cubrirse
tales puestos, ello permita que se pueda reanudar la actividad cuando

finalice la huelga.

Sin embargo, esto ultimo no debe ser leido en los términos de una
“reanudacién inmediata” o que esta ultima constituya una categoria
autonoma propiamente; es decir, bajo una lectura literal del articulo 78 del
TUO LRCT; ya que como sefiala Gonzalez Biedma (1992): “ello debe ser
entendido en un sentido genérico (...) aunque no de un modo que implique
que esa vuelta se haga desde el primer momento con una rentabilidad

optima” (p. 156).
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Esto ultimo justamente -bajo una interpretacion restrictiva- implica que las
labores indispensables no son pensadas con un interés meramente
crematistico o econdmico patronal, sino que, el interés “individual” debe
residir en que no se vulneren la seguridad de las personas y los bienes con
el objetivo que se pueda reiniciar las actividades ordinarias cuando finalice

la huelga y ello importa al empresario.

Finalmente, con relacion a la interpretacion que no reduzca la huelga de tal
forma que pierda su contenido esencial o carezca de efectos practicos, esto
implica entender que la huelga necesariamente tiene que causar un dafo
econdmico al empresario; sin embargo, tal dano no faculta o ampara el
causar dafos a los bienes o a las personas; por lo cual, evidentemente las
labores indispensables, no es sindbnimo de mantener las actividades totales
o parciales del proceso productivo de la empresa, sino que se ajuste a la
definicion propuesta en busqueda de ser aquellas actividades “necesarias”
para: (i) la seguridad de las personas; (ii) seguridad de los bienes; (iii)

conservacion de los bienes.

Asimismo, tal como establecimos anteriormente el supuesto regulado de
labores indispensables para la empresa cuya paralizacion impida la
“reanudacién inmediata” de la actividad ordinaria una vez concluida la
huelga resta en gran medida efectividad a la medida de fuerza; por lo cual,
es una redaccion excesivamente lata debido a que puede involucrar gran
parte de actividades siempre que se busque que sea una “reanudacion

inmediata”.

Respecto a lo mencionado anteriormente, si bien la normativa peruana permite

establecer servicios minimos sobre labores indispensables con ocasion de

resguardar ciertos bienes importantes frente a la huelga, estos servicios

corresponden a aquello que es -en la realidad- “estrictamente” indispensable y

que de ninguna forma suponga restar efectividad en gran medida a la medida de

fuerza por argumentos crematisticos 0 meramente “privados” del empresario,

sino que hay derechos que resguardan un particular interés para su proteccion

con relacion a la seguridad y el mantenimiento. Entonces, en busqueda de este
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fin, deben ser pensadas estas actividades “estrictamente” indispensables y

sobre estas se dan los servicios minimos.

Al respecto, nos parece una definicién adecuada de servicios minimos la que es
sefalada por el Informe N° 000382-2024-MTPE/2/14.1; ya que, incluso se utiliza
el parrafo 114 de la Opinién Consultiva OC-27/21 como parametro para dar tal

concepcion:

“(...) implican una restriccion al ejercicio del derecho de huelga, mas no implica su

vulneracion. De otro lado, se entiende por servicios minimos a_los puestos de trabajo,

que deben permanecer ocupados durante la huelga, asi como las especificaciones

que deben tener; siendo pertinente sefialar que estos servicios minimos no tienen por

finalidad procurar el funcionamiento de la empresa o entidad en condiciones de

normalidad”. (punto 3.11) (énfasis agregado)

Entonces una interpretacion adecuada de lo que involucra un servicio minimo en
labor indispensable deberia ser leido en los siguientes términos acorde al
estandar interamericano y una correcta interpretacion en el sentido convencional

de las limitaciones del derecho de huelga:

(i) Servicios minimos de seguridad en actividades “estrictamente”
indispensables: Dirigido a garantizar la seguridad de las personas
comprendidas en la empresa y que no se ponga en peligro la seguridad de

los bienes de la empresa.

(i) Servicios minimos de mantenimiento en actividades “estrictamente”
indispensables: Vinculados a la conservacién o mantenimiento de los bienes

de la empresa.

En ese marco, los dos supuestos resultan a su vez necesarios para retomar
actividades ordinarias una vez concluida la huelga; por lo cual no es una
categoria autobnoma como la establece una lectura literal del articulo 78 TUO
LRCT, sino que debe asociarse a los demas supuestos necesariamente.
Ademas, este ‘“reinicio de actividades ordinarias” no debe ser interpretado en

forma “inmediata” debido a que es una practica que resta en gran medida la
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efectividad de medidas de fuerzas legitimas que hayan ocasionado un dafio

proporcional a sus objetivos.

Finalmente, esta interpretacion de lo que implica labores indispensables y sobre
las cuales se puede imponer “servicios minimos”, bajo ningun supuesto puede
suponer que, durante la materializacion de la huelga, se mantenga el
funcionamiento normal, regular o usual de la empresa; o que existan un gran
numero de actividades con el objetivo de seguir garantizando el proceso
productivo de la empresa; ya que hacer tal interpretacion es una de tipo
“expansiva” en garantizar el interés econdémico patronal; y ello vulnera el
principio de efectividad de la huelga y el valor practico de la medida de fuerza, el

cual es causar un dafo al empleador de tipo econémico

Tras lo explicado, resulta necesario precisar que, con relacidn a los servicios
minimos en labores indispensables existe tanto un ambito objetivo como un
ambito subjetivo. En ese sentido, cuando nos referimos a “qué puestos de
trabajo” y “qué numero de trabajadores” que estan vinculados a los servicios
minimos, hacemos a referencia a lo que Canchaya (2024) denomina como
“ambito objetivo de los servicios minimos” (pp. 62-63), en tanto estos se refieren
a cuales son los puestos de trabajo y cuantos trabajadores se necesitan para
garantizar el mantenimiento de estos servicios minimos frente a los casos de

huelga.

Justamente, de una lectura del articulo 82 del TUO LRCT y del articulo 67 del
RLRCT, se establece que a inicios de afo y de forma anual, en caso el
empleador considere que cuente con actividades indispensables, comunican a

la AAT vy las organizaciones sindicales:

“(...) el numero y ocupacion de los trabajadores necesarios para el mantenimiento de los
servicios, los horarios y turnos que deben cumplir, asi como la periodicidad en que deben

producirse los respectivos reemplazos”.

Dicha conducta fue realizada por Backus el 25 de enero de 2018 al comunicar

los servicios minimos que, a su consideracion, existian en sus seis sedes a nivel
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nacional, lo cual involucraba aproximadamente en total 119 puestos
indispensables y 425 trabajadores considerando que en muchos puestos se
contemplaban 3 turnos. Con base de ello, en la sede de Ate, Backus consideré
que existian una cantidad de 87 (trabajadores “indispensables”

aproximadamente.

Justamente, se establece la posibilidad de que el empleador (“Backus”) comente
este ambito objetivo de sus servicios minimos en labores indispensables con
relacion a puestos y la cantidad de trabajadores, mas ello no implica -de una
lectura del articulo 82 del TUO LRCT- que esté facultado para poder designar
quiénes son los trabajadores -con nombres y apellidos- que cumplan con

garantizar estos servicios minimos.

Asimismo, se debe precisar que el Sindicato Nacional de Obreros, en caso no
esté de acuerdo con dicha comunicacion, puede imponer un procedimiento
administrativo de divergencia contra dicha comunicacion, el cual tiene como
objetivo cuestionar lo propuesto por el empleador con relacion a los puestos de
trabajado considerados como “indispensables” o la cantidad de trabajadores que

deben garantizar el cumplimiento de los puestos.

Al respecto, el 23 de febrero de 2018 el Sindicato presenta una solicitud de
divergencia y comenta sus observaciones a la ndmina de servicios minimos
indispensables presentada por Backus, considerando, para todas las sedes
nacionales de Backus, los servicios minimos eran 17 puestos de trabajo, en los
que se debian garantizar 3 trabajadores por turno, dando un total de 54
trabajadores como personal minimo indispensable para todas las sedes de
Backus. Asimismo, en el caso de la Planta de Ate se considerd una cantidad de
9 trabajadores; ya que habia 3 puestos de trabajo que debian cubrirse en 3
turnos: (i) operario de elaboracién en procesos criticos; (ii) operario en el sistema
refrigeracion y sistema de agua (PF); vy (iii) operario en la operacién del sistema

eléctrico.
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En esta linea, resulta de particular interés que el Sindicato argumenta ello en el
Oficio N° 0039-2018/SNOUCPB&J S.A.A. al momento de presentar la

divergencia, sefalando lo siguiente:

“(...) el personal designado para ingresar como servicio minimo indispensable, lo hara

no para producir bebidas y mucho menos para distribuir las bebidas para que sean

consumidas, sino para proteger de cualquier dafno al interior de la empresa; pues realizar

produccion atentaria contra el derecho fundamental y constitucional al ejercicio al derecho de

huelga contra los trabajadores sindicalizados (...)” (énfasis agregado).

Esto justamente es una interpretacion restrictiva y que no busca incidir de forma
desproporcionada o irrazonable en la efectividad del derecho de huelga, lo cual
hemos explicado en lineas anteriores; ya que el Sindicato, al momento de
formular la divergencia, emplea una interpretacion restrictiva de labores
indispensables para comunicar la cantidad de puestos indispensables y

trabajadores que cubran los puestos como servicios minimos.

Asimismo, se debe precisar que quien termina resolviendo la divergencia en el
sector privado es la AAT acorde al articulo 82 del TUO LRCT. Acorde a Meléndez
(2019), esta forma de resolver el conflicto es “un modelo heterbnomo
formalmente publico, pero facticamente privado” (p. 483); ya que, ello implica
que quién resuelve cuales son los puestos y el numero de trabajadores
indispensables es la AAT, pero lo hace tomando como vinculante la decision final

del 6érgano independiente (privado).

Entonces, en la medida que exista un procedimiento de divergencia en tramite;
es decir, no exista una resolucion firme que resuelva la divergencia, no se sabe
cudles son los verdaderos puestos indispensables y la cantidad realmente
necesaria para cubrir dichos puestos, considerando que lo que resuelva la AAT

es vinculante tras un analisis pormenorizado correspondiente.
Por otro lado, también existe otro problema claramente identificable con relacion

a la comunicatoria de declaratoria de huelga (articulo 65 RLRCT) es que el

Sindicato Nacional de Obreros en dicha comunicatoria debe adjuntar una némina
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de trabajadores que deben seguir laborando cuando existan labores
indispensables acorde al inciso c) del articulo 65 del RLRCT. Especificamente,
el SNO el 3 de abril adjunto -a la comunicatoria de declaratoria de huelga frente
ala AAT y al empleador- su ndmina del personal indispensable considerando 17
puestos de trabajo en tres turnos, lo cual involucraba unos 51 trabajadores para
todas las sedes de Backus; por lo cual, a modo de ejemplo, en la sede de
Lurigancho, el Sindicato “nomind” 19 trabajadores; mientras que, en la sede de

Ate, fueron 9 trabajadores los designados como “indispensables”.

Con relacion a ello, el Sindicato, a pesar de que la divergencia no estaba
resuelta, elaboré una ndbmina que respondiera a puestos “indispensables”, mas
aun que es un requisito para la comunicatoria de declaratoria la huelga; ya que
debe adjuntarse una némina como se explicé anteriormente acorde al articulo 65
del RLRCT. Sin embargo, no debe perderse de vista que esta facultad de
“nominar’ quiénes son los trabajadores que laboraran en los puestos
indispensables, en el caso, es el Sindicato Nacional de Obreros, como se
observa en el articulo 82 del TUO LRCT:

(...) Laiindicada comunicacion tiene por objeto que los trabajadores u organizacion sindical

que los represente cumpla con proporcionar la némina respectiva cuando se produzca

la huelga (énfasis agregado).

