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RESUMEN

El presente informe aborda la problemética del hostigamiento sexual laboral en el Perq,
en lo que respecta a los elementos que lo configuran y al estandar probatorio, a
propoésito de un caso del régimen laboral privado, pero en una entidad de derecho
publico. El anélisis utiliza la normativa sobre hostigamiento sexual vigente a la fecha,
incluyendo las disposiciones de Servir, como la que regia hace diez afios atras cuando
ocurrieron los hechos del caso, asi como doctrina nacional y extranjera, especialmente
norteamericana. Ademas, se yuxtapone la configuracion del hostigamiento sexual como
falta disciplinaria con la libertad sindical y la proteccidn contra el despido por actos
antisindicales contra un dirigente sindical. Como gran conclusién se tiene que el
trabajador del caso si cometié actos de hostigamiento sexual contra una practicante,
pero, por la regulacion de la época (2012), no logré alcanzarse la suficiencia probatoria
para acreditar la realizacién de las conductas de hostigamiento sexual. En ese sentido,
no estamos ante un despido nulo porque este no se dio como represalia a la actividad
sindical del trabajador en su calidad de dirigente, pero si ante un despido arbitrario de
tipo injustificado, por lo que, si bien la reposicion laboral no es una opcion, si pudo

haberse dado una indemnizacion por despido arbitrario.
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ABSTRACT

This paper it is about sexual harassment in Peru, including the elements that make it up
and the standard of proof. The following investigation analyses a juditial case of a
private regime worker, but in a public law entity. To achieve that, we study the legal
regulation on sexual harassment and their evolving in time, including the Servir legal
rules, as well as national and foreign doctrine, especially North American. We also
analyze wich rol plays sexual harassment with syndical freedom and anti-union
practices. The main conclusion is that the union leader did commit sexual harassment
against a trainee, but, due to the legal regulation of the time (2012), the standard of
proof was not achieved to prove misconduct. For that reason, we are not dealing with a
null dismissal because it was not in retaliation for the union activity, but rather an
unjustified arbitrary dismissal. So, although the job reinstatement is not an option,

compensation for arbitrary dismissal could have been given.

Keywords: Sexual harassment — Syndical freedom — Anti Union Practices
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1. INTRODUCCION

En el PerQ, el 34% de los trabajadores/as han sufrido hostigamiento sexual laboral en
los Ultimos dos afios. Sobre estos casos, el 65% de las agresiones proviene del
compariero de trabajo o superior jerarquico (Gender Lab, 2021, p. 11)%. Sin duda, el

hostigamiento sexual es una realidad que afrontamos a diario en los espacios laborales.

Y es una realidad, ademas, que se vive en silencio. Solo el 10% de los casos de
hostigamiento sexual se denuncian formalmente. De hecho, 3 de cada 4 personas optan
por evitar al agresor, 2 de cada 4 no lo comentan con nadie y 1 de cada 4 pide un

cambio de lugar de trabajo sin decir la razén (Gender Lab, 2021, pp. 13-14).

Entonces, denunciar hostigamiento sexual laboral es un proceso dificil y agotador para
las victimas, el 42% de ellas no lo hace porque no quieren ser vistas como personas
“problematicas” (Gender Lab, 2021, p. 15). Con este contexto, el presente informe
juridico analiza el caso de una victima que si se atrevié a denunciar y, para bien, fue

respaldada por su institucion y por el érgano jurisdiccional.

Este caso versa sobre una denuncia por hostigamiento sexual laboral que realizé una
practicante pre profesional contra un trabajador de su institucion, quien ostentaba
ademas la calidad de dirigente sindical, por conductas de naturaleza sexual cometidas en
el 2012. Como se desarrollara en este trabajo, el empleador —una institucion puablica
bajo el régimen laboral privado— despidi6 al trabajador, previo procedimiento
administrativo disciplinario, por considerar que este cometio una falta grave consistente
en hostigamiento sexual. El trabajador, por su parte, cuestiono judicialmente el despido
sefialando que este se habia realizado por su condicion de dirigente sindical y, por lo
tanto, debia ser declarado nulo.

En ese sentido, considero que el caso presenta como problema juridico principal si es
que existio un supuesto de hostigamiento sexual laboral que merecia ser sancionado con
el despido disciplinario. Este problema principal exige por su parte analizar tres
problemas secundarios: la especial naturaleza juridica que tiene el empleador, la

regulacion sobre hostigamiento sexual, en el tiempo y su estandar probatorio, y si la

! Los datos han sido extraidos del reporte ELSA 2021. Se trata de una herramienta tecnoldgica de la
consultora Gender Lab, bajo el auspicio del Banco Interamericano de Desarrollo (BID), que, a través de
encuestas, mide la prevalencia y tolerancia al hostigamiento sexual laboral en las organizaciones. Este
reporte fue elaborado luego de procesar las respuestas de mas de 46 mil trabajadores de 75 organizaciones
de 5 paises de América Latina.



sancion por hostigamiento sexual puede considerarse como un acto antisindical como

alega el trabajador.

Por ello, el presente trabajo es una breve investigacion juridica que tiene como objeto de
estudio la relacion que se dio, en un caso concreto, entre el hostigamiento sexual laboral
como falta grave y la proteccion del fuero sindical frente a actos antisindicales. Siendo
ello asi, esta investigacion es de tipo dogmatica, puesto que se centra en el andlisis de
las instituciones juridicas mencionadas a propésito del caso en concreto. En ese sentido,
la investigacion que se realizara es aplicada y doctrinaria, ya que se circunscribe al
analisis de la normativa vigente del ordenamiento peruano, asi como pronunciamientos

jurisprudenciales, articulos académicos y manuales juridicos.

Para lograr sus objetivos, esta investigacion utilizara herramientas metodologicas de
tipo documental, tales como, normas juridicas, instituciones juridicas, principios,
doctrina nacional e internacional, jurisprudencia nacional e internacional, asi como las
nociones y fuentes que provienen del Derecho Laboral en general. Asi, la informacion
que se recopilara es no sensorial, por lo que requiere aplicar métodos de pensamiento

I6gico y de la implementacion de métodos de investigacion como el analisis y sintesis.

Finalmente, el enfoque de la presente investigacion es cualitativo porque tiene como

propésito la descripcion del objeto de estudio, la interpretacion y la comprension.



2. JUSTIFICACION

La sentencia de vista materia de analisis es, en mi opinidn, trascendental debido a la
variedad de instituciones juridicas que abarca y particularidades que complejizan su
aplicacion. Asi, en el caso tenemos enfrentados el derecho a la libertad de empresa del
empleador y su poder de direccion (y sancion), sobre sus trabajadores, versus el derecho
a la libertad sindical del trabajador y a su proteccion especial por el fuero sindical.
Paralelamente, también se involucran el derecho a la dignidad, al honor y a una vida
libre de violencia, de la practicante afectada con el hostigamiento sexual, aunque ella no

forma parte del proceso judicial.

Ademas, el caso no solo permite analizar la relacion entre los derechos comentados,
sino que los circunscribe a la particularidad de un empleador que es una entidad publica
con personeria juridica de derecho puablico interno y que sus trabajadores -servidores
publicos- estan adscritos al régimen laboral de la actividad privada, es decir el régimen
regulado en el Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral (en adelante, LPCL), aprobado por el Decreto
Supremo N° 003-97-TR. Este caso permite analizar el régimen disciplinario aplicable,
entendiendo que la LPCL prevé uno distinto al establecido para los servidores publicos
en la Ley Marco del Empleo Publico (Ley N° 28175), Ley del Cédigo de Etica de la
Funcion Publica (Ley N° 27815) y posteriormente la Ley del Servicio Civil (Ley N°

30057) y normas reglamentarias.

Finalmente, dado que los hechos del caso se produjeron en el 2012, hace una década
atras, el analisis nos permitird ver la evolucion normativa de las instituciones juridicas

comentadas y traer la resolucion del mismo a la actualidad.



RELACION DE LOS HECHOS SOBRE LOS QUE VERSA LA
CONTROVERSIA

Este caso aborda la discusion entre el trabajador y dirigente sindical Romel
Mozombite Pinchi, que ostentaba el puesto de Administrador en la Direccion de
Estudios y Proyectos, y su empleador el Proyecto Especial Huallaga Central y
Bajo Mayo (en adelante, PEHCBM) respecto al despido laboral que sufre en el
2013.

El trabajador ingresé a laborar al PEHCBM el 4 de enero de 1999 y laboro6 hasta
el 10 de enero de 2013, fecha en que fue despedido por Resolucién Gerencial N°
010-2013-GRSM-PEHCBM/GG. En dicha Resolucion se determind la
existencia de una falta grave relacionada con la conducta del trabajador, en
concreto se le imputd haber incurrido en la falta de hostigamiento laboral y
hostigamiento sexual laboral hacia Esther Diaz Bartra.

Los hechos de hostigamiento que se denunciaron ocurrieron entre los meses de
julio y octubre de 2012, periodo en que la sefiora Diaz se desempefiaba como
practicante pre profesional en la institucion. La practicante refirio que el sefior
Mozombite la invitd a cenar y beber licor en reiteradas oportunidades,
accediendo en algunas ocasiones, y que, cuando no lo hacia, el trabajador
tomaba represalias en su contra, asimismo, le acariciaba las mejillas y la
abrazaba de modo extrafio, siendo que llegé a pedirle su curriculum bajo el
argumento de que la iba a contratar como su asistente.

Frente a esta situacion, con fecha 26 de noviembre de 2012, la trabajadora
inform6 de lo que ocurria a la Gerencia General de su institucion mediante
Informe N° 001-2012-GRSM- PEHCBM/EDB. En virtud de ello, por
Resolucion Gerencial N° 666-2012-GRSM -PEHCBM/GG, de fecha 30 de
noviembre de 2012, PEHCBM inici6 un procedimiento administrativo
disciplinario contra el sefior Mozombite.

El inicio de este proceso le fue comunicado al trabajador por carta notarial,
recibida el 14 de diciembre de 2012, otorgandosele un plazo de diez dias a fin de
que ejercitara su derecho de defensa y presentara sus descargos. No obstante, el
trabajador no se apersoné al procedimiento administrativo ni contradijo los

cargos ni actué medios probatorios. Es frente a esta conducta que la institucion



emitio la Resolucion Gerencial N° 010-2013-GRSM-PEHCBM/GG mediante la
cual lo despide por encontrarlo culpable de los cargos denunciados.

6. Recién cuando el trabajador es despedido, cuestiono la decisién en la via judicial
argumentando, entre otras razones, que, en el momento de los hechos, él era
secretario general del sindicato de su institucion y que, por lo tanto, estaba
protegido con el fuero sindical por lo que no podia ser despedido. Sefialaba,
ademas, que su despido era nulo porque se daba como consecuencia de su
condicion de sindicalista y dirigente. Razén de ello, adujo que su empleador
cred y direcciond la denuncia de la sefiora Diaz y por eso esta se dio un dia
después de la suscripcion de la convencion colectiva 2012/2013, suscrita con la
entidad el 27 de noviembre de 2012. El consideraba que una de las causas
probables por las que la sefiora Diaz lo denuncié seria porque le habria
informado a su empleador de la pérdida de un radio transmisor que la practicante
tenia en su poder.

7. En linea con lo anterior, el trabajador argumenté que la denuncia por
hostigamiento sexual era falsa, toda vez que la Fiscalia concluyd en no
formalizar y no continuar la investigacion en contra de su persona por el delito
contra la libertad personal en la modalidad de coaccion, en agravio de Esther
Diaz Bartra, tipificado por el articulo 151 del Codigo Penal. Para esto, aunque a
destiempo, fuera de los actos postulatorios, el trabajador presento6 la Disposicion
Fiscal N° 002-2013-2F PPCSM-1°DDT-SM.

Historia del proceso:

8 Respecto a la historia procesal, como adelantamos, el trabajador cuestiond su
despido en la via judicial pretendiendo su reposicion por considerar su despido
como nulo. Asi, el Primer Juzgado Mixto de Tarapoto, de la Corte Superior de
Justicia de San Martin, mediante Resolucion de fecha 4 de abril de 2016 declar6
fundada la demanda, al considerar que: i) lo manifestado por la sefiora Diaz
Bartra no fue acreditado en sede administrativa, toda vez que la acosada solo se
limitd a expresar su manifestacion de parte, sin que se pudiera establecer de
manera cierta que en efecto se cometid la falta grave imputada al actor, mas aun
si la resolucién gerencial establecia que las manifestaciones de hostigamiento
sexual se realizaron cuando la hostilizada tenia una semana de iniciadas sus

practicas pre profesionales; ii) los actos de hostigamiento sexual se iniciaron en



julio de 2012 y la trabajadora recién denuncio los hechos cinco meses después
(noviembre de 2012); iii) se debe considerar el acta de la cuarta asamblea
extraordinaria del sindicato de fecha 11 de julio de 2012, donde se designa al
demandante como secretario general; iv) tambiéen obra el acta de convencién
colectiva de trabajo del periodo 2012/2013 celebrada el 27 de noviembre de
2012, donde el demandante es miembro de la comisién negociadora; v) Tres dias
después, se le apertura al demandante (30 de noviembre de 2012) el proceso
investigatorio disciplinario; vi) a la fecha del despido gozaba de la proteccion
del fuero sindical (hasta tres meses después de concluido el procedimiento de
negociacion para los miembros de la comision negociadora).

Por su parte, la Sala Mixta Descentralizada de Tarapoto de la misma Corte
Superior, mediante Sentencia de Vista de fecha 3 de setiembre de 2016, revoco
la Sentencia apelada declarandola infundada, al considerar que en el caso de
autos los medios probatorios consistentes en el acta de la cuarta asamblea
extraordinaria del sindicato y la convencion colectiva no sirvieron para
demostrar que se trataba de un despido que tuviera las caracteristicas de uno de
tipo represalia por razones de la actividad sindical del demandante, por lo que no
se podia determinar que existieran razones antisindicales que motivaran, por
parte del empleador, el término de la relacién laboral.