Al respecto, si bien el empleador comunicé a inicios de afno el ambito objetivo de
los servicios minimos en labores indispensables (puestos y cantidad de
trabajadores), no existia al momento de los hechos alguna normativa que
sefalase que dicha lista debia ser vinculante en su totalidad u oponible de forma
directa para el Sindicato al momento de elaborar su némina, mas aun
considerando que el Sindicato habia cuestionado dicha comunicacion de
servicios minimos, por medio del procedimiento de divergencia, el cual aun no

estaba resuelto.
Entonces, bajo el amparo del articulo 82 del TUO LRCT, la normativa es clara

en tanto la facultad designar corresponderia, en el presente caso, al Sindicato,

mas no existe una norma legal o en el RLRCT que establezca la posibilidad
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explicita de que el empleador puede designar el ambito subjetivo de los servicios
minimos en labores indispensables; es decir, que designe quiénes son los

trabajadores que cubriran los puestos indispensables.

A pesar de ello, Backus dos dias después de la comunicatoria de declaratoria de
huelga, esto es el 5 de abril de 2018, decide elaborar una némina unilateral
considerando 87 trabajadores sindicalizados del Sindicato Nacional de Obreros
con el objetivo de cubrir los puestos que, bajo su propio entendimiento, eran
“indispensables”, ignorando el procedimiento de divergencia abierto y la facultad
del Sindicato de designar quiénes cubriran los puestos indispensables; es decir,
atribuyéndose una facultad que no encuentra proteccion explicita en el

ordenamiento peruano y en una norma legal.

Asimismo, la propia jurisprudencia constitucional ha entendido que esta facultad
de “nominar” corresponde al Sindicato; es decir, este resulta ser el ente que
determinara quienes cubriran los puestos indispensables, lo cual es establecido,
en el fundamento 9 de la STC del Expediente N° 02302-2015-PA/TC, de forma

explicita en los siguientes términos:

(...) se desprende que el ente facultado para elaborar y entregar al empleador la némina

de los trabajadores que deben sequir laborando en caso de huelga, es la organizaciéon

sindical, quien debe observar el nimero y ocupacion de trabajadores que se requiere

para_su permanencia_en las actividades indispensables en caso de producirse la

suspension colectiva del trabajo. La observancia, o no del referido numero y ocupacion de
trabajadores sera evaluada por la Autoridad de Trabajo al momento de pronunciarse por la

procedencia o improcedencia de la huelga (énfasis agregado).

El Tribunal Constitucional es claro en tanto menciona que quien se encuentra
facultado de elaborar la nédmina de trabajadores es la organizacion sindical y en
este caso seria el Sindicato Nacional de Obreros quien deberia hacerlo.
Asimismo, el Sindicato debe “observar” el numero y ocupacién de trabajadores
con el objetivo de que la ndmina de trabajadores labore en los puestos
indispensables cuando se materialice la huelga, lo cual no significa
necesariamente que debe realizar esta ndmina cumpliendo la totalidad de

puestos indispensables y cantidad de trabajadores presentado por la empresa
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en los términos “unilaterales” de su comunicacion de servicios minimos en

labores indispensables.

Inclusive, en el fundamento 10 de la STC del Expediente N° 02302-2015-PA/TC,
se mencionan dos ideas que refuerzan ello: (i) “(...) la ley no faculta al empleador
para designar directamente a los trabajadores que deberan laborar (...)”; y (ii)
“dicha facultad -y responsabilidad- es exclusiva del sindicato”. Este
razonamiento del Tribunal Constitucional también considera el articulo 65 del
RLRCT como insumo para afirmar la existencia de una facultad exclusiva del
sindicato de realizar la ndmina de trabajadores que cubriran los puestos

indispensables.

Ademas de que en la propia legislacion laboral y la jurisprudencia constitucional
sostengan dicha idea, la doctrina nacional ha entendido que la elaboracion de la
“ndémina” de trabajadores cumplan los servicios minimos corresponde a los
trabajadores o al colectivo de los trabajadores. Justamente, autores como Javier
Neves? (2016), Renato Sarzo® (2021), Javier Arévalo® (2005), Guillermo Boza
y Miguel Canessa® (2000), Mario Pasco® (1996), Juan Carlos Cortés y Yuri

(2) En el libro “Derecho Colectivo del Trabajo: Un panorama general”’, con relacién a la némina de
trabajadores que cubren labores indispensables, Neves (2016) ha sefalado lo siguiente: “En_caso de
servicios esenciales corresponde a los empleadores sefialar en el primer trimestre de cada afio el
numero y ocupacion de los trabajadores que los componen, los horarios y turnos que deben cumplir,
asi como la periodicidad de los reemplazos; y a los trabajadores, la némina. El Ministerio de Trabajo y
Promocién del Empleo resolvera la divergencia sobre el nimero y ocupacién de los trabajadores. Las
mismas reglas operan para la designacién de los servicios de mantenimiento, también contemplados
en nuestra legislacion (...)” (p. 61)

(3) En el libro “Pragmatica del control sobre el derecho a la huelga: Analisis de la regulacion legal y
administrativa”, con relacion a la némina, Sarzo (2021), ha detallado: “(...) existe una regulacién uniforme
en torno a la forma de cumplir con la referida obligacién: el empleador debe comunicar cada afio los
servicios minimos que requiere (es decir, los puestos que deben permanecer ocupados en caso de huelga)
y los trabajadores deben brindar la némina o relacién de personal correspondiente (...)” (p. 108).
(4) En el libro “Derecho Colectivo del Trabajo”, con relacién a la ndmina que prestara servicios minimos
durante la huelga, Arévalo (2005) indica: “(...) el empleador comunicara a los trabajadores u organizaciones
sindicales y a la Autoridad Administrativa de Trabajo el nUmero y ocupacién de los trabajadores necesarios
para el mantenimiento de los servicios, los horarios y turnos, asi como la periodicidad en la que deben
efectuarse los reemplazos, a fin de que los trabajadores elaboren la relacidon de los que prestaran
estos servicios durante la huelga.” (p. 181)

(5) En el articulo “Relaciones colectivas de trabajo: Entre la flexibilidad y el intervencionismo estatal”, Boza
y Canessa (2000), han sefialado: “(...) corresponde a los trabajadores garantizar la permanencia del
personal indispensable para asequrar la continuidad de las actividades que sean necesarias en caso
de huelga. Sin embargo, es el empleador el llamado a indicar el nimero y ocupacién de los
trabajadores que se requieren para ello (art. 82°). Si_la_parte laboral no estuviera de acuerdo con la
designacion empresarial, podra impugnar esa medida ante la AAT (art. 68° del Reglamento)” (p. 230)
(énfasis agregado).

(6) En el articulo “La huelga en el Peru”, con relacion a la facultad del Sindicato, Pasco (1996) indica: “B.
Situacion del personal indispensable: Cuando la huelga comprende un servicio publico esencial o
tratandose de actividades que, dentro de una empresa comun, no deben sufrir_interrupcién, es
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Godoy(™ (1994), han sostenido que son los trabajadores quienes elaboran la

nomina del personal que prestaran los servicios minimos.

Frente a este escenario, en el supuesto de servicios minimos en labores
indispensables, corresponde tal facultad soélo al Sindicato Nacional de Obreros,
mas aun considerando que se trata de un sindicato mayoritario en el ambito de
la huelga; por lo cual, podria designar en dicha némina a trabajadores
sindicalizados o no sindicalizados siempre y cuando sean idoneos para cumplir

con los puestos de las labores indispensables.

Asimismo, se debe precisar que estas actividades deben ser entendidas en un
sentido restrictivo y que no vacie de contenido la efectividad del derecho de
huelga del Sindicato; por lo cual, la lista de trabajadores debe corresponder a los
puestos “estrictamente” indispensables como hemos explicado en lineas
anteriores y ello no necesariamente implica la aplicacién “automatica” de la

comunicacién de servicios minimos del empleador.

Justamente, Sarzo (2021), ha detallado una lectura similar comentando que esto
ultimo resulta ser una “lectura en clave de garantia a favor del derecho a la
huelga”, al comentar la Resolucion Directoral General N° 060-2017-MTPE/2/14,

explicitamente detallando:

“(...) cuando los trabajadores u organizacidon sindical los cuestionan a través del

procedimiento de divergencia, los servicios minimos establecidos por el empleador ya no

son_vinculantes, debiéndose analizar en cada caso el grado de exigibilidad de la

relacion de puestos confeccionada por el empleador si es que la divergencia no es

resuelta al tiempo de la comunicacion de la huelga. De esta manera, se buscé reducir el

riesgo de que mediante una decisién unilateral del empleador se afecte debidamente

(...)" (pp. 118-119) (énfasis agregado).

obligacion del colectivo de los trabajadores proveer personal para que los realice y deber de éste
cumplirlos” (p. 221) (énfasis agregado).

(7) En el libro “Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo Comentada”’, Cortés y Godoy (1994) haciendo
referencia al articulo 82 detallan: “Los trabajadores designaran a los que se encargaran de prestar el
servicio indispensable para la continuidad de las actividades que sean necesarias para salvaguardar los
intereses tutelados por esta norma” (p. 197) (énfasis agregado).
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Esta facultad de realizar una ndmina de trabajadores en “puestos
indispensables” corresponde al Sindicato Nacional de Obreros y lo hizo
considerando una interpretacion de actividades indispensables, acorde a los
estandares explicados que buscan no vaciar de forma injustificada a tal punto
que la huelga carezca de efectos practicos; por lo cual, el empleador no estaba
facultado desde el marco legal y en la forma que la jurisprudencia y la doctrina
entiende de la lectura de los articulos 78 y 82 del TUO LRCT, que la facultad de
designar “quiénes” son los trabajadores que cumpliran labores indispensables

es el Sindicato y no el empleador (Backus).

Pese a ello la Corte Suprema, en el fundamento décimo de la Casacién Laboral
N° 24457-2019-Lima Este, considera que, debido al articulo 68-A del TUO LRCT,
surte efecto la declaracion del empleador acorde a su “informe técnico” y por
ende debia primar la designacion de trabajadores indispensables que habia
realizado el dia 5 de abril de 2018. No solo ello, sino que la Corte Suprema
sostiene que, a consecuencia de dicha “primacia de la ndmina del empleador”,
existia una obligacién del trabajador Cajusol de acatar la disposicion de su

empleador de laborar como indispensable.

Al respecto, ello no resulta correcto por diversos motivos; sin embargo, con
relacion a este punto, la facultad de designar “quiénes” correspondia al
Sindicato; ya que, incluso la normativa -mal- citada por la Corte Suprema esta
pensado en el ambito objetivo de los servicios minimos en labores
indispensables (puestos indispensables y cantidades de trabajadores que seran
“vinculantes”); sin embargo, la Corte Suprema lo esta utilizando de forma
errénea para “respaldar”’ el que el empleador haya escogido quiénes son los
trabajadores que cubriran los puestos (“ambito subjetivo”) como si la norma

amparase la facultad del empresario de decidir quiénes cubren los puestos.

Justamente, se debe precisar que, de la lectura del articulo 68-A del RLRCT, no
se deriva necesariamente una creacion adicional o respaldo a una facultad
patronal de designar “quiénes cubriran los puestos indispensables”; ya que, ello
es establecido en el articulo 82 del TUO LRCT, que junto a la jurisprudencia

constitucional y la doctrina, han entendido que la elaboracion de la “némina de
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trabajadores indispensables” corresponderia como facultad del Sindicato
Nacional de Obreros; mientras, que los puestos y cantidades de trabajadores es
otra discusion vinculado a la comunicaciéon de servicios minimos (“ambito
objetivo”) y quién terminara determinando la decisién final, frente a una

divergencia abierta es la AAT conforme a la legislacion peruana.

5.1.2. ;{Constituye un acto de afectacion a la libertad sindical que el
empleador, en un contexto de divergencia no resuelta, designe
unilateralmente ‘“‘de forma excepcional”’ trabajadores sindicalizados
considerados como “indispensables’ desplazando la nédmina presentada

por el sindicato en su comunicatoria de declaratoria de huelga?

Primero, conviene precisar que la Corte Suprema, en el fundamento décimo de
la Casacion Laboral N° 24457-2019-Lima Este, ha sefalado que la sancion del
empleador contra el Sr. Cajusol no es un ejercicio abusivo, ni arbitrario de la

facultad sancionadora debido a que:

“quarda justificacion lédgica en los circunstancias que motivaron su decision de no

acatar su aporte como trabajador indispensable, la que guarda armonia con su derecho de

organizar y dirigir su empresa procurando el buen funcionamiento de la organizacién

productiva” (énfasis agregado)

Al respecto, considero que dicha alusion realizada, por la Corte Suprema, resulta
errénea debido a que obvia algunos aspectos importantes referidos a la conducta
de Backus comentada en las instancias anteriores o que, en todo caso, el

demandante realiz6 alguna alusion al momento de presentar su demanda.

Primero, Backus al momento de comunicar sus servicios minimos el 25 de enero
de 2018, no brind6 una justificacion sustantiva de por qué necesitaba realmente
que dichos puestos de trabajo no podian paralizar en los términos establecidos
en el articulo 78 del TUO LRCT considerando que los servicios minimos -sobre
las labores estrictamente “indispensables” son para servicios minimos de
seguridad para resguardar la seguridad de las personas comprendidas en las

sedes de Backus y bienes de la empresa; y servicios minimos de funcionamiento
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vinculado al mantenimiento o conservacion de los bienes de empresa, siendo
importantes ambos a tal punto que es imperante su garantia en la medida que
ambas permitan la reanudacion de la actividad ordinaria cuando concluya la

huelga.

Justamente, bajo el estandar interamericano y una interpretacion de tipo
restrictiva y que no vulnere en gran medida el principio de efectividad de la
medida de fuerza, es en estos términos que deberia ser la comunicacion de
puestos y la cantidad de trabajadores frente a las labores que realmente son

“indispensables”; sin embargo, la empresa no actuo bajo esta lectura.

A modo de ejemplo, el trabajador Cajusol tiene el puesto de “Operario de
Elaboracion — Filtracidn” y la justificacién que brinda Backus en su comunicacion

de servicios minimos, es la siguiente con relacién a este puesto:

“La labor indispensable que realizaran se llevara a cabo en la sala de filtro y estan
relacionadas al producto en proceso para la recepcion, filtracion, limpiezas y envio a

envasado”

De dicha justificacibn podemos observar que no se condice con una
interpretacion restrictiva y que no reste efectividad de forma desproporcionada a
la huelga, sino mas bien parece asociarse la justificacion del por qué es
indispensable este puesto en especifico con un mantenimiento “normal” del
proceso productivo; es decir, una interpretacion expansiva que busca un
resguardo de mantener un funcionamiento ordinaria de las actividades que
terminan en la produccion final de la cerveza. Esto debido a que guarda relacion
directa en cdmo termina el producto final desde la elaboracién de filtracién que
debe realizarse; por lo cual, no se condice con la interpretacién propuesta del
articulo 78 del TUO LRCT y no es acorde al estandar interamericano del limite

del derecho de huelga.
Inclusive, en caso no se acogiese la interpretacion “propuesta’”; es decir, que no

sea una lectura bajo el estandar interamericano, la cual resulta ser la mas idonea

frente a la limitacion de un derecho humano como lo es la huelga, tampoco se
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explica de forma minima por qué es una labor indispensable o como se adentra
en alguno de los supuestos del articulo 78 del TUO LRCT de forma literal o una

justificacion indirecta con esta.

Tal como sefala Monereo (2008), al momento de establecer o designar servicios
de mantenimiento y seguridad, es necesario que se justifiquen por qué entran en
esta categoria y ello resulta posible siempre que se presten en un nivel minimo
(p. 306). Al respecto, en el caso de Backus, si bien no existia a la fecha una
obligacion legal de justificar por qué los puestos son “labores indispensables”
acorde a un Informe Técnico, lo que se espera -minimamente- es que se brinde
alguna motivacion de por qué los estda considerando como tal en su

comunicacion de servicios minimos.

Esto resulta importante; ya que, no solo es una restriccién del derecho de huelga,
sino que, frente al interés del empresario en proteger ciertos bienes y derechos
en los términos del 78 TUO LRCT ante un dano inminente a los mismos, esta en
la mayor y mejor capacidad de explicar por qué se requiere dichos servicios
minimos en las labores indispensables; es decir, ante el conocimiento del
funcionamiento de su empresa, puede explicar por qué estas actividades no
pueden paralizar; sin embargo, el “sustento realizado” por la empresa no
responde a lo que la definicion del articulo 78 TUO LRCT desarrolla como
labores indispensables o en qué forma se pone en riesgo la seguridad de las

personas o los bienes de la empresa; y la conservacion de los bienes.

Asimismo, se observa en la comunicacion de servicios minimos que se estipulan
varios puestos de trabajo que buscan mantener el proceso productivo o se
encuentran relacionadas con un funcionamiento de la empresa, respecto al
cocimiento, bodegas, filtracion, elaboracion y envasado para las bebidas, sobre

las cuales Backus intenta no parar durante el ejercicio de la huelga.

Sin embargo, tal como menciona Aguilera (2014):
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“La finalidad de los servicios de mantenimiento no_es, por tanto, la_de consequir una

continuacién, aunque limitada, de la actividad empresarial y una preservacion del

derecho del trabajo de los no huelguistas (...)” (p. 15)

En ese sentido Backus no puede pretender -tal como lo hizo en su comunicacion
de servicios minimos- que se mantenga en gran medida puestos de trabajo
vinculados a la mera elaboracion de productos sobre la légica de
“mantenimiento”. En esta linea, el Tribunal Supremo espaniol, en la STS del 14

de noviembre de 2012 ha establecido sobre este tipo de “servicios” lo siguiente:

“son solo los servicios marginales de aseguramiento de la reanudacion productiva, como

indica el propio término de “mantenimiento” contrapuesto al de "funcionamiento”, con lo que,

con la idea de reduccién al minimo, se trata solo de mantener unos determinados

servicios con el fin de evitar dafios graves en el patrimonio de la empresa o de las personas”
(STS 14-11-2012, FJ 4) (énfasis agregado)

Por lo tanto, los puestos de trabajo “indispensables” no solo deben ajustarse a
lo estrictamente indispensable para la conservacion de bienes, sino que, en caso
se pretenda sefialar servicios minimos en los mismos, debe darse sobre aquellos
servicios menores 0 que son complementarios a lo que involucra el proceso

productivo.

Tras haber explicado esta falta de justificacion minima por parte de Backus en
su comunicacion de de servicios minimos en labores indispensables, dicha idea
se ve reforzado por lo sefalado por la Direcciéon General de Trabajo. Justamente,
sostiene lo siguiente en la Resolucion Directoral General N° 0074-
2018/MTPE/2/14, respecto a la comunicacion de servicios minimos realizada por
Backus el 25 de enero de 2018:

“(...) no_se aprecia que la determinacion de estos puestos y turnos venga acompafiado de

un sustento técnico con el que se vincule a los puntos y turnos ofrecidos con la definicién

de labores indispensables mas alla de una descripcion formal de las implicancias de la

paralizacién (...) carecen de una justificacion sustantiva no se puede razonarse a favor

de la limitacion del ejercicio del derecho de huelga” (énfasis agregado)
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La AAT menciona que solo se observan descripciones formales, no hay una
justificacion de tipo técnico y tampoco se dan razones de fondo de por qué
resulta valido limitar el derecho de huelga a través de sus servicios minimos en

sus propios términos explicados.

Entonces frente a este escenario, en el cual ha habido una falta de “motivacion
minima”, frente a la AAT y el Sindicato, sobre por qué los puestos comunicados
a inicios de afio son necesarios como labores “estrictamente indispensables” y
por qué se necesitaba a tal cantidad de trabajadores, asi como un contexto de
un procedimiento de divergencia abierto, Backus decide -como facultad
“excepcional”’- nominar 87 trabajadores sindicalizados con la intencion de que
este numero de sindicalizados no vaya a la huelga y por ende restar efectividad
a la medida de fuerza convocada por Backus; ya que, estos trabajadores -
incluido el Sr. Cajusol- estarian “obligados” a garantizar las labores
indispensables en los términos que el empleador considerd unilateralmente sin
haber brindado en un primer momento motivaciones suficientes de por qué
realmente se necesitan servicios minimos sobre dichas “labores

indispensables”.

Considero que, frente a servicios minimos de labores indispensables, el interés
del empleador es que se cubran los puestos “indispensables” con independencia
de si son o no sindicalizados siempre que sean idéneos para garantizar que
estos puestos no paralicen. Sin embargo, Backus solo buscé que dichas labores
lo realizaran los trabajadores sindicalizados pertenecientes al Sindicato Nacional

de Obreros por diversas acciones que comentamos.

En primer lugar, el empleador al dia siguiente de la comunicatoria de declaratoria
de huelga del Sindicato, esto es el 4 de abril de 2018, present6 un escrito a la
Direccion General de Trabajo buscando que la huelga sea declarada
improcedente, por diversos motivos como criticar que el pedido de huelga del
Sindicato no se formulé sobre la base de un supuesto habilitante de huelga en la
ley o intentar “evidenciar” el incumplimiento de requisitos formales para la
procedencia de la huelga. En esta linea, también buscé la improcedencia de la

comunicatoria de declaratoria de huelga sefalando que el Sindicato “habia
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incumplido” con el articulo 82 del TUO LRCT referido al requisito de “adjuntar la

ndémina de trabajadores indispensables”.

Con relacion a este requisito detallé que, ante la comunicacién de servicios
minimos del empleador y que no existia pronunciamiento sobre la divergencia,
“corresponderia a la AAT” considerar la cantidad de puestos y numero de
trabajadores detallados como indispensables por la empresa y que el Sindicato,
incumplié con el 82 TUO LRCT; ya que, el Sindicato, al formular su nébmina de
trabajadores, este no se correspondié en su totalidad al numero de trabajadores
que cubran todos los puestos “indispensables” en los términos establecidos por

la empresa.

Inclusive, la critica a la ndbmina por parte de Backus va mas alla y se termina
cuestionando que en dicha némina de trabajadores del Sindicato se hayan
puesto a trabajadores no sindicalizados, especificamente la empresa detallé lo

siguiente:

“(...) los trabajadores nominados por la organizacién sindical para ocupar los 17 puestos

trabajo que, sin sustento alguno, estiman como indispensables; la_mayoria se trata de

trabajadores NO SINDICALIZADOS; es decir, personal que se encuentra fuera del

ambito de la actuacion de la Organizacion Sindical y respecto a quienes, ésta no ejerce

representacion alguna. Asi pues, considerando que no se ha cumplido con garantizar la

ejecucion de los servicios indispensables dentro de Backus, la solicitud de declaracion

de huelga presentada por el Sindicato resulta ser improcedente” (énfasis agregado)

Pues, con relacion a la ndémina del Sindicato Nacional de Obreros de Backus
(SNO), se cuestiona que se hayan colocado a no sindicalizados y ello también
resulta ser un motivo por el cual dicha némina no cumple con la garantia de
labores indispensables bajo el razonamiento de la empresa. Sin embargo,
Backus termina desconociendo que el SNO en el ambito de la huelga resulta ser
mayoritario y debido a ello tiene representacion sobre sindicalizados y no
sindicalizados; por lo cual, si puede adjuntar a no sindicalizados siempre que
cumplen con el perfil idoneo para cubrir los puestos y por ello no habria ningun

problema; ya que se esta garantizando que la labor indispensable no paralice.
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Por ello, observamos que el cuestionamiento de la empresa es simplemente por
la condicion “no sindicalizado”, mas no con relacion a elementos objetivos como
no encontrarse dentro del perfil, no tener experiencia en el puesto
“indispensable”, entre otros motivos que podrian resultar completamente
validos. Al respecto, recordamos que, si bien el articulo 78 TUO LRCT responde
al interés individual patronal y buscar resguardar ciertos derechos de “especial
relevancia”, el empleador tiene interés en que se cubran tales puestos
indispensables, mas no en quienes seran los trabajadores “individuales” en

especifico designados siempre que cumplan con un perfil idéneo.