. Asi, el proceso llegé a la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social
Transitoria de la Corte Suprema quien, mediante Casacion Laboral N° 1631-
2017 de fecha 6 de octubre de 2017, declard por mayoria fundado el recurso de
casacion interpuesto por el demandante, Romel Mozombite Pinchi; en
consecuencia, nula la Sentencia de Vista de fecha 3 de setiembre de 2016 y
ordend que el Colegiado Superior expidiera un nuevo pronunciamiento.

La Corte resolvié de esa forma debido a que consider6 que el Colegiado
Superior incurri6 en vicios que, por su gravedad, transgredian las garantias del
debido proceso. Asi, la Corte sefialo que el Colegiado no verifico la existencia
de una falta grave, ni analiz6 la proximidad entre los hechos denunciados
(hostigamiento sexual) y la actividad sindical (convencién colectiva), asi como
tampoco verificd que el procedimiento utilizado para sancionar y despedir
hubiera sido el adecuado.

En virtud de dicha Casacion Laboral, el Colegiado Superior volvio a emitir

pronunciamiento, esta vez por medio de la Sentencia de Vista de fecha 15 de
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marzo de 2018. En esta Resolucidn, la Sala Mixta Descentralizada de Tarapoto
volvio a revocar la sentencia de primera instancia, declardndola infundada en
todos sus extremos.

. Frente a ello, el trabajador intentd acceder a un segundo recurso de casacion
interpuesto mediante escrito de fecha 10 de abril de 2018. Al respecto, la Corte
Suprema rechazd dicho recurso mediante Resolucion de fecha 19 de junio de
2018 (Casacion Laboral N° 10486-2018), quedando firme la Sentencia de Vista

de fecha 15 de marzo de 2018 que sera materia de analisis.
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4. IDENTIFICACION DE PROBLEMAS Y ANALISIS DELCASO

Como se adelant6 en la primera seccién, bajo mi enfoque, el caso presenta un problema
juridico principal con tres problemas juridicos secundarios. Este se refiere a si es que
existié en el caso hostigamiento sexual laboral que mereciera ser sancionado con el

despido disciplinario por ser una falta grave.

41 (HUBO HOSTIGAMIENTO SEXUAL LABORAL EN EL CASO QUE
AMERITABA UN DESPIDO DISCIPLINARIO?

Antes de ingresar al fondo del asunto, como adelantamos en la segunda seccion, este
caso nos brinda la oportunidad de analizar el particular procedimiento que utilizé el
empleador para sancionar al trabajador. A pesar de que el trabajador se encontraba bajo
el régimen de la actividad privada, el proceso de despido que se le siguié no consistio en
una imputacion de faltas graves, el descargo correspondiente y la subsiguiente carta de

despido, como veremos a continuacion.

411 (QUE ROL JUEGA LA NATURALEZA JURIDICA DEL
EMPLEADOR?

Mientras leia el caso, una de las primeras preguntas que me planteé fue por queé se abrio
contra el trabajador un procedimiento administrativo, como si se tratase de un trabajador
sujeto a la carrera administrativa, es decir, del régimen laboral publico. La respuesta a
esta interrogante gira en torno a la especial naturaleza juridica que tiene el empleador.

Pero, antes de analizarla, es preciso conocer quién es el empleador.
4111. ;QUIEN ES EL EMPLEADOR?

Como se adelantd, el empleador es el Proyecto Especial Huallaga Central y Bajo Mayo
que, de acuerdo con su Manual de Organizacién y Funciones (MOF) vigente, aprobado
por Resolucion Ejecutiva Regional N° 2047-2010-GRSM/PGR, es una entidad publica
adscrita al Pliego del Gobierno Regional de San Martin con personeria juridica de
derecho publico interno y autonomia técnica, econémica y administrativa; es decir, tiene
potestades para, entre otras cosas, vincularse con personas naturales bajo relaciones

laborales.

El PEHCBM fue creado por el Decreto Ley N° 22517, emitido el 1 de mayo de 1979,
con el objetivo principal de contribuir al desarrollo integral de la poblacion de su ambito

geografico de accién, el mismo que esta conformado por las cuencas de los rios
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Huallaga y Mayo, en las provincias de Tocache, Mariscal Caceres, Huallaga, Bellavista,

Picota, El Dorado, San Martin y Lamas, dentro de la regién San Martin.

Este empleador, de conformidad con su Reglamento Interno de Trabajo vigente,
aprobado en el marco del Expediente N° 004-2014-SDRG/NC/AT-DRTPE-SM por la
Direccion Regional de Trabajo y Promocion del Empleo de San Martin, contrata a sus
trabajadores, quienes son servidores publicos y estan sujetos al régimen laboral
establecido para los trabajadores de la actividad privada, esto es, el contenido en la
LPCL.

41.12. ;CUAL ES EL REGIMEN DISCIPLINARIO APLICABLE AL CASO?

Como hemos visto, al trabajador se le aplica una sancién por falta grave consistente en
el despido disciplinario. Lo que importa analizar en este acapite es la forma en la que se

le aplica dicha sancion.

Como se sefiald en el hecho N° 4, una vez que la practicante informo de lo que ocurria a
la Gerencia General de su institucion, por Resolucién Gerencial N.° 666-2012-GRSM
-PEHCBMY/GG, de fecha 30 de noviembre de 2012, PEHCBM inici6 un procedimiento
administrativo disciplinario contra el sefior Mozombite que culmind con su despido a
traveés de la Resolucion Gerencial N° 010-2013-GRSM-PEHCBM/GG.

Pero, ¢por qué iniciar un procedimiento administrativo si se trata de un trabajador
adscrito al régimen laboral de la actividad privada, que regula otro tipo de
procedimiento disciplinario? De hecho, esta problematica también fue propuesta por el
trabajador en su demanda y no abordada propiamente por el organo judicial. La

respuesta esta en el tipo de empleador y en sus especiales caracteristicas.

Antes de la entrada en vigor de la Ley de Servicio Civil (que sera materia de andlisis del
siguiente subcapitulo), por regla general las entidades con servidores publicos adscritos
al régimen privado utilizaban el procedimiento previsto en este régimen para sancionar
a sus trabajadores. Sin embargo, bajo el entendido de que el empleador goza del poder
de libertad de organizacion, derivado de su derecho a la libertad de empresa, este tiene
la potestad de regular en documentos internos, como lo es el Reglamento Interno de
Trabajo, procedimientos especiales para los trabajadores de su institucion. Esta potestad
regulativa estara sujeta al principio de legalidad y a los limites que plantea la ley, en este
caso, la LPCL.

13



Asi, por ejemplo, el empleador no podra regular un plazo de descargos a la carta de
imputacién de faltas graves, menor al que plantea la LPCL, pero si podria regular uno

mayor, como ocurrio en el caso.

En efecto, esta posicion es recogida en el Informe Técnico N° 591-2016-
SERVIR/GPGSC del 18 de abril de 2016 que emitid la Gerencia de Politicas de Gestion
del Servicio Civil con ocasion de una consulta del Proyecto Especial Binacional
Puyango Tumbes (un empleador similar al que estamos analizando) sobre el tipo de

procedimiento sancionador a aplicar. En dicho informe se sefiala que:

La facultad sancionadora disciplinaria es propia o inherente de todo empleador, sea este
estatal o privado. Esa atribucion es la que le permite al empleador corregir a sus
trabajadores cuando incumplen sus obligaciones de trabajo. Las entidades publicas -en
ejercicio de su poder de direccion- se encuentran facultadas para precisar 0 mejorar

aquellos aspectos que la norma no ha regulado. Asi pues, los documentos normativos

(como el Reglamento Interno de Trabajo, Directivas u otros) gueaprueben las

entidades publicas, podran establecer procedimientos, autoridades, plazos y

sanciones aplicables a los trabajadores sujetos al régimen laboral privado. Cabe

acotar, que dicha facultad no es irrestricta sino que ésta sujeta a los limites establecidos

en la ley. (El resaltado es nuestro).

Asimismo, el Tribunal Constitucional ha admitido también esta posicion en la Sentencia
que recae en el Expediente N° 03860-2013-PA/TC del 26 de junio de 2014. En este
caso, un trabajador adscrito al régimen laboral privado, de una empresa publica,
cuestiona su despido disciplinario alegando, entre otros motivos, la afectaciéon a su
derecho al debido proceso toda vez que se le despidi6 mediante un procedimiento

administrativo y no siguiendo las reglas de la LPCL.

Al respecto, el Tribunal analiza la normativa interna de la institucion y encuentra que el
empleador cuenta con un “Manual de proceso investigatorio de faltas o incapacidad”
propio que es de alcance y cumplimiento para todo su personal. En dicho manual, el
empleador establece incluso mayores garantias procesales para los trabajadores
investigados que las reguladas en la LPCL. Por ejemplo, se establece un drgano
independiente (Comisidén Permanente) a cargo del proceso de investigacién que tiene un
plazo de descargos mayor (10 dias) y se regula una etapa impugnatoria (a través de los
recursos de reconsideracion y apelacion). Estas disposiciones, en la medida que no

afectan el derecho a la defensa, sino que por el contrario lo promueven (al brindar un

14



mayor plazo de descargos e instancias revisoras), serian validas y, a juicio del Tribunal,
no afectan el derecho al debido proceso o el derecho al trabajo del trabajador. El

Tribunal expresamente sefiala que:

Si bien el articulo 31° del Decreto Legislativo N.° 728 establece un procedimiento
“legal” de despido y determinadas garantias para el derecho al debido proceso del

trabajador, ello no impide que_la empresa empleadora, en el ejercicio de su libertad

de organizacion (protegido por el derecho a la libertad de empresa), pueda

implementar condiciones mas favorables que el minimo incorporado en el articulo

precitado, si de lo que se trata es de optimizar la proteccion de los derechos de los

trabajadores sometidos a un régimen disciplinario. (El resaltado es nuestro).

Queda claro entonces que, en la medida en que las condiciones sean mas favorables
para el trabajador, el empleador puede regular particularidades para sus procesos
disciplinarios, pues es parte de su derecho a la libertad de empresa y, especificamente, a

la libertad de organizacion.

Ahora bien, ¢qué ocurre en el caso materia de analis? Como se adelantd en los hechos
del caso, al trabajador se le inicia un procedimiento administrativo disciplinario
mediante una Resolucion Gerencial que se le comunica notarialmente (lo que genera
una fecha cierta) y se le otorga un plazo de descargo de 10 dias, es decir un plazo
superior a los 6 que regula la LPCL. A pesar de que el trabajador no se apersoné al
proceso, ni presentd descargos o actud medios probatorios, en la via judicial cuestiond
el despido por, entre otros motivos, haberse afectado su derecho al debido proceso al no

haber seguido el procedimiento que se regula en la LPCL.

Al respecto, en linea con la posicion del Tribunal Constitucional resefiada, la Sala Civil
Descentralizada de Tarapoto, de la Corte Superior de Justicia de San Martin, en su
Resolucién N° 45 de fecha 15 de marzo de 2018, al pronunciarse sobre la afectacion

sefiald en su considerando décimo sexto que:

El actor durante el procedimiento administrativo disciplinario no alegé que se

haya infringido las garantias del debido proceso y que se le haya privado del

derecho de defensa, en consecuencia, no puede ser amparada la alegacion que contiene

la demanda, que en sede administrativa se ha contravenido al debido proceso, por no
haberse respetado las normas del D.S. N° 003-97 y otorgarsele seis (6) dias naturales

para hacer su descargo.
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Como se ha precisado anteriormente, la falta grave fue debidamente tipificada. La carta
notarial de fojas 334, por la que se le notifica con la Resolucion Gerencial N°666-2012
gue da inicio del proceso y se le solicita hacer uso de su derecho de defensa, se le otorga

diez (10) dias para presentar su descargo, lo cual_ por comportar mayor plazo resulta

mas garantista; y porque no explica de qué manera las actuaciones producidas en el

procedimiento administrativo disciplinario han causado afectaciéon a las garantias del

debido proceso, en su perjuicio.

Habiéndose establecido que el procedimiento administrativo disciplinario que le
siguiera la demandada a fin de deslindar la responsabilidad del actor, en torno a las
acusaciones de hostigamiento sexual, resultdé ser méas amplio y mas beneficioso para el
mismo, no puede esgrimirse como agravio la no aplicacién del procedimiento
establecido en el D.S. N° 003-97-TR, por cuanto éste solo otorga al trabajador el plazo

de seis dias, por lo que, en_aplicacién del principio de favorabilidad del

procedimiento, no encuentra este Tribunal vulneracion al debido proceso, por

cuanto el procedimiento utilizado fue en mejor y mas lato y que sin embargo no

utilizé el actor; consecuentemente no se ha acreditado que el despido sea nulo. (El

resaltado es nuestro).

Como se observa, al igual que con el caso analizado por el Tribunal Constitucional, la
Corte Superior convalidé la no aplicacion del procedimiento regulado en la LPCL por
ser el planteado por el empleador mas garantista para con el trabajador. Incluso trajo a
colacion al principio administrativo de favorabilidad del procedimiento® que supone
aplicar sobre el administrado el criterio mas favorable. Es decir, la Corte llego a la
misma conclusion que el Tribunal, pero desde otro enfoque, se centrd en el administrado
(trabajador) y lo que le era favorable para el ejercicio de su derecho a la defensa en

lugar de centrarse en el empleador y en su derecho a la libertad de empresa.

Sin embargo, independientemente del enfoque, la Corte emite un pronunciamiento
incompleto en la medida que no analiza si es que el empleador contaba con normativa
interna, que lo habilitara a aplicar un procedimiento distinto, incluso si fuera mas

garantista, al regulado por la LPCL.