Es preciso comentar que la némina de trabajadores que cubriran los puestos
indispensables en los términos del literal c) del RLRCT exigida al SNO, es un
requisito para la comunicatoria de declaratoria de huelga; sin embargo, no se
debe perder de vista que acorde al estandar interamericano, especificamente el
parrafo 114 de la Opinion Consultiva OC-27/21, las restricciones al derecho de
huelga debe interpretarse de manera restrictiva, en aplicacion del principio pro
persona; y no deben ser interpretadas de tal forma que lo reduzca de tal forma

que carezca de valor practico la huelga.

Justamente la “némina” del articulo 65 del RLRCT es una condicién y requisito
-establecido en la legislacion peruana- para el ejercicio del derecho de huelga;
ya que resulta ser un requisito para la comunicatoria de declaratoria de huelga.
Entonces, al ser ya una “condicion previa” -de por si- ya restringe la huelga; por
lo cual, la interpretacion que se haga de este requisito no debe ser con el objetivo
de acotar aun mas el derecho de huelga o buscarse una restriccion “mas

expansiva’.

Ante ello, considero que una practica que reste efectividad de forma
desproporcionada a la huelga seria que se le exija al Sindicato Nacional de
Obreros que designe solamente a personal sindicalizado en su nédmina; ya que,
pueden haber no sindicalizados que cumplan idoneamente con los puestos
indispensables y solo se deberia exigir tal obligacion de designar
“exclusivamente” personal sindicalizado cuando estos sean los unicos que

cubran tales puestos; es decir, que exclusivamente solo el personal sindicalizado
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labora en dichos puestos. Entonces la critica de Backus sobre la ndmina no

resulta ser amparable desde una 6ptica objetiva y restrictiva.

Pese a esto, Backus ademas de presentar el 4 de abril de 2018 este escrito ante
la AAT, decide designar a 87 trabajadores sindicalizados de comentandoles de
forma individualizada que estaban obligados a laborar para cubrir los puestos
indispensables durante el desarrollo de la huelga por los siguientes motivos

sefalado entre comillas:

- “Independientemente de la decision que emita la DGT respecto de la medida
de fuerza, usted se encuentra en la obligacion de permanecer en su puesto

de trabajo”:

o Esto demuestra la intencidon de evadir lo que la DGT resuelva sobre la
idoneidad de la nédmina propuesta por el Sindicato; ya que, al momento de
evaluar la procedencia de la comunicatoria de la declaratoria de la huelga
conforme el articulo 74 del TUO LRCT, también se examina el

cumplimiento de dicho requisito exigido al Sindicato.

o Entonces, lo que pretende Backus es simplemente velar su propia ndmina
de trabajadores ignorando que la AAT es quien decide si la ndmina
propuesta el Sindicato es idénea y no lo es la empresa frente a una

comunicatoria de declaratoria de huelga.

- “Dado que el SNO no ha cumplido con presentar debidamente el personal
indispensable y en tanto su solicitud de divergencia ante la AAT no ha sido
resuelta a la fecha, prevalecen los puestos indispensables comunicados por

la empresa el 29 de enero de 2018”:

o Tal como hemos explicado es la AAT quien resolvera sobre la nbmina del
Sindicato y su idoneidad como cumplimiento del requisito en los términos
del literal c) del articulo 65 del RLRCT; por lo cual, el empleador no puede
asegurar necesariamente que ha habido una presentacion inadecuada en

la ndbmina.
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o0 Asimismo, no existe normativa legal, al momento de los hechos, que
establezca que, frente a un procedimiento de divergencia abierto, la
comunicacion de servicios minimos resulta oponible de forma obligatoria e
inmediata por la falta de respuesta de la AAT; por lo cual no tiene asidero
juridico tal afirmacion comentada por la empresa sobre su “supuesta”

prevalencia de su comunicacion de servicios minimos.

0 Es necesario precisar que quien determinara cuales son los “verdaderos”
puestos indispensables y los trabajadores “necesarios para cubrir los
mismos” es la AAT por medio de su pronunciamiento definitivo en la

divergencia considerando el articulo 82 del TUO LRCT.

- “Al estar su puesto incluido dentro de los puestos, usted se encuentra en la
obligacion de prestar servicios de manera efectiva durante la paralizacion

convocada por el SNO en los turnos en los que se encuentre programado”:

0 No necesariamente el que un puesto haya sido considerado como
“indispensable” por Backus implica que lo sea en realidad y que resulta
oponible de forma automatica al Sindicato; ya que existe una divergencia
de por medio; por lo cual, el empleador no puede ratificar su posicion inicial

servicios minimos comentado a inicios de ano.

o Tal como explicamos anteriormente, le corresponde esta facultad de
designar “quiénes” son los trabajadores que cubriran los puestos
indispensables al Sindicato acorde al articulo 82 del TUO LRCT, la

jurisprudencia constitucional y la propia doctrina nacional.

Tal como se observa no se brinda ninguna motivacion minima de por qué
“exclusivamente” son estos 87 trabajadores sindicalizados del Sindicato
Nacional de Obreros los que tienen que laborar en los puestos indispensables;
ya que, si bien pueden realizar estas labores que se condicen con la
comunicaciéon de servicios minimos, también pueden haber otros trabajadores

que podrian cumplir con dicha labor, considerando que existian 120 trabajadores
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obreros no sindicalizados y 400 trabajadores obreros sindicalizados

aproximadamente.

Entonces, no se les brinda una razén objetiva del porqué de las designaciones
especificas a estos 87 trabajadores -incluyendo al Sr. Cajusol- sindicalizados y
la caracteristica en comun de todos estos es su “condicién de afiliados al SNO”.
Asimismo, en caso estos sean los que cubran los puestos durante la huelga,
termina impactando en la efectividad del derecho a la huelga; ya que un menor
numero de sindicalizados acataran la huelga y por ende restaria la efectividad y
menoscabar los efectos del ejercicio del derecho de huelga por una exigencia

“irrazonable” al Sindicato en designar solamente a personal sindicalizado.

Por lo anterior, se puede asegurar que:

(i) Es una nomina arbitraria; ya que quiénes deben garantizar estos
puestos indispensables -para el empleador- deben ser solo los
sindicalizados; sin embargo, al empleador debe interesarle que
continue la actividad indispensable, mas no que una persona en

especifico y sindicalizada continue laborando durante la huelga.

(i) No responde a algun criterio objetivo especifico la designacion: Si bien
no existe una facultad de designar trabajadores sindicalizados como
indispensables por parte de Backus, en el caso que permitamos la
“excepcionalidad” de que pueda realizarlo, no se acredita ninguna
motivacion minima que justifique la restriccion del derecho de huelga
de estos 87 trabajadores -incluyendo al trabajador Cajusol- resultando
imprescindible que Backus debe probar por qué restringir el ejercicio

del derecho de huelga a estos sindicalizados en especifico.

(i)  Tampoco responde a la necesidad de que dicho puesto en la practica
es ‘“realmente” indispensable al existir una divergencia abierta:
Backus intenta sobrepasar el marco legal en el sentido que asegura
gue sus puestos son vinculantes ignorando que quien determinara ello

la AAT con el resultado de la divergencia; e, inclusive, ha sefialado
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expresamente que tal designacién de “indispensable” al Sr. Cajusol
es obligatoria de forma independiente a lo que la AAT diga sobre la
medida de fuerza, lo cual implica desconocer la funcion que tiene la
DGT para evaluar la comunicatoria de declaratoria de huelga y en

especifico la revision de la ndmina propuesta por el Sindicato.

En ese sentido, se observa, por parte de la empresa Backus, una conducta
particular desde antes de la materializacion de la huelga de los dias 11 y 12 de
abril de 2018; ya que, se designa solo a trabajadores sindicalizados para cubrir
labores que -para el empleador- resultan ser “indispensables” en los términos
establecidos en la comunicacion de servicios minimos; y se escoge a este grupo
sin dar ninguna motivacion o razones por las que se designé especificamente a

estos 87 obreros afiliados.

Ante esto, resulta importante precisar qué se entiende por una conducta
“antisindical’; por lo cual, resulta importante considerar la definicion brindada por
Villavicencio (1999):

“(...) cualquier transgresién de la libertad sindical, entendiendo por ella, toda practica,

conducta, actividad, injerencia o incluso omisién dirigida a impedir, restringir, sancionar o

enervar el ejercicio de la libertad sindical” (p. 226)

Frente a ello se puede considerar que existe una clausula abierta sobre distintas
manifestaciones que atentan contra este libre ejercicio de la libertad sindical; por
lo cual, es una definicion “omnicomprensiva” de diversas conductas. En esta

misma linea, Ermida (1987) ha detallado una definicion de tal tipo:

“(...) cualquier acto, practica o conducta que perjudigue indebidamente al trabajador o
a las organizaciones sindicales en el ejercicio de la actividad sindical o a causa de esta”

(citado en Lovaton, 1991, p. 61)

Al respecto, considero que, el accionar de Backus con relacién a la designacién
de trabajadores exclusivamente sindicalizados como personal “indispensable”
constituye un acto antisindical en la medida que esta nédmina unilateral, ademas

de no corresponder a ninguna justificacion objetiva, tuvo como efecto neutralizar
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los efectos de la huelga desde antes que se materializara y previo a la evaluacion

de la AAT sobre la comunicatoria de declaratoria de huelga.

Especificamente, Backus comunico tales designaciones, por medio de cartas
notariales dirigidas de forma individualizada, en las que se comunicé de forma
“expresa”’ la obligacién de que cada uno de los 87 trabajadores designados
unilateralmente por la empresa debian laborar -en el puesto que la empresa

consideré como “indispensable”- durante el desarrollo de la huelga.

Con relacion a esto, Sanguineti (2006), encasilla e identifica ciertos
comportamientos que buscan incidir fuertemente en la voluntad de los miembros
sindicalizados para disuadirlos a que no participen en una medida de huelga (p.
41). En tal sentido, el autor detalla de forma explicita dos comportamientos que,
si bien no son exactamente idénticos al caso del accionar de Backus, contienen

elementos similares en gran parte:

“Emisién de comunicados o envio de cartas a los integrantes del Comité de huelga o a los

propios trabajadores, en los que el empresario expresa su opinion, no siempre

suficientemente documentada o fundamentada, acerca del caracter ilegal o abusivo de

la_medida, dando como consecuencia de ello por no valido el preaviso cursado, (...)

advirtiendo a los trabajadores que pretendan adherirse a ella de las consecuencias

negativas que esta participacion pudieran derivarse conforme ala ley (...)” (Sanguineti, 2006,

pp. 42-43) (énfasis agregado).

Considero que la conducta intimidatoria patronal identificada por Sanguineti
guarda ciertos rasgos similares con la conducta de Backus al enviar cartas
notariales comunicando su nédmina de “trabajadores indispensables”; ya que, por
medio de una conducta intimidatoria, esta estableciendo que existe una
obligacion de que cada trabajador labore durante la huelga puede generar un
impacto en la decision final que tome el personal sindicalizado sobre acatar la
medida de fuerza del Sindicato Nacional de Obreros.

Justamente, sostengo que lo intimidatorio esta relacionado en que al enviar
comunicados o cartas se ejerce una presion adicional a la que involucra una

comunicacién normal con los trabajadores, y, mas aun, en tanto se establece en
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cada carta notarial de fecha 5 de abril de 2018, la obligacién “especifica” que
cada trabajador designado debe realizar por medio de su labor como
“indispensable”, durante el desarrollo de la huelga, en virtud de los articulos 78
y 82 del TUO LRCT cuando esto no resulta ser correcto; ya que existe un
procedimiento de divergencia de por medio y la facultad de designar quiénes
cubriran las labores indispensables correspondia al Sindicato Nacional de

Obreros.

En el caso, el establecimiento de esta “nueva obligacién” a los 87 obreros
sindicalizados, se hace sobre la base de una facultad -inexistente e ilegitima por
los motivos explicados anteriormente- de designar el personal que debe laborar
en los puestos indispensables justo un dia después de la comunicacién de la
declaratoria de huelga, sin brindarse ningun motivo de por medio. Asimismo, por
medio de una “justificacion aparente” de la necesidad de cubrir labores
indispensables acorde a las cartas notariales, Backus pretende la neutralizacion
de los efectos de la huelga, por medio de una conducta intimidatoria, que termina
impactando en la decision final de cada obrero sindicalizado “designado

unilateralmente como indispensable”.

De ello, se debe entender que no se puede menoscabar el derecho de huelga;
ya que una accion que atente o busque danar dicho derecho de huelga de forma
injustificada, resultara un acto antisindical sea cualquiera su modalidad al

lesionar tal derecho.

Justamente un dato no menor es que, si bien una conducta antisindical puede
prescindir de la intencién que realice el sujeto infractor, esto seria que Backus
haya o no tenido la intencién de afectar algun aspecto de la libertad sindical, en
el presente caso, nos ayuda a explicar que hay una antisindicalidad de por
medio. Especificamente, se observa que Backus siempre tuvo la intenciéon de
que los unicos que cubran los puestos indispensables sean exclusivamente los
sindicalizados sin brindar alguna justificacion valida o minimo de por medio como

hemos explicado al examinar algunos hechos importantes.
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En esta linea, esto es buscar abiertamente que este grupo de 87 obreros
sindicalizados no ejerza su derecho de huelga y que, en caso se materializara la
huelga, la misma se encuentre neutralizada con respecto al impacto o dafio
contra Backus al pretender disminuir el numero de trabajadores que acatasen la
medida de fuerza y que 87 afiliados se mantuviesen en algunos puestos que -en
estricto- no eran labores indispensables, lo cual claramente es un acto

antisindical en los términos expresados anteriormente.

Por lo tanto, si bien la Corte Suprema no hace un analisis pormenorizado de lo
explicado en este punto debido a que solo se pronuncia sobre la base de la
infraccion normativa del articulo 68-A del Decreto Supremo N° 009-2018-TR, no
resulta ser correcta la afirmacion de que la facultad sancionadora aplicada al Sr.
Cajusol “no era un ejercicio abusivo ni arbitrario de tal facultad”; ya que, como
hemos explicado existen una seleccion arbitraria e injustificada de 87
trabajadores sindicalizados con ocasion de restringir su derecho de huelga por
medio de una accion intimidatoria y restar de efectividad la medida de fuerza;

esto es por medio de una conducta antisindical.

5.1.3. ¢ La suspension interpuesta por Backus a un trabajador que no acaté
la designacion unilateral realizada por la empresa para cubrir un puesto
indispensable en un contexto de divergencia abierta respeté los limites de

la potestad disciplinaria?

Al respecto, se debe considerar que el 20 de abril de 2018 la empresa curso via
carta notarial una suspension disciplinaria de 5 dias sin goce de haber al
trabajador Cajusol debido a que en los dias 11 y 12 de abril incumplié con su
deber de laborar en el puesto “indispensable” tras haber sido designado

unilateralmente por la empresa como “personal indispensable”.

Especificamente, la sancién se encontré sustentada -acorde a la empresa-
debido a que el trabajador Cajusol habia incumplido con tal “obligacion laboral”
y ello guarda respaldo bajo los articulos “8, 33 y 91” del Reglamento Interno de

Trabajo:
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Articulo 8: Son obligaciones aplicables a todos los trabajadores
e. Cumplir con sus obligaciones diarias
j- Prestar sus servicios bajo los principios de buena fe, voluntad, habilidad y eficiencia en

cualquier labor que se le asigne cumplir con las disposiciones de sus superiores (...)

Articulo 91: “Los trabajadores estan impedidos de realizar en forma general, actos que
impliquen incumplimiento, descuido u omision de sus obligaciones o que atenten contra las

disposiciones, lineamiento, reglamentos y/o politica de la Cerveceria (...)

(...)

s. Cualquier otra conducta que pudiera afectar el normal desarrollo de las labores diarias.

Sin embargo, en la carta de suspension sin goce de haber por 5 dias enviado el
20 de abril de 2018, no se sefala en ningun momento algo relacionado al articulo
33 de su RIT e inclusive la empresa ha sido enfatica en varios momentos en
detallar que la sancién es por este incumplimiento esencial de trabajo (“conducta
inadecuada e irregular de garantizar la continuidad de las actividades

indispensables”) contrario a las disposiciones sefialadas del RIT.

Al respecto, se debe precisar que existen limites a la potestad disciplinaria,
siendo uno de estos el principio de tipicidad, el cual acorde a Veloso (2019),
postula que: “para que una conducta resulte ser pasible de sancién esta deber
estar prevista expresamente en una norma de forma previa a la ocurrencia de la
infraccion” (p. 70). Esto justamente guarda relacion en que la tipicidad involucra
un “presupuesto del derecho” y, por ende, tanto el supuesto de hecho y la
sancidén deben configurar, en la realidad, un incumplimiento acorde a la norma

que la tipifica como tal.

En esta misma linea, el Tribunal Constitucional, en el Expediente N° 2192-2004-
AA/TC, desarrolla la tipicidad:

“(..) constituye una de las manifestaciones o concreciones del principio de legalidad respecto

de los limites que se imponen al legislador (...), a efectos de que las prohibiciones que

definen_sanciones, (...) estén redactadas con un nivel de precisiéon suficiente que

permita a cualquier ciudadano de formacién basica comprender sin dificultad lo que se esta
proscribiendo bajo amenaza de sancion en una determinada disposicion legal” (fundamento

5) (énfasis agregado).
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Dentro de este marco, como detalla Quiroz (2013), “el subprincipio de tipicidad
proviene del principio de legalidad y resulta aplicable en el campo disciplinario
laboral siempre que la falta laboral esté redactada con un nivel de redaccion
suficiente” (p. 38). Entonces, si un trabajador ha cometido una falta -tipificada-
resulta ser posible de sancion; por lo cual, en caso se pretenda sancionar al
trabajador Cajusol por incumplir con su deber de cubrir un “puesto
indispensable” se debe tener certeza de que el Sr. Cajusol tiene realmente un

puesto indispensable; es decir, que su conducta sea pasible de sancién.

Esto involucra que a la fecha de la imposicion de la sancién de suspension de 5
dias haya sido resuelto en los términos que la AAT, en una resolucion firme de
divergencia, sefiale expresamente que el puesto de “operacién de elaboracién
de filtracién” es un puesto indispensable; sin embargo, ello no ocurre en el caso;
por lo cual, lo que pretende realizar la empresa es sancionar en base de una falta
inexistente en el sentido de que no incumplié su rol de cubrir un en la medida
que no se sabe efectivamente si su puesto es uno de “indispensable”; por lo
cual, la conducta de no laborar durante los dias 11 y 12 de abril de 2018 por
parte del Sr. Cajusol no constituye una falta laboral vinculado a “no cubrir un

puesto indispensable” en los términos planteados por Backus.

Asimismo, considero un dato adicional y es que el articulo 82 del TUO LRCT
establece lo siguiente con relacion a una obligacion de garantiza con cumplir el

servicio minimo y resulta aplicable en el caso de labores indispensables:

“(...) La indicada comunicacion tiene por objeto que los trabajadores u organizacién

sindical que los represente cumpla con proporcionar la nédmina respectiva cuando se

produzca la huelga. Los trabajadores que sin causa justificada dejen de cumplir el

servicio, seran_sancionados de acuerdo a Ley. Los casos de divergencia sobre el

ndmero y ocupacion de los trabajadores que deben figurar en la relacion sefalada en este

articulo, seran resueltos por la Autoridad de Trabajo” (énfasis agregado).

En ese sentido, inclusive, si bien estamos sefalando que no se puede sancionar

al trabajador Cajusol debido a que hasta que la AAT no resuelva si su puesto es
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realmente uno “indispensable”, no se debe perder de vista que el empleador ha
designado de forma unilateral quiénes son los trabajadores que deben cumplir
con cubrir los “puestos indispensables” sin tener la facultad para hacerlo por lo

explicado en lineas anteriores.

No solo ha realizado ello de forma previa a la sancion, sino que ha decidido
“suspender” al Sr. Cajusol en los siguientes términos de la carta de suspension

de 5 dias sin goce de haber:

“(...) la compania ya habia cumplido con designarlo como un trabajador indispensable para
laborar los dias 11 y 12 de abril del presente afio y, en consecuencia, por efecto del articulo

83 del TUO en la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, usted habia quedado obligado

a garantizar, en los dias antes indicados, la integridad de los bienes e insumos de la

compaiiia (...) (énfasis agregado)

Por lo tanto, lo que esta pretendiendo, utilizando normas de su reglamento
interno de trabajo para sancionar a un trabajador que designo de forma unilateral
y sin haber motivado por qué especificamente el Sr. Cajusol, cuando en la
realidad, en los términos - la empresa utiliza el articulo 83 el cual esta vinculado
con el lista de “servicios esenciales” y resulta ser erréneo- del 82 del TUO LRCT,
solo serian sancionados aquellos trabajadores que fueron nominados por el
Sindicato de Obreros como personal indispensable y que no hayan acatado tal

designacion para cubrir sus puestos indispensables durante los dias de huelga.

Sin embargo, en la ndmina adjuntada en la declaratoria de huelga del Sindicato
Nacional de Obreros no aparece el nombre del trabajador Cajusol; por lo cual,
en caso se pretendiera sancionar por el articulo 82 del TUO LRCT, ello no resulta
posible y pretender hacer ello es desarrollar una falta prevista legalmente de
forma expansiva utilizando normas internas de una empresa, lo cual también
vulnera el principio de tipicidad; ya que el supuesto de hecho exige que sea
“trabajador designado por el Sindicato” y no “trabajador designado por la
empresa’; por lo cual, no se puede utilizar este argumento para tipificar una falta

laboral inexistente contra el trabajador Cajusol.
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Por otro lado, otro principio que se vulnera al momento de sancionar al trabajador
es el principio de razonabilidad, el cual es senalado de forma expresa en el
articulo 9 del TUO LPCL, al detallarse que, si bien existe una facultad
sancionatoria del empleador, este debe darse dentro de los limites de la
razonabilidad; y también en palabras de Pilotto (2009): “dentro del Derecho
Laboral, este principio encuentra cabida en temas como (...) la aplicacién de la

facultad sancionadora del empleador” (p. 616).

Asimismo, acorde al fundamento 9 de la STC del Exp. N° 0006-2003-Al/TC, que
dicho principio guarda relacién con la justificacion l6gica de hechos, conductas y
circunstancias que motivan los actos discrecionales; por lo cual, tal como se
expresa en el fundamento 16 de la STC del Exp. N° 00535-2009-PA/TC, es
necesario que exista un mecanismo de control que limite la arbitrariedad y mas

bien permita justificar “decisiones” basadas en criterios de razonabilidad.

Por lo anterior, considero que se puede asegurar que una actuacion irracional y
arbitraria seria una en la que se sancione a un trabajador por una falta
inexistente; ya que, un ejercicio racional y objetivo no involucra las siguientes

acciones:

(i) El empleador estd pretendiendo sancionar por incumplir con puestos
indispensables que, en sus propios términos y entendimiento, lo son; es
decir, solo ha buscado aplicar de forma directa y total lo expresado en su
comunicacion de servicios minimos del 25 de enero de 2018, ignorando de
forma voluntaria y consciente que quien va a terminar determinando cuales
son los puestos “realmente” indispensables y la cantidad de trabajadores
necesarios que cubran estos sera la AAT, quien resolvera ello tras finalizar

el procedimiento de divergencia.