Entonces, procederemos a realizar dicho analisis. Sobre el particular, el empleador si

contaba con normativa interna. En su Reglamento Interno de Trabajo, en la Cuarta

2 Este principio se encuentra contemplado en el numeral 5 del articulo 230° de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General (LPAG) que sefiala que “son aplicables las disposiciones
sancionadas vigentes en el momento de incurrir en el administrado en la conducta a sancionar, salvo que
las posteriores le sean mas favorables”. Al respecto, ver Morén Urbina, J. C. (2015). Comentarios a la
Ley del Procedimiento Administrativo General. Editorial Gaceta Juridica, p. 777.
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Disposicion Final se sefiala que “en tanto el PEHCBM no emita una norma especifica al
respecto, la investigacion disciplinaria se sustanciard conforme al Manual de
Procedimientos Investigatorios aprobado por la Resolucion Jefatural N° 038-96-
INADE-1100 del 6 de marzo de 1996 y modificatorias”.

Es decir, el empleador regulaba por norma interna que el procedimiento de
investigacion se diera de conformidad con el “Manual de Procesos Investigatorios de la
Sede Central, Proyectos Especiales y Programas de Inversién del INADE®’, un
documento que se aplicaba con todos los proyectos especiales y que establecia que la
investigacion se daba a través de una Comision Permanente con mayores etapas y

plazos, que los previstos en la LPCL, justo como se aplicé en el caso en concreto.

En ese sentido, al tener el empleador una normativa interna que regulaba un
procedimiento sancionatorio distinto al de la LPCL de modo mas garantista, si resultd

valido el procedimiento que utilizé el PEHCBM para despedir al trabajador.

4113. ;CUAL SERIA EL REGIMEN DISCIPLINARIO APLICABLE SI EL
CASO OCURRIERA EN LAACTUALIDAD?

Como se adelantd, la falta se cometio en el 2012. En la actualidad, y a partir de
setiembre de 2014, el régimen disciplinario aplicable a cualquier trabajador de un
empleador publico es el que regula la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil (en adelante
LSC) emitida en julio de 2013 y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N°
040-2014-PCM (en adelante RLSC) en junio de 2014.

Antes de la dacion de la LSC, sin considerar a las carreras especiales, en el Estado se
tenia tres grandes regimenes laborales: la carrera administrativa (regulada por el
Decreto Legislativo N° 276), el régimen laboral de la actividad privada (regulado por el
Decreto Legislativo N° 728 — LPCL) y el régimen del contrato administrativo de
servicios (CAS, regulado por el Decreto Legislativo N° 1057). La concurrencia de estos
regimenes gener0 una dispersion normativa que ocasiond que muchas entidades
publicas terminaran regulando su régimen disciplinario y procedimiento sancionador de
forma autonoma, a traves de normas internas, como ocurrio en el presente caso (Diaz,
2016, p. 348).

3El Instituto Nacional de Desarrollo (INADE) fue un organismo publico descentralizado, dependiente del
Ministerio de la Presidencia, creado mediante Decreto Legislativo N° 261 en 1983, y que tuvo como
objetivo coordinar y conducir los grandes proyectos de inversion en areas estratégicas y prioritarias del
Peru.
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Frente a esta situacion, surge la LSC que, como sefiala en su articulo I, tiene por objeto
“establecer un régimen Unico y exclusivo para las personas que prestan servicios en las
entidades publicas del Estado, asi como para aquellas personas que estan encargadas de
su gestion, del ejercicio de sus potestades y de la prestacion de servicios a cargo de

estas”.

Esta vocacion de plenitud no es ajena al régimen disciplinario, el mismo que esta
regulado por el Titulo V de la LSC y Titulo IV del RLSC, asi como también por la
Directiva N° 02-2015-SERVIR/GPGSC. Asi, el articulo 91° del RLSC establece que la
responsabilidad administrativa disciplinaria “es aquella que exige el Estado a los
servidores civiles por las faltas previstas en la Ley que cometan en el ejercicio de las
funciones o de la prestacion de servicios, iniciando para tal efecto el respectivo
procedimiento administrativo disciplinario e imponiendo la sancion correspondiente, de
ser el caso”. Es decir, el RLSC acota la responsabilidad administrativa disciplinaria a los

servidores civiles, ¢quiénes son entonces servidores civiles?

La respuesta se encuentra en el literal i) del articulo IV del Titulo Preliminar del RLSC

que define el concepto de servidor civil comprendiendo en el a:

I.  Toda la clasificacion realizada por la LSC (funcionario pablico, directivo
publico, servidor civil de carrera y servidor de actividades
complementarias);

ii.  Trabajadores adscritos al Decreto Legislativo N° 276, Ley de Bases de la
Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico;

iii.  Trabajadores adscritos al Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral;

iv.  Trabajadores adscritos al Decreto Legislativo N° 1057, Contrato
Administrativo de Servicios;

v.  Trabajadores adscritos a carreras especiales de acuerdo a Ley;

vi.  Trabajadores contratados bajo la modalidad de contratacion directa a que
hace referencia la LSC (Diaz 2016: 349).
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Queda claro entonces, que la LSC se aplica a todo trabajador estatal incluidos aquellos
adscritos a la LPCL*. Ahora bien, ;desde cuando se aplica el régimen disciplinario de la
LSC?

La respuesta la encontramos en el RLSC que establece en su undécima disposicion
complementaria transitoria que el titulo correspondiente al régimen disciplinario y
procedimiento sancionador entrara en vigencia a los tres meses de su publicacion, esto
seria a partir del 14 de setiembre de 2014 (Abanto & Paitan, 2018, p. 459).

Esta posicion ha sido confirmada por Servir a través de diversos Informes Técnicos,
tales como: N° 424-2014-SERVIR/GPGSC, 508-2014-SERVIR/GPGSC, 157-2015-
SERVIR/GPGSC, 258-2017-SERVIR/GPGSC y otros.

Entonces, si es que la falta (hostigamiento sexual) se cometiera en la actualidad (junio
de 2022), el regimen disciplinario a aplicar seria el regulado en la LSC, esto es, se

aplicaria un procedimiento administrativo disciplinario (en adelante PAD).

El PAD es “el conjunto de etapas y actuaciones establecido por la Administracion
Publica para ejercer su facultad sancionadora disciplinaria por la ocurrencia de las faltas
disciplinarias que pudiesen haber cometido los servidores civiles y -en caso de quedar
acreditada su existencia- proceder con la aplicacién de la sancién correspondiente”
(Abanto & Paitan, 2018, p. 458).

Sin embargo, antes de entrar al PAD, hay una etapa de investigacién previa y
precalificacion a cargo de la Secretaria Técnica. Esta se inicia con la recepcion de la
denuncia (o el reporte del jefe inmediato o cualquier otro servidor), presentacion de
pruebas para una precalificacién de los hechos y culmina con el archivo de la denuncia
0 con la remision al érgano instructor del informe de precalificacién recomendando el
inicio del PAD e identificando al 6rgano instructor competente (Hilario & Caceres,
2017, p. 332).

Al respecto, se presenta un cuadro resumen del flujo que se sigue en la etapa a cargo de
la Secretaria Técnica. Este cuadro es propio y es una réplica del que fue elaborado por

los profesores Ana Hilario y Joel Céceres para Gaceta Juridica (2017, p. 332):

“ Es importante precisar que la Primera Disposicién Complementaria Final de la LSC si limita el &mbito
de aplicacion del titulo sobre el Régimen Disciplinario y Procedimiento Sancionador pues excluye a los
trabajadores de las empresas estatales, trabajadores de carreras especiales y otras categorias que, para
efectos de la presente investigacion, no sera materia de analisis. Al respecto ver Diaz, K. (2016).
Fundamento constitucional de la responsabilidad administrativa disciplinaria: una mirada critica de la
regulacién del nuevo régimen del Servicio Civil. Derecho & Sociedad, (46), pp. 347-356.

19



Denuncia

Supuesta falta ——| Investigacién
Informe
de Control ;

‘7 (Adjunta J Si

documentos?
No Requiere ,
—| documentos Si

L (Recibe respuesta?

Informe de Pre
calificacion

No ha lugar a tramite

Una vez superada la etapa previa, se puede dar inicio al PAD que tiene a su vez dos

etapas: una instructiva y otra sancionadora. En la primera, el 6rgano instructor realizara

las actuaciones para determinar la responsabilidad administrativa disciplinaria a través

de un informe en el que podra recomendar o no la sancién a imponer. En la segunda, el

organo sancionador recibe el informe del 6rgano instructor y puede decidir en el mismo

sentido o apartarse de las conclusiones del 6rgano instructor siempre y cuando se

motive debidamente.

A modo de resumen, se presentan dos cuadros que contienen el flujo de ambas fases.

Ambos han sido replicados de los elaborados por los profesores César Abanto y Javier

Paitan para Gaceta Juridica (2018, pp. 474-476):

El érgano instructor analiza los
actuados a fin de determinar la
existencia o no de
responsabilidad

B e . Descargo del < e El instructor
Acto de inicio Notificacion al servidor g 15 dias habiles 7
servidor remite su
| 3 dias habiles \ 5 dias habiles informe al
‘ prorrogables a solicitud sancionador
v v J'

Fuente: Directiva Nro. 02-2015 — SERVIR/GPGSC
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10 dias habiles prorrogables por 10 dias hébiles adicionales (con sustento)

-

El 6rgano
canclonados . El sancionador ) ) Informe )

recibe el e comunica al o Elservidor | 2dias el Acto que 5 dias Notificacién al
' hébiles el hébiles <olicita habiles determinala hébiles %
informe del servidor la para servidor

5 definir
(opcional) fecha,

horay

imposicion de
sancién o

declaracién de

lugar no ha lugar

recepci6n del informe oral
informe del

instructor

érgano
instructor

Fuente: Informe Técnico Nro. 2244-2016-SERVIR/GPGSC y Directiva Nro. 02-2015-SERVIR/GPGSC.

Con la resolucion notificada del drgano sancionador (sea esta de sancion o
archivamiento) se pone fin a la primera instancia administrativa. Contra dicha
resolucion (acto administrativo) el servidor puede interponer un recurso de
reconsideracién (cuando se presenta una nueva prueba) o de apelacion (cuando se
cuestiona la interpretacion de las pruebas producidas, cuestiones de puro derecho o se
cuente con nueva prueba instrumental). ElI primero es resuelto por el Organo
sancionador que impuso la sancion. El segundo se dirige al érgano sancionador para que
lo eleve al superior jerarquico que, en un caso de “despido” (destitucion para la LSC),
seria el Tribunal del Servicio Civil, quien resolvera el recurso (Abanto & Paitan, 2018,
pp. 477-478).

La resolucion del Tribunal del Servicio Civil, siempre y cuando se pronuncie sobre el
fondo, agotara la via administrativa. Contra dicha resolucion solo sera posible
interponer una accién contencioso-administrativa ante la via judicial como sefiala el
articulo 148° de nuestra Constitucion (Abanto & Paitan, 2018, p. 478).

Bajo ese entender, no hubiera sido posible que el trabajador cuestionara directamente
ante el Poder Judicial la resolucién que lo despidid/destituyd, lo correcto hubiera sido
que agotara antes la via administrativa acudiendo ante el Tribunal del Servicio Civil.

Ahora bien, hasta el momento nos hemos pronunciado sobre cémo se realizaria un
procedimiento disciplinario y sancionador para un trabajador adscrito al régimen laboral
privado, pero con un empleador publico. Sin embargo, al consistir la falta en una
calificada como hostigamiento sexual, hay particularidades de la norma especial que
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requieren ser consideradas en el analisis, las mismas que seran abordadas en los
apartados 4.1.3. y 4.1.4.

En conclusion, si un trabajador del PEHCBM cometiera una falta laboral en la
actualidad, la determinacion de responsabilidad seguiria el procedimiento establecido en
la LSC y normas complementarias, esto es se aplicaria un procedimiento administrativo

disciplinario.
412. (QUE ES EL HOSTIGAMIENTO SEXUAL LABORAL?

El hostigamiento sexual laboral (también conocido como acoso sexual) es una forma de
violencia que se configura a traves de una conducta de naturaleza o connotacién sexual
0 sexista, no deseada por la persona contra la que se dirige, que puede crear un ambiente
intimidatorio, hostil o humillante, o puede afectar su actividad o situacién laboral.

Pero, no siempre tuvo esa definicion. El término se empez6 a abordar como tal en las
cortes de Estados Unidos a partir de la década de los afios setenta, pero es una realidad
que existe desde mucho antes. En esencia, el hostigamiento sexual es una muestra de
poder de una persona sobre otra, discriminacion basada en género, que inicialmente
estaba permitida y no era cuestionada. Asi, por ejemplo, es que existia el “derecho de
pernada” en la Edad Media que era la prerrogativa que tenia el sefior feudal para

mantener relaciones sexuales con una mujer recién casada en su noche de bodas.

Esta prerrogativa si bien deja de ser vista como un “derecho” del “patron” con la llegada
de la Revolucidén Francesa, fue una situacion usual incluso durante la Revolucién
Industrial, época en la que la mujer obrera, que ingresaba al mercado laboral, tenia que

someterse sexualmente a su “patron” en la fabrica para poder trabajar (Martinez, 1995,
pp. 1-3).

Segun Peter Rutter, el término “acoso sexual” fue utilizado por primera vez por la
profesora Lin Farley para su catedra en la Universidad de Cornell en Nueva York en
1974. En prensa escrita, aparece por primera vez en el New York Times en un articulo
de 1975 de la periodista Enid Nemy titulado “las mujeres empiezan a hablar claro contra

el acoso sexual en el trabajo” (Balta, 2005, p. 16).

Esta situacion coincide con el ingreso masivo de mujeres al mercado laboral y el
fortalecimiento de los movimientos feministas. Fueron hechos importantes porque por

primera vez le pusieron nombre a un problema del que antes no se hablaba porque
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simplemente no existia un término para describirlo, el avance linglistico fue necesario

para expresar este problema (Bernstein, 1994, p. 1234).