(i) Los 87 trabajadores sindicalizados designados como personal indispensable
en la nomina unilateral realizada por el empleador no estaban obligados a la
orden del empleador en tanto era funcion exclusiva del Sindicato detallarles
si tenian que cumplir o no con las labores indispensables en caso hayan sido

nominados; por lo cual, ademas de realizar una seleccién arbitraria y sin
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brindar una justificacion de por qué todos los 87 trabajadores de Ate deben
cumplir las labores indispensables deben ser sindicalizados, pretender
sancionarlos es una practica que no tiene un amparo legal acorde a la

normativa laboral.

Asimismo, tal como menciona Toyama (2003, p. 175), la doctrina espafiola, en
especifico Luque Parra (1999), ha senalado que la razonabilidad ademas de ser

un limite a la actuaciéon del empleador puede ser “entendido en un triple sentido”:

i) primero, debe existir una motivacién en el acto del empleador, es decir, una justificacion de

la medida sobre una base obijetiva; ii) segundo, la_motivacién debe ser suficiente o

proporcional y; iii) tercero, la motivacion del empleador debe ser coherente (...) (pp. 630 y

SS)

Entonces, en el presente caso no se cumple tal estandar en la medida que no la
sancién no se encuentra sustentada en alguna normativa legal y la base objetiva
no puede resultar el RIT para sancionar por “incumplir con el puesto
indispensable”, no existe una motivacion suficiente por parte de Backus; ya que,
no utiliza argumentos que permitan sustentar tal suspensién en los términos
planteados y no existe coherencia en la medida que esta pretendiendo aplicar
su comunicacion de servicios minimos al 100% de forma vinculante y tener la
posibilidad de escoger en su totalidad quiénes son los trabajadores que deben
cubrir tales puestos indispensables, escogiendo solamente a personal

sindicalizado para lograr tal fin.

Finalmente, la Corte Suprema realiza una justificacion errénea para terminar
validando la suspension realizada por el empleador en la Casacién Laboral N°
24457-2019-Lima Este. Basicamente, la argumentacion de la Segunda Sala de
Derecho Constitucional y Social Transitoria en la que detalla que la sancién al
trabajador Cajusol era razonable y proporcional; y que puede ser explicado de la

siguiente forma:
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Elaboracién propia a partir de los fundamentos
octavo, noveno y décimo de la Corte Suprema

Primacia de la

declaracion del Ve
empleador » Primaba la_designacién de

(-Resultaba aplicable este
articulo incorporado por el
articulo 3 del D.S. N° 009-2018-

trabajadores  indispensables
de la empresa ("némina del 5

TR, publicado el 15 de "La comunicacion de servicios de abril de 2018").
setiembre de 2018. 5"(;'1‘;;"02” rt?a efecetoenggr) I: +El trabajador no acatd su
mermEiiEE e obligacion de laborar como

"trabajador indispensable" y se

realizada por el empleador le sanciono por ello

conforme a lo establecido en
su informe técnico".

Obligacién del trabajador

~— Articulo 68-A RLRCT \ ~— de acatar laborar como

"indispensable"

Sin embargo, la argumentacion esgrimida por la Corte Suprema no resulta ser
razonable debido a que, en primer lugar, esta utilizando una normativa que no
estaba vigente al momento de los hechos. Recordemos que cuando el trabajador
presenta su demanda lo realiza el 15 de junio de 2018 y los hechos como la
comunicacion de servicios minimos, divergencia, carta de suspension, entre
otros ocurrieron con anterioridad al 15 de setiembre de 2018; por lo cual, se
estaria utilizando una normativa que no estaba vigente para sancionar una

“supuesta” falta laboral.

Pretender aplicar esta normativa claramente vulnera el articulo 103 de la

Constitucion Politica del Peru, en la medida que esta sefala:

“(...) la_ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones

y situaciones juridicas existente y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos

supuestos, en materia penal cuando favorece el reo (...)"” (énfasis agregado).

Por lo cual, una practica, dentro del marco del principio de razonabilidad, no
puede pretender una aplicacion inmediata del articulo 68-A del RLRCT sobre
una situacion juridica preexistente a la inclusién de dicha normativa dentro del

ordenamiento, mas aun que la Corte Suprema lo utiliza para justificar o validar
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una potestad disciplinaria, lo cual no resulta ser en los términos de razonabilidad

amparable.

Segundo, el articulo 68-A del RLRCT no puede ser utilizado como sustento para
justificar la sancion; ya que, la Corte Suprema estaria utilizando una normativa
vinculada a la “divergencia en tramite” con el propdsito de validar la
vinculatoriedad de la comunicacion de servicios minimos del empleador en los
términos que lo plante6 acorde al fundamento séptimo de la Casacién Laboral
N° 24457-2019-Lima Este. Especificamente la Unica disposicion complementaria
final del Decreto Supremo N° 009-2018-TR sefala: “Los procedimientos de
divergencia que se encuentren en tramite, se adecuan a lo dispuesto en el

presente decreto supremo”.

Sin embargo, tal como detalla Canchaya (2024), respecto a este mandato de

adecuacion, en realidad, este:

“(...) tiene como objeto que las nuevas reqlas sobre el procedimiento de divergencia sean

aplicadas a los procedimientos que se encontraban en tramite al momento de su

entrada en vigencia. Sin embargo, el Tribunal Supremo consideré que la adecuacion se

extendia a los criterios de auxilio con los que cuenta la Autoridad Administrativa de Trabajo

para la calificacion de las comunicaciones de huelga (...)” (pp. 131-132) (énfasis agregado)

Entonces, en caso se busque usar el articulo 68-A RLRCT sobre un
procedimiento de divergencia en “tramite” anterior a la fecha en la que recién
empieza tener vigencia, esto es antes del 18 de setiembre de 2018, ello no
necesariamente significa que, la AAT para haber resuelto sobre la comunicatoria
de declaratoria de huelga del Sindicato realizada el 3 de abril de 2018 y en la
que adjunté una nédmina de trabajadores que cubriria los puestos indispensables,
debid considerar tal normativa; ya que esta dirigida a reglas con relacién al

procedimiento de divergencia.
Inclusive, como detalla Canchaya (2024), si asumiésemos que tal normativa

resultara ser aplicable al presente caso, estos criterios no podrian utilizarse para

justificacion la sancion del empleador de Backus debido a que: “dichos criterios
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unicamente tienen como destinatarios a la AAT y a la organizacion sindical”
(Canchaya, 2024, pp. 131-132); por lo cual, el empleador no podria sancionar en
base a un mandato que no se dirige a este; ya que la normativa, al involucrar
una divergencia de por medio, es la organizacidn sindical quien interpuso tal
procedimiento y es la AAT quien debera tomar en cuenta “estas nuevas reglas”.
Por lo anterior, no necesariamente la normativa tiene un vinculo con justificar
una facultad sancionatoria del empleador o la creacién de la facultad de designar

trabajadores sindicalizados como “su personal indispensable”.

Tercero, el supuesto de hecho regulado en el articulo 68-A del RLRCT, si bien
hace referencia a un orden de prelacion sobre reglas cuando el procedimiento
de divergencia esté abierto, Backus no se encuentra dentro de este supuesto.

Especificamente, dicho articulo sefala:

“Mientras no se resuelva la divergencia, en caso de huelga, se consideran los acuerdos

previos sobre servicios minimos o la resolucién de una divergencia anterior en aquellos

aspectos que no hayan variado sustancialmente. A falta de tales criterios surtira efecto la

declaracion realizada por el empleador conforme a lo establecido en su informe

técnico” (énfasis agregado).

Sin embargo, en caso consideremos que la comunicacion de servicios minimos
del 25 de enero de 2018 resultase de forma vinculante frente a la AAT y el
Sindicato, ello no resulta posible; ya que, Backus no ha presentado un informe
técnico de por medio, sino que simplemente ha justificado de forma insuficiente
y sin brindar sustento técnico adecuado de por qué necesita 119 puestos de
trabajo para todas las sedes de Ate y una cantidad de 425 trabajadores para
todas las sedes de Backus a nacional, siendo para el caso relevante que busca

87 trabajadores “indispensables” para la sede de Ate.

Cuarto, la Corte Suprema menciona que debido al articulo 68-A del RLRCT
resulta posible justificar que primaba la némina del empleador del 5 de abril de
2018 y al estar el trabajador Cajusol dentro de este grupo y no acato su “aporte
como trabajadores indispensables” la sancion era razonable. Sin embargo, si

bien la facultad sancionadora tiene resguardo en el articulo 9 del TUO LPCL,
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contraviene el principio de tipicidad; ya que, de la lectura del articulo 68-A del
RLRCT no se especifica un tipo especifico de sancién a aplicarse, ni una

conducta infractora vinculado a “cumplir con la labor indispensable”.

Justamente, lo que ocurre en el caso, es que la Corte Suprema confunde el
ambito objetivo y subjetivo de los servicios minimos en labores indispensables,
el articulo 68-A del RLRCT esta dirigido a los “puestos” y “cantidad de
trabajadores”; por lo cual, precisamos que este articulo no hace referencia a que
el empleador puede decidir quién son los trabajadores en especifico que deben

cumplir con cubrir tales puestos (ambito subjetivo).

Eso es erroneo; ya que la Corte Suprema hace un “salto 16gico” para senalar
que, en virtud de la aplicacion de los servicios minimos comunicados (puestos y
cantidad de trabajadores) por el 68-A del RLRCT, esto seria la comunicacion de
servicios minimos del 25 de enero de 2018, la designacion del empleador en su
nomina del 5 de abril de 2018 es valida; pero, no existe un nexo légico de por
qué tendria tal facultad para designar. Justamente, tal “argumentacion de la
Corte Suprema” no alcanza ser suficiente para sostener que la designacion
concreta y detallada de qué trabajadores van a cubrir los puestos indispensables
es valida y de aplicacion; ya que, eso es una facultad exclusiva y excluyente del
Sindicato al momento de elaborar la ndmina que presentd en su comunicatoria

de declaratoria de huelga.

Asimismo, sostengo que no existe regla o norma que habilite al empleador a que,
en un contexto de procedimiento abierto -inclusive en el supuesto que
considerasemos el articulo 68-A del RLRCT- que el empleador pueda designar
unilateralmente qué trabajador va a cubrir estos puestos minimos en caso de
huelga y en especifico que sean 87 afiliados al Sindicato; por lo cual, en el
presente caso, no resulta viable entender que existe tal facultad y por lo tanto no
resulta razonable sancionar al empleador confundiendo una norma del ambito
objetivo de los servicios minimos (68-A RLRT) para sostener que también el
empleador tiene incidencia directo en el ambito subjetivo (némina del 5 de abril

de 2018 “vinculante”).
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Por lo anterior, la sancién contra el trabajador Cajusol no se adentra dentro de
un margen constitucional en la medida que se vulnera los principios de tipicidad
y razonabilidad; por lo cual, no solo existen cuestionamientos a los argumentos
presentados desde una éptica de la conducta del empleador, sino que la Corte
Suprema también en su fundamentacion para validar la sancion disciplinaria en
la Casacion Laboral N° 24457-2019-Lima Este, vulnera tales principios por todo

lo argumentado en este punto.

5.2. PROBLEMA PRINCIPAL

¢(Es juridicamente valida la sancion de suspensiéon impuesta a un
trabajador designado ‘“‘unilateralmente” por la empresa como
indispensable que no acaté dicha orden en un contexto de falta de

resolucion firme del procedimiento de divergencia?

Debido al analisis presentado, con relacion al punto 5.1 sobre las respuestas a
las preguntas secundarias, se puede sostener que no resulta juridicamente
valida la sancién de suspensién de 5 dias sin goce de haber contra el trabajador
Cajusol. Especificamente debemos recordar que Backus el 20 de abril de 2018
identific6 como una conducta posible de sancién disciplinaria el que el trabajador
no haya cumplido con su obligacion laboral de ejecutar funciones como

trabajador indispensable.