Una vez que el hostigamiento sexual existio en nuestro imaginario, con nombre propio,
las victimas pudieron acudir a los tribunales. En 1977 la Corte de Apelaciones de
Estados Unidos reconocid el hostigamiento sexual por chantaje y en 1981 por
intimidacion (Martinez, 1995, p. 4). En ambos casos concluyeron que el hostigamiento
es una forma de discriminacion por razén de sexo siguiendo los postulados de la
profesora de Catherine Mackinnon quien fundamento esta vinculacion en la medida que
el género del destinatario era el factor determinante para ser victima de hostigamiento
(Balta, 2005, p. 20).

La influencia méas inmediata se dio en Inglaterra donde fue decisivo el rol de los actores
sindicales para regular la prevencion contra el hostigamiento. La Asociacion Nacional
de Gobiernos Locales (NALGO) empezo6, en 1981, encuestas al respecto que le
permitieron enviar recomendaciones a la Comision Nacional de Oportunidades, del
mismo sindicato, en las que aconsejaban que los casos de hostigamiento sexual se
comunicaran al delegado pertinente para resolver la situacion e iniciar un procedimiento
formal de denuncia en caso estas gestiones fracasaran. Asimismo, se empez6 a utilizar
la legislacion sobre empleo (1978) y discriminacion sexual (1975) como un medio para
dar una respuesta juridica a las situaciones de hostigamiento, sancionandolas por

considerarlas préacticas discriminatorias.

En cuanto al modelo de derecho romano-germanico, Espafia fue pionera en introducir
disposiciones relativas al hostigamiento sexual en su normativa laboral con la reforma a
su Estatuto de Trabajadores de 1989 y la aprobacion en 1990 del nuevo texto de la ley

de procedimientos laborales (Martinez, 1995, pp. 5-7).

Como se adelanto, en sus inicios, el abordaje juridico del hostigamiento sexual se hizo
bajo los postulados de la profesora Mackinnon, quien sefiala que con el hostigamiento
sexual se mantiene la relacion de dominacion patriarcal. Para la autora, las mujeres son
una clase oprimida cuya sexualidad es la causa de su opresion, en donde la dominacion
masculina descansa en el poder de los hombres para tratar a las mujeres como objetos
sexuales. Esta es la postura del feminismo de la dominacion o feminismo radical
(Lamas, 2018, pp. 26-27).
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El problema de esta posicion es que circunscribio al hostigamiento sexual en la
conducta de contenido sexual, invisibilizando otros tipos de hostigamiento (como el
sexista). Frente a esta situacion, la corriente de la jurisprudencia feminista con
representantes como la profesora Vicki Schultz, criticaron el paradigma de que el
hostigamiento sexual se da por el deseo sexual de los hombres, lo que distorsiond el
concepto y llevo a las cortes estadounidenses a discutir si la conducta denunciada era lo
suficientemente sexual para ser considerada como de hostigamiento, en lugar de discutir

sobre si era discriminadora u hostil (Lamas, 2018, p. 32).

En ese sentido, para la profesora Schultz, el concepto de hostigamiento debe ampliarse
para incluir toda conducta que asigna roles de género e impide el desarrollo fuera de
estos; asi, el paradigma debe centrarse en la hostilidad de la conducta y no en la
sexualidad que presenta. Entonces, hostigamiento sexual sera también, por ejemplo,
negarse a capacitar mujeres para determinados puestos de trabajo o maltratar a una
trabajadora soldadora queméandola “accidentalmente” para demostrar que ese no es un
trabajo para mujeres (Lamas, 2018, pp. 30-32). Es lo que hoy se conoce como conducta

de naturaleza sexista y se considera hostigamiento sexual.

En el Per, la legislacion sobre hostigamiento sexual parte sobre el fundamento de los
derechos fundamentales a la dignidad (art. 1), integridad moral psiquica o fisica (art.
2.1), al trato igual ante la ley sin discriminacion (art. 2.2), al trabajo (art. 2.15), y a la
paz, tranquilidad, disfrute del tiempo libre y descanso, asi como gozar de un ambiente
equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida (art. 2.22) reconocidos en nuestra
Constitucion (1993).

Con dicho fundamento constitucional, a nivel integral y organico, recién en febrero de
2003 se regulo el hostigamiento sexual con la Ley N° 27942 y con su reglamento,
aprobado por Decreto Supremo N° 010-2003-MIMDES. Estos instrumentos normativos
han tenido actualizaciones importantes en el 2018, 2019 y 2021, que han permitido
mejorar el estandar requerido para poder sancionar este tipo de conductas. En el
siguiente y subsiguiente apartado del presente capitulo se analizara la legislacion sobre
hostigamiento al 2012 y al 2022, siendo ademas que en el segundo apartado el analisis
incluird las particularidades de la regulacion sobre hostigamiento en el sector pablico y

los criterios especificos que ha adoptado Servir.

Pero, antes de entrar a esta cuestion, resulta importante aterrizar el concepto de

hostigamiento sexual. Como se menciono al inicio de esta seccion, la definicion de
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hostigamiento sexual que manejamos tiene tres componentes: i) requiere que ocurra una
conducta de naturaleza o connotacion sexual o sexista, ii) no es deseada por la persona
contra la que se dirige (no hay consentimiento) y iii) puede afectar a la persona contra la
que se dirige, sea en su actividad o en la creacion de un ambiente laboral que la

intimida, hostiliza o humilla.

Con esta clasificacion coinciden los profesores José Balta y Maria Serna. Para el
profesor Balta el hostigamiento requiere i) una conducta 0 comportamiento de caracter
sexual, ii) la conducta no es bienvenida por la persona contra la que se dirige v iii) la

conducta afecta negativamente los términos y condiciones del empleo de dicha persona.

Para la profesora Serna, por su parte, el hostigamiento se da cuando i) hay un
comportamiento de caracter o connotacion sexual, ii) no es deseado por la persona
contra la que se dirige y iii) incide negativamente en la situacion laboral de la victima
(Balta, 2005, p. 26).

Como se aprecia, las propuestas de elementos que configuran el hostigamiento son muy
parecidas, con la particularidad de que la planteada por nosotros, propia de la época y
recogida en nuestra actual legislacion, incluye ademas de la conducta de naturaleza
sexual, la de naturaleza sexista que abarca los estereotipos de género y las relaciones de

poder.
Analicemos entonces cada uno de los tres elementos propuestos.

(] Conducta de naturaleza sexual o sexista: frente a la dificultad de definir la

“naturaleza sexual” de una conducta, a nivel doctrinal, se opta por ofrecer
clasificaciones de este tipo de conductas. Asi, por ejemplo, Kenneth Cooper
plantea a la conducta sexual de hostigamiento sexual como la apreciacion
estética (comentarios no agresivos sobre el aspecto fisico de una persona), la
hostilizacion verbal directa (miradas lascivas y bromas sexuales), el
tocamiento social (roces), hostilizacion en juego (tocamientos directos, no
aislados), abuso sexual (forzar a tener contacto fisico) y amenaza maxima
(chantaje sexual) (Balta, 2005, p. 27).

David Rubenstein, por su parte, clasifica estas conductas en las fisicas,

verbales y no verbales (Balta, 2005, pp. 28-29). En general la conducta de
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naturaleza sexual son todos aquellos comportamientos o actos fisicos,

verbales, gestuales o de otro tipo que tienen esa connotacion.

Por otro lado, la conducta sexista se refiere a aquellos comportamientos que
promueven o refuerzan estereotipos en los cuales las mujeres y hombres
tienen un determinado rol que suponen la subordinacién de un género sobre
el otro. Por ejemplo, los chistes sexistas, o pedirle solo a la mujer del equipo

de trabajo en una reunion que sirva el café para los deméas comparieros.

No deseada: con este requisito lo que se sefiala es que la conducta de
naturaleza sexual o sexista se ha ejercido sin el consentimiento de la persona
contra la que se dirige. El consentimiento no puede leerse como la ausencia
de rechazo, como lo hizo nuestra legislacion inicial que exigia un rechazo
explicito para que se pueda configurar el hostigamiento. Por el contrario, a
partir del 2019 con el Decreto Supremo N° 014-2019-MIMP que deroga a su
predecesor, Decreto Supremo N° 010-2003-MIMDES, el rechazo ya no es un
requisito, puede haber incluso participacion de la victima en la conducta y de
igual forma configurarse el hostigamiento. Esto se debe a que muchas veces
las victimas no estan en una posicion real de poder rechazar las conductas,
especialmente cuando el hostigamiento es ejercido por un superior

jerarquico.

En ese sentido, el consentimiento que se requiere para que no haya
hostigamiento debe cumplir cinco requisitos: debe darse libremente, ser
informado, especifico, entusiasta y reversible. Es decir, debe darse sin
presiones ni bajo el consumo de sustancias que afecten la voluntad, con
conocimiento de a qué y para qué se esta dando, pudiendo revocarse en

cualguier momento.

Entonces, para que exista hostigamiento sexual ademéas de la conducta, se
requiere que esta no haya sido consentida. Asi, por ejemplo, una relacion
sentimental entre dos compafieros de trabajo, en la medida que sea

voluntaria para ambos, no constituye hostigamiento sexual.
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0 Que puede afectar a la victima en su actividad o en la creacion de un

ambiente hostil: a diferencia de los dos anteriores, este requisito no es

obligatorio para la configuracion del hostigamiento. Esto supone un cambio
normativo importante, respecto a la legislacion original, que requiere que la
conducta tenga una gravedad y severidad suficiente para afectar el empleo o
el ambiente de trabajo. En el primer escenario a través del hostigamiento
sexual, de tipo vertical o chantaje, es decir, el que ejerce un superior
jerarquico y tiene represalias en el empleo (despido, afectacion a las
remuneraciones, funciones, etc.), y en el segundo escenario a través del
hostigamiento de tipo ambiental. En este supuesto, se prevé al hostigamiento
que se da entre trabajadores con independencia del nivel jerarquico y que
genera un clima laboral de intimidacion, humillacion u hostilidad (Bardales
& Ortiz, 2012, p. 17).

Un ejemplo podria ser el del compafiero de trabajo que difunde comentarios
sobre la vida sexual de otra trabajadora y empiezan habladurias en el area de

trabajo, lo que genera un ambiente hostil para la trabajadora.

Entonces, en esencia, para que exista hostigamiento sexual solo se requiere de una
conducta de naturaleza sexual o sexista y la ausencia de consentimiento de la victima
sobre dicha conducta. Ahora bien, en el caso en concreto, ¢se configuro el

hostigamiento sexual?

413. (SE CONFIGURO EL HOSTIGAMIENTO SEXUAL LABORAL
BAJO LAS NORMAS QUE ESTABAN VIGENTES EN LA FECHA
DEL CASQO?

Como se habia adelantado, el caso ocurrié en el ultimo trimestre del 2012. En ese
entonces, se contaba con la Ley N° 27942 y su Reglamento en su version primigenia, el
aprobado por el Decreto Supremo N° 010-2003-MIMDES. Segun estos dispositivos
(arts. 4 y 5 de la Ley y art. 5 del Reglamento), para que se configure el hostigamiento
sexual se necesita acreditar: i) una conducta reiterada de naturaleza sexual, iii) que la
conducta no sea deseada o sea manifiestamente rechazada vy iii) que afecte el empleo de

la persona contra la que se dirige.

Respecto al primer elemento, durante los meses de julio a octubre de 2012, el trabajador

invitd a la practicante a cenar y beber licor, de forma reiterada, asi como también le
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acariciaba las mejillas y la abrazaba de modo extrafio, incluso llegd a pedirle su
curriculum ofreciéndole contratarla como su asistente. Si se evidencia las conductas de
naturaleza sexual consistentes en tocamientos (abrazos, caricias), y proposiciones
(invitaciones a cenar y beber licor) con promesas (contratarla en planilla, ya no como

practicante, sino como su asistente) a cambio de aceptar las invitaciones.

Respecto al segundo elemento, si bien la practicante aceptd algunas de las invitaciones,
si rechaz6 otras y se evidencia la ausencia de consentimiento porque no se cumplié con
dos de sus requisitos: no existia plena libertad para consentir por temor a las represalias
y no hubo entusiasmo en las pocas veces que se “aceptaron” las invitaciones. Se
aceptaba por compromiso y por la insistencia del trabajador. Se cumple con este

requisito.

Finalmente, respecto al tercer requisito, como sefial¢ la practicante, ella aceptd algunas
invitaciones por temor a las represalias que el trabajador podia tomar si era rechazado.
En este caso, el trabajador se desempefiaba como Administrador en la Direccion de
Estudios y Proyectos de la entidad, teniendo una posicion jerarquica sobre la
practicante. En ese sentido, rechazarlo si podia poner en riesgo su empleo, con mayor

razon considerando la precariedad laboral en las modalidades formativas.

Ahora bien, en el caso se configura el hostigamiento sexual, pero para poder sancionar
al trabajador, con mayor razén con el despido disciplinario, se requiere acreditar las
conductas denunciadas. Al respecto, vemos que la resolucion del érgano jurisdiccional,
materia de analisis, yerra en este sentido porque no analiza la prueba del hostigamiento
sexual, sino que se limita a argumentar que, como el trabajador no present6 descargos
en el procedimiento administrativo y tampoco presentd pruebas suficientes para

acreditar que se trata de un despido nulo, la falta queda acreditada.

En mi opinidn, el hostigamiento sexual, lamentablemente, no fue debidamente
acreditado en el proceso judicial porque solo se present6 el testimonio de la victima sin
mayores indicios que permitieran construir una teoria del caso que superara la

presuncion de inocencia del trabajador, lo que se desarrollara en el siguiente apartado.

Por otro lado, en cuanto al proceso disciplinario, para ejecutar el despido del trabajador,
como se sefiald en el apartado 4.1.1.2, en la medida en que la entidad tiene libertad de
organizacion, regul6 un procedimiento distinto, pero mas garantista al de la LPCL. Este
fue el procedimiento que se aplicé en el caso y estuvo contenido en el Manual de

28



Procedimientos Investigatorios al que se acudio por remision del Reglamento Interno de

Trabajo.

414. SI EL CASO SE HUBIERA DADO HOY, BAJO NUESTRA
NORMATIVA ACTUAL, ¢SE CONFIGURARIA EL
HOSTIGAMIENTO SEXUAL?

Como se habia adelantado, los hechos denunciados son suficientes para que se
configure el hostigamiento sexual en la medida en la que se dieron conductas de

naturaleza sexual que no fueron deseadas por la practicante.

Respecto al estandar probatorio, si bien no se cuenta con mayores pruebas materiales,
directas, bajo nuestra actual normativa, si es posible que la sola declaraciéon de la
victima sea suficiente para superar la presuncion de inocencia del trabajador
denunciado. Esto es posible gracias a la teoria de la prueba indiciaria que construye la

teoria del caso a través de indicios.

.....

penales. En efecto, la Corte Suprema, a través del Acuerdo Plenario N° 1-2011/CJ-116,
emitido en el contexto del VII Pleno Jurisdiccional de Salas Penales Permanente y
Transitoria, sefiala en su fundamento 24° que la declaracion de la victima sera suficiente
para acreditar el delito cuando concurran los siguientes requisitos: i) ausencia de

incredibilidad subjetiva, ii) la verosimilitud y iii) persistencia en la incriminacion.

El primer requisito se refiere a que no deben existir, entre la victima y la persona
denunciada, razones contundentes que motiven la declaracion inculpatoria, por ejemplo,
por venganza, odio, exculpacion de terceros, etc. (Fernandez, 2011, p. 5). En el caso se
cumple este requisito porque entre la practicante y el trabajador no existian situaciones

que pudieran parcializar la denuncia.

Por su parte, el segundo requisito se refiere a que el testimonio debe ser coherente y
so6lido, asi como contar con corroboraciones periféricas® objetivas que lo doten de
aptitud probatoria. En el caso, el relato de la practicante es coherente en la medida en
que se ajusta a las reglas de la logica y experiencia y no a hechos fantasiosos, es

perfectamente posible que un superior hostigue sexualmente a su subordinada. En

®Como reconoce el Tribunal Supremo espafiol en su sentencia 23/2003, la corroboracién que se exige no
ha de ser plena, sino minima, esto es, que la declaracion esté avalada por algin hecho, dato o
circunstancia externa diferente de la declaracion en si. Para ahondar en los alcances de la corrobacion,
también se puede revisar la STS 944/2003 (Fernandez, 2011, p. 7).
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cuanto a la corroboracion periférica, no se cuenta con muchos indicios, sin embargo, se
tiene la declaracion asimilada del trabajador segln la cual, ni durante el procedimiento
administrativo, ni durante el proceso judicial, el mismo negd la ocurrencia de las
conductas (invitaciones y caricias), sino solo se limitd a sefialar que la denuncia estaba

fabricada porque él habia sefialado que la practicante habia perdido un radio transmisor.

Finalmente, el tercer requisito se refiere a que la persona denunciante debe ser
consecuente y coherente durante cada oportunidad en la que tenga que manifestar su
relato. Este requisito también se cumple en el caso ya que la practicante narra los
mismos hechos y se mantiene en su version como persona victima de hostigamiento

sexual en todas las instancias a las que fue convocada.

Ahora bien, como se adelantd, esta metodologia surge para los delitos de violacién

sexual, ¢es posible aplicarla en los casos de hostigamiento sexual?

La respuesta es positiva debido a que nuestra legislacion sobre hostigamiento sexual asi
lo prevé desde el 2019. En efecto, el Reglamento de la Ley N° 27942, aprobado por
Decreto Supremo N° 014-2019-MIMP, establece en su articulo 20 que:

20.4 Tanto en la etapa de investigacion como en la de sancion, la valoracion de los

medios probatorios debe realizarse tomando en cuenta la situacidn de

vulnerabilidad de la presunta victima, considerando particularmente lo dispuesto

en el articulo 12 del Reglamento de la Ley N° 30364, Ley para prevenir, sancionar y

erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar, aprobado
por Decreto Supremo N° 009-2016-MIMP. (EIl resaltado es nuestro).

Es decir, la norma permite que para la valoracion de los medios probatorios, como la
declaracion de la propia victima, se utilice la metodologia del articulo 12 del
Reglamento de la Ley N° 30364. Este articulo sefiala que:

12.1. En la valoracién de la declaracién de la victima, los operadores y operadoras de

justicia aplicaran, de acuerdo a los criterios establecidos en el art. 10 del presente
Reglamento,_los Acuerdos Plenarios aprobados por la Corte Suprema del Pais en
virtud del articulo 116 del Decreto Supremo 017-93-JUS, Texto Unico Ordenado de la

Ley Organica del Poder Judicial. Especialmente se debera observar:

a. La posibilidad de que la sola declaracion de la victima sea habil para desvirtuar

la presuncion de inocencia, si es que no se advierten razones objetivas que invaliden

sus afirmaciones. Para ello se evalia la ausencia de incredibilidad subjetiva, la
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verosimilitud del testimonio v la persistencia en la incriminacion. (El resaltado es

nuestro)

Como se observa, la metodologia contenida en el Acuerdo Plenario, previamente
resefiado, puede aplicarse perfectamente para los casos de hostigamiento sexual en lo
que respecta a la valoracion de los medios probatorios. Asimismo, esta metodologia ha
sido también recogida en los “Lineamientos para la prevencion, denuncia, atencion,
investigacion y sancion del hostigamiento sexual en las entidades publicas”, aprobado
por Resolucion de Presidencia Ejecutiva N° 144-2019-SERVIR-PE, que serian de
aplicacion si el caso se diera en la actualidad en la medida en que el trabajador era un

servidor publico, sujeto por lo tanto a la Ley del Servicio Civil.

En efecto, el lineamiento 7.3.4.1. exige a la Secretaria Técnica de las Autoridades del
Procedimiento Administrativo Disciplinario que, para fijar su postura en su informe de
pre calificacion, debe valorar la declaracion de la victima y que esta le genere un indicio
razonable sobre la comision de los hechos, en los que exista una minima corroboracion

periférica, asi como coherencia y solidez en el relato.

En ese sentido, por aplicacion de esta metodologia, la sola declaracion que fue el Gnico
medio probatorio empleado en el caso hubiera sido suficiente para probar el
hostigamiento sexual si este se diera en la actualidad. Este estdndar probatorio,

lamentablemente, no estuvo vigente en el 2012 cuando ocurrieron los hechos.

Por otro lado, el articulo 20 comentado, ademas de permitir la aplicacion de la prueba
indiciaria, también establece que la valoracién de la prueba debe hacerse considerando
la situacion de vulnerabilidad de la victima y esto es importante porque fija la
evaluacion de la afectacion de la conducta, y por lo tanto la sancion a imponerse, a
partir de la perspectiva de la persona afectada. Para explicarlo mejor, sirve traer a

colacion el criterio de la “mujer razonable”.

Este criterio es incorporado al analisis de los casos de hostigamiento sexual por la
Novena Corte de Apelaciones de San Francisco a través del caso Ellison vs. Brady
(1991). Este caso cuenta la historia de Kerry Ellison, quien conocié en 1984, en su
centro de trabajo, a Sterling Gray. A pesar de que no eran amigos ni trabajaban juntos,
en junio de 1986 se quedaron solos en la oficina y él la invitd a almorzar. A partir de
ahi, él empezd a hacerle preguntas incomodas y a buscarla continuamente para hacer

mas invitaciones por cinco meses. Frente a la queja de Kerry, Sterling fue amonestado y
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trasladado a otra sede, pero luego de cuatro meses regresé y continué con sus
conductas. Frente a la inaccién de su empleador, Kerry acudié a la Corte Federal, cuyo
tribunal concluy6 que no hubo hostigamiento sexual porque las conductas eran triviales,
las de un hombre enamorado que busca “conquistar” a su compafiera de trabajo
(Sarmiento & Pérez, 2018, pp. 47-48).

Sin embargo, la Corte de Apelaciones revocé el fallo porque considerd que la gravedad
de las conductas no habia sido analizada desde la perspectiva de la victima (Kerry), es
decir, desde las experiencias que afronta una “mujer razonable” cuando es hostigada
sexualmente. Bajo este criterio, el analisis de los hechos en los casos de hostigamiento
sexual debe incluir las experiencias de vida de las mujeres y hombres en sociedad,
donde las mujeres han sido histéricamente discriminadas y violentadas (Sarmiento &
Pérez, 2018, p. 48). En palabras de la corte:

[...] Algunas conductas que los hombres consideran inofensivas pueden agredir a
muchas mujeres porque ellas son frecuentes victimas de estupro y asalto sexual. Las

mujeres que soportan formas sutiles de asedio pueden estar razonablemente

preocupadas de que en realidad constituyan preludio de una violacién. Los

hombres, que raramente sufren estos ataques, pueden interpretar dichas conductas como
insignificantes porque no ven el marco de violencia que las contiene y que en cambio
las mujeres si estan en condicion de percibir (Sarmiento & Pérez, 2018, pp. 48-49). (El

resaltado es nuestro).

Entonces, regresando a nuestro caso, tenemos a una practicante que esta en situacién de
vulnerabilidad, por lo menos, por su situacion laboral (modalidades formativas), edad y
género y que es invitada a salir en la noche a comer y tomar bebidas alcoholicas que
sabemos que aturden los sentidos por el administrador de la unidad en la que ella
trabaja. ¢ Es descabellado que pueda pensar que el trabajador busca aprovecharse de ella
para entablar relaciones sexuales luego de las “cenas”? ¢Es descabellado si a esas
“cenas” agregamos que el trabajador le realice caricias en la mejilla y abrazos
prolongados? ¢Es descabellado si agregamos que el trabajador le ha hecho una promesa
de mejora al pedirle el curriculum para buscar contratarla, en planilla, como su asistente

Yy ya no como practicante? A mi me parece que no.

Esta idea nos permite traer a colacion el andlisis de la proporcionalidad de la sancion
empleada. Al trabajador lo despiden luego de que se denuncia el hostigamiento sexual.

Independientemente de que podamos probarlo, que como hemos visto bajo nuestra
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normativa actual si es posible, ¢fue proporcional aplicarle un despido disciplinario por

las conductas cometidas?

La posibilidad de aplicar una sancion a un trabajador se fundamenta en el poder de
direccion que tiene el empleador sobre este, poder que se fundamente a su vez en el
derecho a la libertad de empresa que ostenta. Sin embargo, dicho poder de direccion vy,
consecuentemente el poder sancionatorio, tienen limites internos y externos. Dentro de
los primeros se encuentra el principio de razonabilidad. Al respecto, el profesor Pla
Rodriguez es elocuente: “las facultades patronales no se conceden para la arbitrariedad
ni para la comision de injusticias o de discriminaciones personales. El poder directivo
de la empresa se legitima en cuanto cada empresa debe ser conducida y orientada, con
sentido de unidad, hacia la obtencién de su fin econémico, que es lo que justificé su
existencia” (1978, p. 293).

Se trata entonces de que el empleador adopte decisiones razonables y objetivas, libres
de arbitrariedad® y que, en el plano del ejercicio del poder disciplinario, conllevan
necesariamente a respetar el criterio de proporcionalidad, como exige el articulo 9 de la
LPCL cuando sefala que la facultad sancionadora que tiene el empleador debe ejercerse

“dentro de los limites de la razonabilidad” (Blancas, 2013, p. 104).

La proporcionalidad es un principio general que viene de la idea de justicia material y
actla como un elemento de equilibrio en la relacion laboral. Seguin este principio, las
sanciones deben ser proporcionales a la gravedad de la falta, pues de lo contrario, no

cumplirian con su funcion disuasiva y correctiva (Santana, 2021, p. 162).

La gravedad suficiente para resolver el vinculo laboral puede ser de dos tipos:
cualitativa o cuantitativa. La primera es aquella en la que la falta es grave por su propia
entidad, en la segunda la falta por si misma y considerada de forma aislada no es lo
suficientemente grave, pero si la observamos con relacion a sus antecedentes, se torna
en legitima para romper el vinculo laboral (Santana, 2021, p. 163). En el caso en
concreto, la falta de hostigamiento sexual que cometié el trabajador para con la

practicante tendria una gravedad cualitativa.

® La interdiccion de arbitrariedad a la que nos referimos ha sido abordada por nuestro Tribunal
Constitucional en su sentencia del 5 de julio de 2004, recaida en el Expediente N° 0090-2004-AA/TC. En
ella, el Tribunal sostiene que por “arbitrario” se hace referencia a tres concepciones: i) la decision
caprichosa, vaga e infundada en el plano juridico, ii) la decision tiranica e ilegitima por ello mismo vy iii)
lo arbitrario como opuesto a los principios de razonabilidad y proporcionalidad.
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Ahora bien, cuando se analizan casos de hostigamiento sexual, la evaluacion debe
hacerse desde la afectacion que la conducta produce en la victima, esto es, desde el
criterio de la “mujer (0 persona) razonable” que comentamos en parrafos anteriores. Es
decir, el analisis de proporcionalidad y razonabilidad para aplicar una determinada falta
debe hacerse en base a las manifestaciones que se dieron, el nivel de afectacion e,
inclusive, aunque no es necesario, la reiterancia de la persona hostigadora en su
conducta. En el presente caso, las circunstancias de la persona que hostigo y la especial
vulnerabilidad de la persona hostigada generaron un nivel de afectacion que, en mi

opinion, si es proporcional con la sancion que la entidad le aplicd, el despido.

Entonces, por lo expuesto, si el caso se diera hoy, las conductas que ejercié el trabajador
sobre la practicante si se configuran como de hostigamiento sexual, si pueden ser
probadas debidamente a través de la teoria de la prueba indiciaria y la sancién que se

aplico en consecuencia si respeta un criterio de proporcionalidad y razonabilidad.