Justamente, bajo la éptica de la empresa, el Sr. Cajusol habia sido designado
como “trabajador indispensable” en la ndmina elaborada por la empresa del 5
de abril de 2018; por lo cual, al incumplir con la obligacién de laborar en dicho
puesto durante los dias 11 y 12 de abril de 2018 frente a tal designacion, el
trabajador contravino la normativa interna de la empresa, especificamente a los
articulos 8, 33 y 91 del RIT al no haber cubierto el “puesto indispensable” en los

términos que la empresa consideraba.

Pues, se debe precisar que la sancién interpuesta por la empresa no es
juridicamente valida primero en la medida que, no existe un motivo objetivo y

juridico en nuestro ordenamiento por el cual la comunicacion de servicios
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minimos presentada a inicios de afo referido a las labores indispensables tenga
que ser vinculante necesariamente. Debido a ello, esta resulta ser de caracter
referencial al momento que el Sindicato Nacional de Obreros tenga que elaborar
una nomina con el objetivo que cubran dichos puestos (articulo 82 TUO LRCT),
mas aun considerando que la justificacion de los servicios minimos que realizd
la empresa no se correspondia a una interpretacion restrictiva y que no restase
en gran medida efectividad a la huelga -en los términos del estandar
interamericano de una lectura del 78 TUO LRCT- sobre las labores

indispensables-

Asimismo, es necesario precisar, que, frente a un contexto de un procedimiento
de divergencia abierta, no resulta ser posible sefialar que todos los puestos de
trabajo comentados por Backus son “indispensables”, sino que sera la AAT
quien terminara resolviendo esto en un pronunciamiento definitivo que ponga fin

a la divergencia ello.

No solo ello, sino que la facultad de designar quiénes son los trabajadores para
cubrir los “puestos indispensables”, corresponde de forma exclusiva al Sindicato
Nacional de Obreros; sin embargo, en el caso, se observa que el empleador
termina elaborando su propia ndmina en la que designa a 87 trabajadores
sindicalizados sin argumentar algun motivo minimo, sino que lo hace por medio
de cartas notarias dirigidas de forma individualizada -incluyendo al Sr. Cajusol-
sin embargo ello no resulta posible de una lectura del articulo 82 TUO LRCT, la

jurisprudencia y la doctrina nacional en tanto corresponderia ello al Sindicato.

Entonces, pretender sancionar por articulos del RIT de la empresa es tipificar un
nuevo supuesto de falta que bajo el ordenamiento no resulta posible sancionar
en la medida que no hay incumplimiento de puesto indispensable, la AAT no ha
resuelto la divergencia; y no hay incumplimiento con la “designacién” realizada
por la empresa sobre cuales son los trabajadores indispensables debido a que
el empleador no era el ente facultado de designar, sino que corresponde ello al
Sindicato y los trabajadores designados por este ultimo son solo los obligados a
cubrir puestos indispensables bajo las reglas del ordenamiento juridico en ese

momento de los hechos.
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Finalmente, la Corte Suprema vulnera los principios de tipicidad y razonabilidad
al: (i) confundir el ambito y subjetivo de los servicios minimos de las labores
indispensables utilizando el articulo 68-A del RLRCT para justificar la
predominancia de la nédmina realizada por la empresa y posibilitando la sancion
contra el trabajador Cajusol en la medida que se encontraba obligado a cumplir
con tal indicacion de Backus; (ii) utilizar una norma que no resulta ser posible de
aplicacion por no estar vigente al momento de los hechos; (iii) no hacer un nexo
l6gico en como el que surtan efectos la declaracién realizada por el empleador
necesariamente avalaria una facultad de realizar una némina de 87

sindicalizados.

VI. CONCLUSIONES

1. Si bien las labores indispensables constituyen un limite externo al derecho de
huelga en los términos del articulo 78 del TUO LRCT, no existe una alusién
expresa o referencial de este tipo de “servicios” como limite al derecho de
huelga desde el plano internacional como los Convenios OIT o desde el

Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

2. Las labores indispensables podrian tener algun asidero juridico, desde el
plano internacional, dentro de las restricciones al derecho de huelga en los
términos del parrafo 114 de la Opinién Consultiva OC-27/21; por lo cual, al ser
un limite al derecho de huelga, ello ameritaria entender que las labores
indispensables deben ser leidas o interpretadas de manera restrictiva y que
no prive de contenido esencial a la huelga o lo reduzca de tal forma que ya no

sea practica.

3. Esta “lectura” o “interpretacién” mencionada resulta ser la mas adecuada al
momento de entender qué es una labor indispensable; por lo cual, en caso se
pretenda imponer servicios minimos en este tipo de labores, debe ser
entendido bajo la siguiente definicion: servicios minimos de seguridad y
mantenimiento en actividades “estrictamente indispensables” con el objetivo

de garantizar la seguridad de las personas comprendidas en la empresa y no
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se ponga en peligra la seguridad o el mantenimiento de los bienes de la
empresa, siendo esta una garantia “realmente” necesaria con el objetivo de

retomar actividades ordinarias una vez concluya la huelga.

. La comunicacion de servicios minimos deberia exigir una justificacion que
corresponda a una lectura restrictiva de que nos encontramos frente a labores
indispensables; sin embargo, en el presente caso Backus, no solo no lo hace,
sino que ni siquiera argumenta de forma minima por qué tales labores son
indispensables bajo una interpretacion literal del 78 TUO LRCT y tampoco

brindé motivos sustantivos acorde a la Direccion General de Trabajo.

. Frente a una divergencia abierta quien terminara resolviendo cuales son los
verdaderos “puestos indispensables” es la AAT acorde al articulo 82 TUO
LRCT vy el articulo 67 RLRCT, recordando que, al momento de los hechos,
estaba disponible esta ultima norma en los términos previos a las
modificaciones del Decreto Supremo N° 009-2018-TR y el Decreto Supremo
N° 014-2022-TR.

. La facultad de designar quiénes son los trabajadores que cubriran dichos
puestos indispensables, en el caso, corresponde al Sindicato Nacional de
Obreros, acorde a una lectura del articulo 82 del TUO LRCT, la STC del
Expediente N° 02302-2015-PA/TC y la doctrina nacional.

. En caso se pretenda dar la facultad excepcional del empleador que designe
los trabajadores “indispensables” se estaria permitiendo ello en el marco de
actos contra la libertad sindical debido a que el empleador buscé restar
efectividad a la medida de fuerza del Sindicato; ya que, este designdé
solamente a personal sindicalizado (87 trabajadores en la sede Ate) con el
objetivo que no acatasen la huelga por cubrir “labores indispensables”;
ademas de realizar tal designacion por medio de cartas notariales

individualizadas de fecha 5 de abril de 2018 con un fin intimidatorio.

. La suspension de 5 dias sin goce de haber contra el Sr. Cajusol vulnera los
principios de tipicidad y razonabilidad, los cuales son limites a la potestad

disciplinaria; ya que, no hubo ningun incumplimiento laboral por parte del
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trabajador en tanto habia un contexto de un procedimiento de divergencia
abierta y por ende no se podia senalar que los 87 trabajadores sindicalizados
eran los realmente obligados a laborar en “puestos indispensables” en caso
de materializacion de la huelga; y debido a que, se esta pretendiendo utilizar
normativa interna de la empresa con el objetivo de “tipificar” de forma
expansiva un incumplimiento o falta laboral -inexistente- del trabajador no

resulta razonable.

9. Finalmente, la Corte Suprema también vulnera, a partir de su razonamiento,
los principios de tipicidad y razonabilidad; ya que confunde el ambito objetivo
y subjetivo de los servicios minimos en labores indispensables, utiliza el 68-A
del RLRCT cuando no resultaba vigente al momento de los hechos, el
supuesto de hecho regulado en dicho articulo no resultaba ser de aplicacién
con relacion al caso de Backus al no haber informe técnico de por medio y no
llega a explicar de qué forma el 68-A del RLRCT termina justificando la
facultad de designar el personal que cubrira labores indispensables por parte

del empleador e inclusive sancionarlo por incumplir con tal designacion.
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Sumilla. En ese contexto legal, de acuerdo al
articulo 68-A, mientras no exista un pronunciamiento
que resuelva la divergencia y, a falta de acuerdos
previos sobre servicios minimos o que exista
resolucion de una divergencia anterior, surtird
efecto la declaraciéon realizada por el empleador
conforme a lo establecido en su informe técnico.

Lima, ocho de marzo de dos mil veintidos

VISTA la causa namero veinticuatro mil cuatrocientos cincuenta y siete, guion dos
mil diecinueve, LIMA ESTE; en audiencia publica de la fecha y luego de efectuada

la votacion conforme a ley, se emite la siguiente sentencia:

MATERIA DEL RECURSO

El recurso de casacion interpuesto por la demandada, Union de Cervecerias

Peruanas Backus y Johnston Sociedad Anonima Cerrada , mediante escrito
presentado el veintitrés de julio de dos mil diecinueve, que corre en fojas trescientos
setenta y uno a trescientos ochenta y cinco, contra la Sentencia de Vista de fecha
tres de julio de dos mil diecinueve, que corre en fojas trescientos cincuenta y nueve
a trescientos sesenta y seis, que confirmd la Sentencia apelada de fecha trece de
mayo de dos mil diecinueve, que corre en fojas doscientos noventa a doscientos
noventa y nueve, que declaré fundada la demanda ; en el proceso ordinario laboral
seguido por el demandante, José de los Santos Cajusol Tejada , sobre

impugnacion de sancion disciplinaria

CAUSALES DEL RECURSO

Por resolucion de fecha doce de enero de dos mil veintidés, que corre a fojas
setenta y uno a setenta y cuatro del cuaderno de casacién, se declar6 procedente

el recurso interpuesto por la demandada, por la causal de:
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= Infraccion normativa del articulo 68-A del Decreto Supremo numero
009-2018-TR.

Correspondiendo a este Colegiado Supremo emitir pronunciamiento al respecto.

CONSIDERANDO

Primero. Antecedentes del caso

A fin de establecer la existencia de las infracciones arriba resefiadas, es necesario

plantear un resumen del desarrollo del proceso:

1.1. Pretension. Mediante escrito de fecha quince de junio de dos mil dieciocho,
gue corre en fojas cincuenta y uno a sesenta y cuatro, se desprende que el
demandante pretende la nulidad de la carta notarial de fecha veinte de abril de
dos mil dieciocho, que lo suspende por cinco dias sin goce de haber, el
reintegro de las remuneraciones; mas el pago de los intereses legales, costas y
costos del proceso.

1.2. Sentencia de Primera Instancia. El Juzgado Especializado de Trabajo de Ate
de la Corte Superior de Justicia de Lima Este, mediante Sentencia de fecha
trece de mayo de dos mil diecinueve, declar6 fundada la demanda, al
considerar que no obra documento alguno que acredite que la ausencia del
demandante haya significado algun riesgo a la operatividad de la empresa
durante los dias de paralizacion; la determinacion de personal indispensable
por ambas partes no tenia el sustento técnico adecuado, resultando prematuro
gue Backus haya ordenado al demandante presentarse a la empresa
ejecutando unilateralmente su nébmina de trabajadores indispensables; y mas
aun, si por informaciéon de ambas partes no ha sido resuelto el procedimiento

de divergencia, por ende, no puede atribuirse a la némina de trabajadores de
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Backus, que incluye al demandante, una preponderancia o superioridad por
sobre la nédmina del Sindicato de Trabajadores, por lo que la conducta del
demandante no resulta sancionable.

1.3. Sentencia de Segunda Instancia. La Sala Laboral Permanente de la misma
Corte Superior de Justicia, mediante la Sentencia de fecha tres de julio de dos
mil diecinueve, confirmd la sentencia  apelada, exponiendo similares
fundamentos, sefalando que al encontrarse pendiente de resolverse el
Proceso de Divergencia, respecto del nimero y ocupacion de los trabajadores
necesarios para el mantenimiento de los servicios en el tiempo de paralizacion
de labores (huelga), no puede ser de obligatorio cumplimiento la comunicacion

de la empresa demandada.
Segundo. Infraccion normativa

La infraccién normativa podemos conceptualizarla como la afectacion a las normas
juridicas en que incurre el Colegiado Superior al emitir una resolucion, originando
con ello que la parte que se considere afectada por la misma, pueda interponer el

respectivo recurso de casacion.