Por ultimo, como el trabajador fue un servidor civil y la victima se encontraba en
modalidades formativas, el procedimiento a seguir para investigar y posteriormente
sancionar es particular. Al respecto, el reglamento establece en su articulo 35
(modificado recientemente por el Decreto Supremo N° 021-2021-MIMP), que los
procesos de investigacion y sancion por hostigamiento sexual, para el sector publico, se
rigen por el procedimiento administrativo disciplinario establecido en la Ley del
Servicio Civil y su Reglamento que analizamos con detalle en el apartado 4.1.1.3. del

presente trabajo.

En el caso de hostigamiento sexual, en linea con lo dispuesto por la LSC y el RLSC, se
cuenta con “Lineamientos para la prevencion, denuncia, atencién, investigacion y
sancion del hostigamiento sexual en las entidades publicas”, aprobado por Resolucién
de Presidencia Ejecutiva N° 144-2019-SERVIR-PE. En los lineamientos se establece
con claridad el procedimiento a seguir frente a la denuncia de hostigamiento sexual.
Asi, la victima, o terceros por ella, pueden denunciar ante la Secretaria Técnica de las
Autoridades del Procedimiento Administrativo Disciplinario (en adelante, STPAD) o
ante la Oficina de Recursos Humanos (en adelante, ORH). Ante la denuncia, la ORH
ofrece los canales de atencion médica y/o psicoldgica disponibles y adopta las medidas
de proteccion. Por su parte, la STPAD serd la encargada de realizar la investigacion
preliminar para emitir su Informe de Precalificacion y notificarlo al Organo Instructor

quien debera seguir con el procedimiento general anteriormente explicado.
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Existe una particularidad cuando quien hostiga se encuentra en modalidades formativas
0 cuando ambas partes estan laborando en modalidades formativas. En estos casos, la
finalidad del procedimiento es dilucidad si se cometieron actos de hostigamiento sexual
y dictar medidas correctivas. En estos casos no participa la STPAD, sino que se forma
un Comité de Investigacion adhoc conformado por dos representantes de la ORH y uno
del area usuaria. Dicho Comité emitira un Informe de Investigacion en el cual resuelva
el caso, proponiendo medidas correctivas y de proteccion de la victima, o archive el
caso. En estos casos no se inicia un procedimiento administrativo disciplinario con las

fases instructivas y sancionadoras generales.

En el presente caso, si bien la victima era una practicante pre profesional, el hostigador
fue un servidor civil por lo que es de aplicacion el procedimiento administrativo

disciplinario.

415. LA SANCION POR HOSTIGAMIENTO SEXUAL (PUEDE SER
CONSIDERADA COMO UN ACTO ANTISINDICAL COMO
PLANTEA EL TRABAJADOR?

La libertad sindical es un derecho humano, reconocido asi por todos los instrumentos
genericos internacionales sobre esta materia, tanto a nivel mundial en Naciones Unidas,
como a nivel regional en la Organizacion de Estados Americanos. A nivel de OIT,
destacan principalmente el Convenio N° 87, 98, 135 y 151. Salvo el 135, todos los
demas han sido reconocidos por el Pert y nos son vinculantes. A nivel constitucional, la
libertad sindical es un derecho fundamental de la persona (numeral 13 del articulo 2). A
nivel legal, el derecho se reconoce también en la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo (en adelante, LRCT) en el sector privado y en la LSC en el sector publico
(Neves, 2016, pp. 10-15).

En palabras del profesor Javier Neves:

La libertad sindical es el derecho de los trabajadores a constituir, afiliarse y participar en
las organizaciones sindicales, asi como el derecho de estas a elegir a sus representantes,
redactar sus estatutos, desarrollar actividades, formar organizaciones sindicales de grado
superior y disolver las organizaciones sindicales. Todo ello sin injerencia del empleador
ni del Estado y con la debida tutela de este, mediante diversos mecanismos y facilidades
encaminadas a permitir e incluso promover el ejercicio efectivo del derecho (Vilchez,
2022, p. 299).
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El profesor Gino Giugni, por su parte, se refiere a la libertad sindical como la “facultad
de actuar en tutela y para la promocion de los intereses implicados en el mundo del
trabajo (para lo cual) se atribuye a los propios sujetos protagonistas del conflicto como

expresion de su posicién de libertad” (Vilchez, 2022, p. 305).

Lo cierto es que, para que no tenga un contenido vacio, la libertad sindical requiere de
mecanismos que permitan su especial tutela, siendo dos los modelos principales: la

proteccion contra las practicas desleales y el fuero sindical (Neves, 2016, p. 27).

En general, los actos antisindicales hacen referencia a las conductas, principal pero no
exclusivamente, del empleador, que buscan evitar que los afiliados a las organizaciones
sindicales puedan ejercer sus derechos fundamentales (Vilchez, 2022, p. 309). Ademas,
son conductas que tienen una especial potencialidad lesiva, por eso la doctrina italiana
las refiere como pluriofensivas, debido a que no solo lesionan el derecho individual al
trabajo, del dirigente sindical despedido, por ejemplo, sino también los derechos

colectivos de su sindicato que ha perdido a su dirigente (Villavicencio, 1999, p. 222).

Al respecto, el profesor Arturo Bronstein clasifica las practicas antisindicales en tres
grandes grupos: las cometidas por el empleador contra sindicalistas a titulo individual
(como la que alega el trabajador del caso quien sefiala que fue despedido por su
condicion de dirigente), las acciones u omisiones de las autoridades en perjuicio de los
sindicatos y las practicas del empleador contra el sindicato como ente colectivo
(Vilchez, 2017, p. 81).

A nivel doctrinal, para sefialar que se ha cometido un acto antisindical deben concurrir
tres elementos: el subjetivo, objetivo y temporal. ElI primero hace referencia a los
sujetos que pueden generar los actos y los que lo pueden recibir y estar protegidos
contra estos, el segundo elemento se refiere a las conductas frente a las cuales estan
protegidos y el tercer elemento establece el tiempo durante el cual gozan de esta

proteccién especial (Espinoza & Torres, 2013, pp. 4-6).

En el presente caso, el trabajador alega la nulidad de su despido porque sefiala que este
se produjo como consecuencia de su calidad de dirigente sindical y que él estaba
protegido contra el despido por contar con el fuero sindical. En ese sentido, nuestro

analisis se centrara en esta institucion.

El fuero sindical es una institucion que nace para proteger al dirigente sindical de la
sancion mas grave, el despido, y que paulatinamente se ha generalizado hasta
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convertirse, en palabras del profesor Oscar Ermida, “en un conjunto de medidas de
proteccion del dirigente y del militante sindical, que tienden a ponerlos a cubierto de los
perjuicios que puedan sufrir por su actuacion y a posibilitar un desarrollo normal y
eficaz de la actividad sindical” (Villavicencio, 1999, p. 225).

Por su parte, los profesores Jorge Toyama y Luis Vinatea definen al fuero sindical como
la institucion a través de la cual se garantiza que algunos trabajadores no sean
despedidos ni trasladados de sede, a excepcion de que exista una justa causa
debidamente acreditada o estos acepten (2019, p. 701).

El profesor Neves sefiala que el fuero sindical surge para amparar el derecho de
afiliacion positiva, prohibiendo la sujecion del empleo a la condicion de no afiliacién o
desafiliacién, o prohibiendo el despido o cualquier perjuicio que podria ocurrir a causa

de la afiliacion o participacion en actividades sindicales (2016, p. 27).

Esta institucion esta reconocida en el Convenio OIT N° 98 que establece en su articulo

11 que "los trabajadores deberan gozar de una adecuada_proteccidn contra todo acto

de discriminacién tendiente a menoscabar la libertad sindical en relaciéon con su

empleo”. Asimismo, en el numero 2 del mismo articulo sefiala que dicha proteccion:

Deberéa ejercerse especialmente contra todo acto que tenga por objeto: a) sujetar el
empleo de un trabajador a la condicion de que no se afilie a un sindicato o la de dejar de

ser miembro de un sindicato; b) despedir a un trabajador o perjudicarlo en

cualquier otra forma a causa de su afiliacion sindical o de su participacion en

actividades sindicales fuera de las horas de trabajo o, con el consentimiento del
empleador, durante las horas de trabajo (Villavicencio, 1999, p. 225) (El resaltado es

nuestro).

Ahora bien, en cuanto a los elementos que delimitan al fuero sindical, tenemos que en el
plano subjetivo, a nivel internacional, los Convenios OIT N° 98 y 135 (el segundo no
ratificado por Per) dan la proteccion a todos los trabajadores que realizan actividad
sindical, con especial énfasis en quienes son dirigentes por considerarlos mas expuestos

a represalias por su actividad (Neves, 2016, p. 27).

En nuestra legislacion interna, el fuero sindical esta regulando en la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo, cuyo Texto Unico Ordenado fue aprobado por el Decreto
Supremo N° 010-2003-TR, y en su Reglamento (en adelante, RLRCT), aprobado por
Decreto Supremo N° 011-92-TR. La LRCT se dedica a tutelar la libertad sindical en
cuatro articulos: 4, 30, 31y 32.
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La LRCT empieza reconociendo la prohibicion de los actos que buscan afectar el
derecho de sindicacion de los trabajadores o injerencias en las organizaciones sindicales
(articulo 4). En su articulo 30 establece al fuero sindical como una prerrogativa de
algunos trabajadores para no ser despedidos ni trasladados a otra sede, a menos de que
exista una causa justa probada o ellos lo acepten. En el articulo 31 de la LRCT (y en el
12 del RLRCT) se condensa el ambito subjetivo y temporal del fuero sindical, en estos

se establece que estan protegidos con el fuero sindical:

a) Los miembros de los sindicatos en formacion desde la presentacion de la
solicitud de registro y hasta tres meses después.

b) Los miembros de la junta directiva del sindicato, federacién o confederacion’,
los delegados de las secciones sindicales.

c) Los delegados a los que se refiere el articulo 15 y representantes a los que se
refiere el articulo 47 de la LRCT.

d) Los candidatos a dirigentes o delegados, treinta dias calendario antes de la
realizacion del proceso electoral y hasta treinta dias calendario después de
concluido.

e) Los miembros de la comision negociadora de un pliego petitorio, hasta tres

meses después de concluido el procedimiento respectivo.

Respecto al ambito objetivo, de conformidad con el Convenio OIT N° 98 (numeral 1 del
articulo 1), la proteccion debiera hacerse contra todo acto que pueda lesionar el derecho
a la libertad sindical; sin embargo, nuestra legislacién interna (articulo 30 de la LRCT)
ha limitado la proteccidn para que opere solo frente a dos conductas: el despido v el
traslado arbitrario o unilateral. Por ello, el profesor Alfredo Villavicencio sefiala que
nuestra regulacion configura un fuero sindical doblemente restringido, porque protege
solo a los dirigentes (y ni siquiera a todos) y solo sobre dos actos antisindicales en
especifico, cuando los que ocurren con mayor frecuencia son otros, tales como los
aumentos discriminatorios a los trabajadores no afiliados o para los que desafilien, la

restriccion de ascensos para los activistas sindicales, entre otros (1999, p. 230).

"Respecto a la cantidad de dirigentes protegidos, la formula a aplicar para sindicatos de primer grado es
de hasta 3 dirigentes (determinados por el Estatuto) cuando el numero de trabajadores afiliados es menor a
50, por cada 50 trabajadores que sobrepasen el limite, se agrega 1 dirigente protegido, sin exceder en
ningln caso de 12. Para las federaciones, la proteccion es de hasta 2 dirigentes sindicales por cada
sindicato afiliado y hasta un maximo de 15. Para las confederaciones, la proteccion es de hasta 2
dirigentes por cada federacion afiliada y hasta un maximo de 20 (Villavicencio, 1999, p. 229).

38



Ahora bien, en el presente caso, ¢podriamos estar ante conductas antisindicales?
Porque, si ese fuera el escenario, operaria la proteccion especial -fuero sindical- que
efectivamente tiene el trabajador por ser dirigente y al mismo tiempo integrante de la

comision negociadora.

Como habiamos adelantado, el fuero sindical en lo que se refiere a la prohibicion de
despido tiene su excepcién en la causa justa probada. En el caso, el empleador imputd
como causa justa de despido la configuracion de actos de hostigamiento sexual laboral y
siguié  un procedimiento administrativo interno en el que probd esta causa,
especialmente porque el trabajador nunca la refutdé en la sede administrativa. En mi
opiniodn, la prueba no fue suficiente para justificar el despido porque en la fecha del caso
nuestra legislacion sobre hostigamiento sexual todavia no admitia la metodologia de la

prueba indiciaria.

Sin embargo, en el proceso interno, la entidad imput6 una falta y siguiendo su
normativa interna, en la medida en que el trabajador no se pronuncid, se procedi6 con el
despido. No podria operar la proteccion del fuero sindical porque se aplicé una causa
justa de despido que se entendi6 probada por el silencio del trabajador. Sin embargo, el
trabajador cuestiond judicialmente el despido argumentando que era nulo porque se

daba como represalia a su condicion de dirigente. ¢ Estamos ante un despido nulo?

En nuestro ordenamiento juridico, existen tres®tipos de despido: el arbitrario, el nulo y
el fraudulento. Los dos primeros reconocidos expresamente en nuestra legislacion (en el
articulo 34 de la LPCL) y el tercero creado a partir de jurisprudencia del Tribunal
Constitucional (Caso Llanos Huasco, Expediente N° 976-2001-AA). El despido
arbitrario se subdivide a su vez en despido incausado (cuando no hay causa imputada) o
despido injustificado (cuando se imputa una causa, pero no se puede probar en el
proceso judicial) (Neves, 2015, pp. 228-230).

En el caso del despido nulo, este se produce cuando tiene por objeto lesionar alguno de
los derechos constitucionales que se reconocen en el articulo 29 de la LPCL, dentro de
los que se incluye la participacion en actividades sindicales (literal a). Asimismo, como

sefala el articulo 34 de la LPCL, si se declara fundada la demanda de despido nulo, el

8 Siguiendo el planteamiento del profesor Javier Neves, se hace referencia solo a tres tipos de despido
porque se excluyen los ceses por causa objetiva en la medida que la LPCL define al despido como la
terminacion de la relacion laboral que opera el empleador ante un motivo imputable al trabajador (2015,
p. 228).

Por efecto practico se excluye también al despido justificado que vendria a ser un cuarto tipo de despido.
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trabajador tendra derecho a la reposicion laboral, salvo que opte por la indemnizacién
del despido arbitrario en ejecucion de sentencia. Tambiéen tendra derecho al pago de las
remuneraciones devengadas y los depdsitos de CTS correspondientes (Arce, 2013, p.
555).

En estos casos, el trabajador que alega la nulidad esta obligado a probarla, pero puede
hacerlo a través de indicios (Vilchez, 2017, p. 85). Asi lo permite la Casacién Laboral
N° 12816-2015, que constituye precedente de obligatorio cumplimiento, cuando sefiala

que:

Cuando el trabajador demandante alegue que el despido del que ha sido objeto vulnera

su derecho a la libertad sindical, debera aportar indicios razonables de los que se

pueda deducir una presuncién no plena, que el término de la relaciéon laboral

obedeci6 a su afiliacién sindical 0 a su participacién en actividades sindicales; por

su parte el empleador demandado solo podrd destruir esa presuncion de despido
antisindical probando fehacientemente que su decision obedecié a un movil razonable
como es el caso de la comision de una falta grave o la presencia de una causa justa de

extincion del contrato de trabajo [...] (El resaltado es nuestro).

Adicionalmente, la Corte Suprema ha precisado como interpretar los supuestos de
nulidad de despido por lesion a la libertad sindical a través de la Casacion N° 3380-2011
que sefiala que, sobre la invocacion de nulidad por el supuesto de afiliacion sindical,
“debe entenderse que no se trata de la simple afiliacion a un sindicato, sino que ademas
debe existir un minimo de accién que se haya dirigido en contra del empleador; en otras

palabras, que el trabajador ademas de afiliarse a un sindicato, vaya contra los

intereses del empleador y como resultado de ello, se le despida.” (El resaltado es

nuestro).

Asimismo, en cuanto al supuesto de participacion en actividades sindicales: “No solo
basta que el trabajador sindicalizado participe en actividades sindicales; sino que
sumado a ello, las actividades que efectle el trabajador no pueden ser cualquier

actividad que él considere “sindical”, sino gue debe ser propia de la representacion

gue ostente por_delegacion de sus compafieros de trabajo [...]” (El resaltado es

nuestro).

Es decir, el trabajador que invoca la nulidad de su despido por afectacion a la libertad

sindical debe probar con indicios que, o bien su afiliacion afectaba directamente los

40



intereses de su empleador, o bien que su despido se dio como represalia a su

participacién en actividades donde representé al sindicato.

Entonces, volviendo al presente caso, como acertadamente sefialo la Corte Superior, el
trabajador no presentd indicios que acreditaran que su despido se dio en represalia por
su condicion de dirigente, lo que no permitié que se estableciera un nexo de causalidad
entre el despido y la participacion/representacion sindical. En el caso, el trabajador
presentd instrumentales que solo acreditaron que efectivamente él se desempefiaba
como dirigente sindical, pero no presentd indicios que permitieran generar conviccién
en el juzgador de que la denuncia por hostigamiento sexual fue fabricada para encubrir
un despido represalia por su actividad sindical. Lo que es peor, ni en el procedimiento
administrativo, ni en el proceso judicial el trabajador negd expresamente los hechos
denunciados por la practicante. No negd conocerla, ni haberla invitado a comer y tomar
bebidas alcoholicas, ni haberle ofrecido contratarla como su asistente, ni haberle
realizado caricias. Solo argument6 que la denuncia surgia porque él habia informado a
su empleador que ella habia perdido un radiotransmisor, sin precisar fechas, y que él
contaba con la inmunidad del fuero sindical, pero, como ya hemos revisado, el fuero

sindical es una garantia que no es absoluta.

Por lo expuesto, coincido con la sentencia en resolver que el despido efectuado al
trabajador no fue nulo ni se dio como consecuencia de su ejercicio sindical. Sin
embargo, como adelantamos en el apartado 4.1.3., considero que la prueba testimonial
actuada en el proceso no fue suficiente para acreditar las conductas de hostigamiento
sexual, en la medida en que, en la fecha del caso, nuestra legislacion todavia no admitia

la metodologia de la prueba indiciaria.

Esto no fue discutido en el proceso judicial porque el trabajador no cuestiond la
probanza de los hechos que configuraron el hostigamiento sexual. Sin embargo, de
haberse realizado, considero que la causa justa de despido no se habria podido probar en
el proceso judicial y, en ese sentido, si bien no estariamos ante un despido nulo, si

podria considerarse un despido de tipo arbitrario, en su modalidad de injustificado.

Por ello, el trabajador hubiera podido plantear su demanda de reposicion de despido
nulo, pero con una acumulacion objetiva de sus pretensiones para, si en caso no pudiese
probar la nulidad, acceder a una indemnizacion por despido arbitrario en su modalidad
de injustificado.
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CONCLUSIONES

El trabajador del presente caso estuvo adscrito al régimen laboral privado y tuvo
un empleador publico. Su empleador regulé por norma interna (Manual de
Procedimientos Investigatorios) un procedimiento de investigacion y sancion
especial, que fue el que uso para despedir al trabajador. Esta facultad se entiende
como parte de su libertad de organizacidn que a su vez integra el derecho a la
libertad de empresa que tiene el empleador y puede aplicarse en la medida que
regule un procedimiento mas garantista para el trabajador que el establecido en
la LPCL. Asi lo entendié el Tribunal Constitucional en su sentencia que recae en
el Expediente N° 03860-2013-PA/TC. En la misma linea se pronuncia la
Gerencia de Politicas de Gestion del Servicio Civil, en el Informe Técnico N°
591-2016-SERVIR/GPGSC.

La conclusion anterior es posible debido a que la falta se cometi6 en el 2012. Sin
embargo, si la falta ocurriera en la actualidad, el procedimiento a aplicar seguiria
lo establecido en la Ley de Servicio Civil. Es decir, existiria una etapa de
investigacion previa y precalificacion para luego dar inicio al procedimiento
administrativo disciplinario en su fase instructiva y sancionadora. A diferencia
de lo ocurrido en el caso, la apelacién no se daria ante un juzgado laboral, sino
ante el Tribunal del Servicio Civil para agotar la via administrativa y luego
recién en un proceso judicial de tipo contencioso administrativo.

El hostigamiento sexual laboral es una forma de violencia que se configura
cuando se produce una conducta de naturaleza sexual o sexista y no es deseada
por la persona contra la que se dirige, pudiendo, aunque no necesariamente,
afectarla en su actividad laboral o en la creacion de un ambiente hostil. La
construccion tedrica tiene una fuerte influencia norteamericana y de corrientes
feministas (feminismo de la dominacion y jurisprudencia feminista). En nuestro
pais, el hostigamiento sexual, si bien siempre ha tenido fundamento
constitucional, recién se legislo en el 2003 con la Ley N° 27942 y su
Reglamento. Esta normativa ha ido mejorando a lo largo del tiempo con
modificaciones importantes en el 2018, 2019 y 2021.

Respecto a la pregunta principal del presente trabajo, sobre si se configuré o no
el hostigamiento sexual laboral en el caso. La respuesta es que el trabajador si

cometid hostigamiento sexual laboral contra la practicante, pero la probanza va a
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depender del afio en el que se analice. En el caso se dieron conductas de
naturaleza sexual consistentes en tocamientos (caricias en mejillas y abrazos
prolongados), invitaciones (proposiciones a salir a comer y tomar bebidas
alcohdlicas) y promesas de mejoras (contratar a la practicante como asistente del
trabajador) que no fueron deseadas por la practicante, quien no emitié un
consentimiento libre ni entusiasta. La prueba desarrollada al 2012, sin embargo,
no fue suficiente para sostener el despido del trabajador en la medida en que no
se presento ningun indicio o prueba adicional al testimonio de la victima.

Sin embargo, si el caso se viera en la actualidad, la dificultad probatoria seria
superada aplicando la metodologia de la prueba indiciaria. Segun esta, a través
de indicios se puede construir una teoria del caso que desacredite la presuncion
de inocencia de la persona que hostiga. Esta metodologia se aplico inicialmente
para los casos de violacion sexual y, desde el 2019, también para los casos de
hostigamiento sexual conforme habilita el articulo 20 del Reglamento de la Ley
N° 27942, asi como también los Lineamientos de SERVIR sobre el particular.
Para aplicar la metodologia se necesita cumplir tres requisitos: que exista
ausencia de incredibilidad subjetiva (que no haya un animus perversus para
denunciar), que exista verosimilitud en el testimonio (a través de
comprobaciones periféricas) y que exista persistencia en la incriminacion. En el
presente caso, el testimonio de la practicante cumple con los tres requisitos por
lo que seria suficiente para acreditar debidamente la falta de hostigamiento
sexual.

En linea con la conclusién anterior, para la valoracion de la prueba, como exige
la ley, debe considerarse la situacion de vulnerabilidad especial que pueda tener
la victima, lo que permite aplicar el criterio de la mujer razonable. Este criterio
es recogido en la jurisprudencia norteamericana y permite analizar la gravedad
de las conductas desde la experiencia de una mujer razonable que es hostigada
sexualmente. Asi, las mujeres que soportan formas sutiles de hostigamiento
sexual pueden estar razonablemente preocupadas de que estas conductas sean un
preludio de una violacion. En ese sentido la gravedad de las conductas debe
analizarse desde la perspectiva de la victima. Por ello, en el presente caso,
atendiendo a la situacion de vulnerabilidad que tiene la practicante como mujer,

joven y con empleo precario (modalidades formativas), considero que el despido
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disciplinario aplicado sobre el trabajador si fue proporcional con la falta
cometida.

La libertad sindical es un derecho humano ampliamente reconocido y tiene
como uno de sus mecanismos de tutela al fuero sindical. En nuestro pais el fuero
sindical esta reconocido a traves del Convenio OIT N° 98 y esta regulado
internamente por la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo y su Reglamento.
A través de esta institucion, con particularidades en el ambito objetivo, subjetivo
y temporal, se garantiza que algunos trabajadores sindicalizados no sean
despedidos ni trasladados de sede, a menos de que exista una causa justa
debidamente acredita o estos acepten. En ese sentido, el fuero sindical no es una
garantia absoluta.

Por ello, en el presente caso, el fuero sindical no pudo aplicarse porque el
despido se hizo en virtud de una causa justa (el hostigamiento sexual) que se
acreditd a nivel interno en el procedimiento administrativo que se realizd y sobre
el cual el trabajador decidi6 no participar y, a través de su silencio, consintio las
faltas que se le imputaron.

Finalmente, coincido en parte con la Sentencia de vista, materia de analisis,
porque considero que no hubo un despido nulo como quiso argumentar el
trabajador. En efecto, el trabajador no cumplié con presentar indicios suficientes
que permitan generar conviccion en el juzgador de que la falta de hostigamiento
sexual fue fabricada y en realidad el despido se dio como represalia a su
actividad sindical en su calidad de dirigente. Sin embargo, el despido ejercido
contra el trabajador fue arbitrario en su modalidad de injustificado porque la
falta de hostigamiento sexual esgrimida, si bien se prob6 a nivel interno, no
podria haber alcanzado el estdndar probatorio suficiente dentro del proceso
judicial. En ese sentido, si bien el trabajador no habria podido acceder a una
reposicion laboral, si podria haber obtenido una indemnizacion por despido

arbitrario.
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Tarapoto, quince de marzo

del afio dos mil dieciocho.

VISTOS; en dos tomos, sin informes orales; y CONSIDERANDO:

PRIMEROQO: Es materia de pronunciamiento nuevamente la sentencia de primera
instancia que declara fundada la demanda y ordena la reposicion laboral del actor, ello
en razon a que la sentencia de vista anterior expedida por este mismo Colegiado fue
declarada nula por la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica de fecha 6 de octubre de 2017,
ordenando que esta Sala superior expida nuevo pronunciamiento teniendo en cuenta
las directivas sefialadas en dicha ejecutoria.

Viene también en apelacion diferida el auto contenido en la resoluciéon N° 9 que
declara infundada la tacha opuesta por la parte demandada a fojas 173 contra el acta
de la IV asamblea extraordinaria del Sindicato de Trabajadores del Proyecto Especial
Huallaga Central y Bajo Mayo de fojas 62 y ademas el auto contenido en la resolucion
N° 12 que declara infundada la nulidad deducida por la Procuraduria Publica del
Gobierno Regional de San Martin de fojas 251.

SEGUNDOQ: La parte demandada respecto a la apelacion de la resolucion N° 9 sefiala
que el acta cuestionada es copia simple, por lo que carece de valor probatorio y el
Procurador Publico respecto de la resolucién N° 12 menciona igualmente por la razén
anterior que los documentos presentados por el demandante carecen de eficacia
probatoria.

Respecto de la sentencia apelada, la Procuraduria Publica Regional de San Martin
expresa como agravios que una de las garantias minimas que regula la Constitucién
es el derecho a un debido proceso y a la tutela efectiva, que el demandante no
acredita la nulidad del despido invocado, por lo que la sentencia impugnada debi6
explicar y sefialar cuales son las razones por las que se habria producido la nulidad
del despido, siendo que la calidad de dirigente sindical del demandante no constituye
elemento suficiente por si solo para declarar el despido como nulo y que el juez no se
pronuncié sobre el nexo de causalidad que debe existir entre participacion de las
actividades sindicales y el despido nulo.