Respecto a la infraccion normativa del articulo 68-A del Decreto Supremo
nuamero 009-2018-TR

Tercero. La disposicion en mencion regula lo siguiente:

“Articulo 68-A. EI 6rgano independiente debe comunicar si acepta o no tal
designacion en un plazo maximo de diez (10) dias habiles luego de notificada la
misma. Transcurrido dicho plazo sin respuesta expresa, la Autoridad
Administrativa de Trabajo, por Unica vez, designa a otro 6rgano o resuelve la

divergencia.
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Una vez aceptada la designacién, el 6rgano independiente debe resolver la
divergencia en un plazo méaximo de treinta (30) dias hébiles. Vencido dicho
plazo, si no se hubiera resuelto la divergencia, cualquiera de las partes puede

solicitar a la Autoridad Administrativa de Trabajo que resuelva la divergencia.

La Autoridad Administrativa de Trabajo debera resolver en un plazo maximo
de quince (15) dias héabiles contados a partir de que se le remite dicha
solicitud. La Autoridad Administrativa de Trabajo resuelve sobre la base del
informe técnico presentado por el empleador y las observaciones o informes
que presenten los trabajadores u organizacién sindical, pudiendo solicitar el

apoyo de la Autoridad Inspectiva de Trabajo u otras entidades.

Las partes estan obligadas a facilitar al 6rgano independiente o a la
Autoridad Administrativa de Trabajo la informacion que requieran, asi como
permitir el ingreso a sus instalaciones. La negativa del empleador a otorgar
estas facilidades supone que el drgano independiente o la Autoridad
Administrativa de Trabajo puedan efectuar presunciones en contra de la

postura del empleador.

Mientras no se resuelva la divergencia, en caso de huelga , Se consideran

los acuerdos previos sobre servicios minimos o la resolucion de una
divergencia anterior en aquellos aspectos que no hayan variado

sustancialmente. A falta de tales criterios surtird efecto la declaracion

realizada por el empleador conforme a lo establecido en su informe

técnico ". (El énfasis es nuestro)
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Cuarto. Delimitacion del pronunciamiento

Cabe mencionar que este Supremo Tribunal centrara su andlisis en determinar si la
sancion impuesta al trabajador ha sido -0 no-, expedida en contravencion a los

limites sancionadores del empleador.
Quinto. Facultad de sancion del empleador

El fundamento del poder de direccion del empleador se encuentra en el articulo 59°
de la Constitucion Politica del Perd, el cual sefiala que el Estado garantiza la
libertad de empresa, comercio, industria y estimula la creacion de riqueza. En tal
virtud, le corresponde al empleador organizar y dirigir su empresa a fin de lograr sus
objetivos y para ello goza del poder de direccion, esto es, la facultad de sancionar
las faltas del trabajador en el desempefio de sus funciones, faltas que perjudican el

normal desarrollo de la produccién, de los servicios o las relaciones de trabajo.

Wilfredo Sanguineti Raymond® sobre el poder de direccién manifesté que este es el
instrumento a través del cual el empleador hace efectivo su derecho de disposicion
sobre la actividad laboral del trabajador, organizandola y dirigiéndola hacia la
consecucion de los objetivos perseguidos por él en cada momento. Como tal, se
trata de un poder que se ejerce sobre la persona misma del trabajador, que ha de
adaptar su conducta a la voluntad del empleador, y no sobre ninguna “cosa” o
“efecto” exterior a ella, toda vez que los “servicios” a prestar son, como es facil de
colegir, indesligables de la persona que ha de desarrollarlos, al no constituir otra

cosa que la expresion de su propio comportamiento.

Américo Pla, en torno a la facultad sancionadora del empleador sefala que lo
razonable es la proporcionalidad entre las sanciones y la conducta del trabajador,

tanto en lo que se refiere a la falta como a su reiteracién, asi como a los restantes

! SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Derecho del Trabajo. Tendencias contemporaneas. Lima: Editorial y Libreria Juridica Grijley, 2013, pp.124.
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antecedentes del trabajador sancionado. También la sancion debe ser impuesta
teniendo en cuenta la afectacién o perjuicio causado al centro de trabajo con el

incumplimiento.

El poder disciplinario del empleador se gradda en funcion de la gravedad de las
faltas del trabajador, su ejercicio debe respetar lo establecido en el articulo 23°
parrafo tercero de la Constitucién Politica que sefala: “ninguna relacion laboral
puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar
la dignidad del trabajador”. Lo cual constituye un limite para el ejercicio de la
potestad sancionatoria, asi como lo es el principio de buena fe en las relaciones
laborales.

Sexto. Divergencia sobre los puestos y nimero de indispensables

El articulo 82°del Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de

Trabajo, aprobado por el Decreto Supremo nimero 010-2003-TR sefiala:

“cuando la huelga afecte los servicios publicos esenciales o se requiera
garantizar el cumplimiento de actividades indispensables, los trabajadores
en conflicto deben garantizar la permanencia del personal necesario para
impedir su interrupcion total y asegurar la continuidad de los servicios y

actividades que asi lo exijan”.

Anualmente y durante el primer trimestre, las empresas que prestan estos
servicios esenciales, comunicaran a sus trabajadores u organizaciones
sindicales que los representan y a la Autoridad de Trabajo, el niumero y
ocupacion de los trabajadores necesarios para el mantenimiento de los
servicios, los horarios y turnos que deben cumplir, asi como la periodicidad
en que deben producirse los respectivos reemplazos. La indicada

comunicacion tiene por objeto que los trabajadores u organizacion sindical



SEGUNDA SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y SOCIAL TRANSITORIA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

CASACION LABORAL N° 24457-2019

LIMA ESTE

Impugnacion de sancion disciplinaria y otro
PROCESO ORDINARIO LABORAL - NLPT

gue los represente cumpla con proporcionar la nédmina respectiva cuando se
produzca la huelga. Los trabajadores que sin causa justificada dejen de
cumplir el servicio, serdn sancionados de acuerdo a Ley. Los casos de
divergencia sobre el numero y ocupacion de los trabajadores que deben
figurar en la relacion sefialada en este articulo, seran resueltos por la
Autoridad de Trabajo.

Séptimo. El articulo 68° del Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo aprobado por Decreto Supremo N° 011-92-TR, establece que en caso de
divergencia sobre el nimero y ocupacién de los trabajadores que deben seguir
laborando conforme lo dispuesto por el articulo 82° de la Ley, la Autoridad
Administrativa de Trabajo designara a un oOrgano independiente para que los
determine. La decisién del érgano independiente ser4 asumida como propia por la
Autoridad Administrativa de Trabajo a fin de resolver dicha divergencia. Las partes
podran interponer recursos de apelacion contra la resolucion que resuelva la

divergencia dentro de los tres (03) dias habiles de notificada.

Ahora bien, para resolver la controversia es importante precisar que conforme lo ha
sefialado el Juez en su décimo considerando, a la fecha en que se dicté la

Sentencia de primera instancia (trece de mayo del dos mil diecinueve):

“por informaciéon de ambas partes hasta la fecha no ha sido resuelto
con el mismo caracter de firmeza el procedimiento de divergencia, sin
dejar de mencionar que tampoco existe en autos documento que asi lo
acredite ,”.

Por lo consiguiente, de conformidad con la DISPOSICION COMPLEMENTARIA
FINAL® del Decreto Supremo N° 009-2018-TR publicado el 15 de setiembre de

2 Unica.- Procedimientos en tramite



SEGUNDA SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y SOCIAL TRANSITORIA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

CASACION LABORAL N° 24457-2019

LIMA ESTE

Impugnacion de sancion disciplinaria y otro
PROCESO ORDINARIO LABORAL - NLPT

2018, resulta aplicable al presente caso lo previsto en el articulo 68-A incorporado
conforme a su articulo 3% En ese contexto legal, de acuerdo al articulo 68-A,
mientras no exista un pronunciamiento que resuelva la divergencia y, a falta
de acuerdos previos sobre servicios minimos o que exista resolucion de una
divergencia anterior, surtira efecto la declaracion realizada por el empleador

conforme a lo establecido en su informe técnico

Octavo. Solucién al caso concreto

El fundamento principal que sustenta el recurso de casacion de la demandada, es
el cuestionamiento a la decision de la Sala Superior, que al momento de resolver no
se ha pronunciado respecto del criterio adoptado en el referido dispositivo
normativo vigente, omision que ha ocasionado que la Sala sefiale que la

Comunicacion realizada por la empresa no puede ser de obligatorio cumplimiento.

Noveno. En el proceso esta acreditado que la demandada, el 4 de abril de 2018

puso a conocimiento del demandante que su puesto fue considerado como
indispensable , sin embargo, el demandante decidi6é participar en una huelga
general convocada por el Sindicato Nacional de Obreros de Backus_los dias 11 y
12 de abril de 2018 .

Décimo. En este contexto, el empleador estaba facultado para imponer la sancion
de suspension, por cuanto, al no existir un pronunciamiento final de la Autoridad
Administrativa de Trabajo respecto a la divergencia del puesto de trabajo, y
conforme a la normativa vigente, surtié efecto la declaracién realizada por el

empleador conforme a lo establecido en su informe técnico, por lo cual, debio

primar la designacion de trabajadores indispensables realizada por la empresa.

Los procedimientos de divergencia que se encuentren en tramite, se adecltan a lo dispuesto en el
presente decreto supremo.
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Por lo tanto, el demandante tenia la obligacibn de acatar la disposicion de su
empleador, siendo razonable y proporcional la sancion aplicada al trabajador, no
resultando un ejercicio abusivo ni arbitrario de dicha facultad sino que guarda una
justificacion l6gica en los circunstancias que motivaron su decision de no acatar su
aporte como trabajador indispensable, la que guarda armonia con su derecho de
organizar y dirigir su empresa procurando el buen funcionamiento de la

organizacion productiva.

De lo expuesto precedentemente, se determina que las instancias de mérito han
incurrido en la infraccibn normativa denunciada, razén por la que corresponde

amparar el recurso de casacion propuesto.

Por estas consideraciones:

DECISION

Declararon FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por la parte demandada,
Union de Cervecerias Peruanas Backus y Johnston Sociedad Andnima

Cerrada, mediante escrito presentado el veintitrés de julio de dos mil diecinueve,
que corre en fojas trescientos setenta y uno a trescientos ochenta y cinco; en
consecuencia, CASARON la Sentencia de Vista contenida en la resolucion de
fecha tres de julio de dos mil diecinueve, que corre en fojas trescientos cincuenta y

nueve a trescientos sesenta y seis; y actuando en sede de instancia ;

REVOCARON la sentencia apelada , de fecha trece de mayo de dos mil
diecinueve, que corre en fojas doscientos noventa a doscientos noventa y nueve,
que declar6 fundada la demanda; y REFORMANDOLA la declararon
INFUNDADA; DISPUSIERON la publicacion de la presente resolucion en el Diario
Oficial “El Peruano” conforme a ley; en el proceso ordinario laboral seguido por el

demandante, José de Los Santos Cajusol Tejada , sobre impugnacion de
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sancion disciplinaria y otro ; interviniendo como ponente el sefior juez

supremo Ato Alvarado ; y los devolvieron.
S.S.

AREVALO VELA

MALCA GUAYLUPO

PINARES SILVA DE TORRE

ATO ALVARADO

CARLOS CASAS

CYLC/FLCP

10



	I+R MINA VARGAS.pdf
	9d839dd8fd19dadedab5661cbf12512c8b4c4002e6db49437dc1e00187035e83.pdf

	Firmado_Informe de Similitud MINA VARGAS, ENZO DANIEL.pdf
	I+R MINA VARGAS
	a5755b76c78c1bd6437d4623b2e2db8df50cd75128ac8b4c93f59f139f28c214.pdf