Asimismo, el Proyecto Especial Huallaga Central y Bajo Mayo fundamenta su recurso
de apelacion contra la sentencia de fojas 534, en lo siguiente: 1) El a quo no ha
efectuado una debida motivacion y valoracién e interpretacion de los medios
probatorios, asi como de las causales de despido; 2) La conducta del demandante no
ha sido la idénea para seguir laborando en el PEHCBM, por ello se siguieron los
parametros establecidos en via administrativa; 3) Ante la apertura del proceso de
investigacion en sede administrativa, el actor tuvo la posibilidad de efectuar sus
descargos en el plazo de diez dias, pero, ante el no descargo del investigado, se tuvo
la aceptacion de los cargos por aplicacion de ficcion legal; 4) En ningun estadio del
proceso se corrobord la existencia de indicios de que la entidad haya tenido
represalias contra los integrantes de los sindicatos que existian en el 2013; 5) El Gnico



sustento del a quo para pretender encuadrar el presente caso en un despido nulo es
porgue el actor, al estar amparado por el fuero sindical, tenia inmunidad.

TERCERO: De fojas 78, resulta que Romel Mozombite Pinchi interpone demanda de
despido nulo contra el Proyecto Especial Huallaga Central y Bajo Mayo, solicitando se
le reponga en el puesto de trabajo que venia desempefiando y se le paguen todos sus
derechos; refiere que ingresé a laborar para la demandada el 4 de enero de 1999
habiéndose mantenido el contrato de trabajo sin solucion de continuidad hasta el 10 de
enero de 2013, fecha en que fue despedido. Que por Resolucién Gerencial N° 010-
2013-GRSM-PEHCBM/GG de 7 de enero de 2013 entregada el 9 del mismo mes y
afio se le impone la sancion de despido por la comision de falta grave relacionada con
la conducta del trabajador, imputandosele los cargos de haber incurrido en actos de
hostigamiento laboral y hostigamiento (acoso) sexual y que la demandada ha buscado
crear una falta grave cometida por su parte para justificar la extincion del contrato de
trabajo, buscando a Esther Diaz Bartra para que formule una acusacion falsa en su
contra; sin embargo sostiene el demandante al evaluar los hechos no se advierte que
exista medio prueba que acredite los dichos de la denunciante.

Afirma ademas que la demandada ha seguido un procedimiento como si el recurrente
fuera un trabajador sujeto al régimen laboral del Decreto Legislativo N° 276 dandosele
un trato procesal distinto al establecido por el D.S. N° 003-97-TR; que el recurrente es
dirigente sindical y goza del fuero sindical, que el articulo 29, incisos a) y b) del D.S. N°
003-97-TR estipula que se produce un despido nulo cuando el trabajador que realiza
actividad sindical o actia como representante de los trabajadores, no puede ser
despedido, porque el fuero sindical es una inmunidad, teniendo fuero sindical hasta 90
dias después de haber cesado en el cargo y que al no haber cometido falta grave y
ostentar el cargo de secretario general del Sindicato de Trabajadores del Proyecto
Especial Huallaga Central y Bajo Mayo no se puede despedido del trabajo.

CUARTO: A fojas 173 el Proyecto Especial Huallaga Central y Bajo Mayo sostiene que
el actor no agoto la via administrativa, por lo que ha perdido legitimidad para obrar;
que el despido del actor fue por causa justa relacionada con la conducta del trabajador
y previo proceso disciplinario, por lo que no se le despidié por realizar actividad
sindical ni porque representa a una organizacion sindical, por lo cual solicita se declare
declara infundada la demanda.

A fojas 138 el Procurador Publico del Gobierno Regional contesta negativamente la
demanda, expresando que a Esther Diaz Bartra durante el tiempo que lleva laborando
para la demandada, como practicante desde el mes de julio de 2012 y ahora como
trabajadora desde el 22 de octubre de 2012, ha recibido tratos y actitudes indebidas
gque denigran su integridad como trabajadora y mujer, por lo que se abrié en contra del
demandante proceso administrativo disciplinario y que pese a tener conocimiento de
ello no absolvi6 el pliego interrogatorio, por lo que conforme al Manual de Procesos
Investigatorios que establece que en caso el investigado no efectle el descargo dentro
del plazo sefalado se entenderd que acepta los cargos, se ha aplicado al actor la
sancion de despido por falta grave.

QUINTO: Respecto de los argumentos del demandante que la causa imputada ha sido
creada y direccionada por la entidad demandada para justificar la extincion del
contrato de trabajo y que en la realidad el despido responde a la intencion de excluirlo
por su condicion de dirigente sindical, mas aun que se trata del secretario general de
la organizacion sindical; se impone establecer del analisis de las actuaciones
producidas en autos, si se verifica 0 no alguno de los supuestos contenidos en el



articulo 29, incisos a) y b) del D. S. N° 003-97; e sto es evaluar si el despido se ha
producido con motivo de la afiliacién del actor a un sindicato o por su participacion en
actividades sindicales o por ser candidato a representante de los trabajadores o actuar
0 haber actuado en esa calidad y por lo tanto si la decision de extinguir la relaciéon
laboral ha obedecido a una actitud de represalia del empleador. Asimismo,
corresponde verificar la existencia o no de la falta grave imputada al actor, esto es, Si
se ha probado la existencia del hostigamiento sexual.

SEXTO: Si bien el articulo 29, incisos a) y b) del D.S. N° 003-97-TR, invocados por el
propio actor, establece los motivos por los que procede la nulidad de despido, esto es
por la afiliacion a un sindicato o la participacion en actividades sindicales y por ser
representante o candidato de los trabajadores o haber actuado en esa calidad; en la
Casacion N° 3380-2011-Lima, la Corte Suprema ha pre cisado los siguientes criterios
de interpretacion que deben utilizarse para apreciar los supuestos de nulidad de
despido referidos a la libertad sindical:

En cuanto al supuesto de afiliacion sindical: “Debe entenderse que no se trata de la
simple afiliacién a un sindicato, sino que ademas debe existir un minimo de accién que
se haya dirigido en contra del empleador; en otras palabras, que el trabajador ademas
de afiliarse a un sindicato, vaya contra los intereses del empleador y como resultado
de ello, se le despida.” En cuanto al supuesto de participacibn en actividades
sindicales: “Que no solo basta que el trabajador sindicalizado participe en actividades
sindicales; sino que sumado a ello, las actividades que efectle el trabajador puede ser
cualquier actividad que él considere “sindical”, sino que debe ser propia de la
representacion que ostente por delegacion de sus comparfieros de trabajo, afiliados al
Sindicato al que pertenecen y ello conlleva a una eleccion dirigencial que debe ser
pristina, inciso a del articulo 22° y articulo 23° del Decreto Supremo N° 010-2003-TR,
sin conflictos entre sindicatos y en el que no participa el empleador.”

SETIMQ: Por lo tanto el Colegiado no comparte la afirmacion del actor, respecto a que
el fuero sindical es una inmunidad; si ello fuera asi no tendria cabida la posibilidad de
ejercicio de la facultad disciplinaria que tiene el empleador, como consecuencia de sus
facultades de direccion y control de poder sancionar la indebida conducta de sus
trabajadores que desconociendo sus obligaciones frente a la ley constituya una falta
grave laboral que pueda dar lugar al despido de un trabajador por causa justa
relacionada precisamente con su propia conducta.

El fuero sindical es una garantia que protege el empleo del dirigente sindical durante el
lapso que ejerce sus funciones, pero no lo exonera de las responsabilidades legales ni
contractuales en que pueda incurrir. Se debe recordar que en un estado constitucional
y democratico de derecho prevalece el respeto al cumplimiento de las normas y que la
ley es el instrumento esencial para ordenar la conducta de los ciudadanos.

OCTAVO: En el presente caso la carta N° 067-2012 de fojas 61, el acta de la IV
asamblea extraordinaria del Sindicato de Trabajadores del Proyecto Especial Huallaga
Central y Bajo Mayo de fojas 62 a 69, el oficio multiple N° 001-2012 de fojas 68, la
invitacion del FRECIDES de fojas 69 y la convencién colectiva de trabajo 2012/2013
de fojas 70 a 75, no sirven para demostrar que se trata de un despido que tenga la
caracteristica de ser un despido en represalia por razones de la actividad sindical del
demandante. La instrumental referida solo prueba la condicién del actor de secretario
general del Sindicato, pero no permite dilucidar que existan razones que hayan
motivado por parte del empleador el término de la relacion laboral por su afiliacion
sindical 0 a su participacion en actividades sindicales.



NOVENO: En la Cas. Lab. N°12816-2015, considerando décim o, la Corte Suprema ha
sefalado la interpretacion que de observarse del articulo 29, inciso a), del D.S. N° 003-
97-TR: “Cuando el trabajador demandante alegue que el despido del que ha sido
objeto vulnera su derecho a la libertad sindical, debera aportar indicios razonables de
los que se pueda deducir una presuncion no plena, que el término de la relacion
laboral obedeci6 a su afiliaciéon sindical o a su participacion en actividades sindicales;
por su parte el empleador demandado solo podra destruir esa presuncion de despido
antisindical probando fehacientemente que su decisién obedecié a un movil razonable
como es el caso de la comision de una falta grave o la presencia de una causa justa
de extincion del contrato de trabajo. No podra invocar como causa razonable para la
terminacion de la relacién laboral, el vencimiento del plazo de contratos celebrados
fraudulentamente con violacion de las leyes laborales.”

Criterio que constituye precedente de obligatorio cumplimiento por las instancias
inferiores, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 22 del Texto Unico
Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder Judicial.

DECIMO: Asi como el despido y la causa que la sustenta deben ser demostrados por
quien los invoca, conforme dispone el articulo 27 de la Ley Procesal de Trabajo N°
26636, aun vigente en este Distrito Judicial; la nulidad del despido y el motivo que la
justifique deben también ser demostrados por quien los alega. Como sostiene la
entidad demandada en su recurso de apelacion debe probarse el nexo causal entre la
causal de nulidad alegada y el despido. Casacion N° 1655-2013-Lima.

En este caso el demandante no ha aportado al proceso como era su obligacion, medio
probatorio alguno o indicios razonables que la extincion del vinculo laboral se origind
como consecuencia de su condicion de afiliado al sindicato o a su participacion
sindical. El actor no ha acreditado que su afiliacion sindical se haya producido de
manera reciente a los hechos del despido, 7 de enero de 2013, o cuales fueron las
actividades sindicales que realizd coetaneamente al despido que motivaran la decision
del empleador de poner fin a la relacién laboral; por lo que debe concluirse que la
causa del despido no esta relacionada con actos realizados por la entidad demandada
en contra del accionante, como consecuencia de su condicion de secretario general
del sindicato.

UNDECIMO: En cambio la entidad demandada ha acreditado con el memorandum N°
357-2012 de fojas 48, informe N° 001-2012 de fojas 43, Resolucion Gerencial N° 666-
2012 de fojas 455 sobre apertura de proceso investigatorio, carta notarial de fojas 38,
pliego de cargos de fojas 35, acta de declaracion ratificatoria y ampliatoria de fojas 30,
informe N° 002-2012 y Resolucion Gerencial N°010-2 013 de fojas 433; que al actor se
le impuso la sancion de despido por la comision de falta grave relacionada con la
conducta del trabajador al haber incurrido en actos de hostigamiento o acoso sexual
en agravio de una trabajadora de la misma entidad; sin que de autos se advierta algun
rasgo de ilegalidad en el desarrollo del proceso administrativo disciplinario que pueda
invalidar la sancion impuesta.

DUODECIMO: En tal sentido, de autos fluye que, Esther Diaz Bartra comunicé a la
Gerencia General de la demandada, mediante Informe N° 001-2012-GRSM-
PEHCBM/EDB de fecha 26 de noviembre de 2012, obrante a fojas 5, haber recibido
tratos indebidos que denigran su integridad como trabajadora y mujer, desde el mes
de julio de 2012 por parte de Romel Mozombite Pinchi (ahora demandante). Es asi
gue, mediante Resolucién Gerencial N° 666-2012-GRSM -PEHCBM/GG, de fecha 30
de noviembre de 2012, en virtud al informe N° 001-2 012-GRSM-PEHCBM/CPPI,



expedido por la Comision Permanente de Procesos Investigatorios del Proyecto
Especial Huallaga Central y Bajo Mayo, la demandada dispuso el inicio de proceso
administrativo disciplinario contra el actor, pues existirian indicios de comision de falta
grave. Estando a ello, la demandada cursé al actor una carta notarial recibida por éste
el 14 de diciembre de 2012, en ella se le notificaba el inicio del procedimiento
administrativo disciplinario en su contra, y para tal efecto se adjunté la Resolucién
Gerencial N° 666-2012-GRSM-PEHCBM/GG y el Pliego de cargos en su contra,
otorgandosele el plazo méximo de diez dias a fin de que ejercite su derecho de
defensa y presente sus descargos.

DECIMO TERCERO: No obstante habérsele notificado al actor en el domicilio
sefialado ante su empleadora a través del contrato de trabajo a plazo indeterminado
que obra a folios 11, esto es, en el Pasaje Los Ruisefiores N° 731, Distrito de Morales,
éste no se apersond al proceso administrativo disciplinario que se le instaurd, dentro
del plazo de diez dias.

Aunado a ello, la comisién permanente de procesos investigatorios dispuso la
ampliacion de la declaracion de Esther Diaz Bartra que obra a fojas 56, en la cual, ésta
se ratifico del contenido de su informe de fecha 26 de noviembre de 2012, precisando
gue el demandante la invitd a cenar y beber licor en reiteradas oportunidades, a las
cuales accedio6 en algunas, y que, en las oportunidades que no lo hizo, el demandante
tomaba represalias en su contra; asimismo, indic6 que el actor le acariciaba las
mejillas y la abrazaba de modo extrafio, siendo que, llegé a pedirle su curriculum bajo
el argumento de que la iba a contratar como su asistente. Ante todas las acusaciones
esgrimidas en su contra, el demandante no llegd a emitir su descargo ni cuestionar la
version de la hostigada.

Por lo tanto no resulta atendible la afirmacion del actor que no se han valorado los
medios de prueba en su real dimensién que acreditan que él no ha cometido la falta
grave imputada; cuando por el contrario el actor no contradijo los cargos, menos actué
medios probatorios.

DECIMO CUARTOQ: El hostigamiento sexual atenta contra el equilibro laboral que
debe existir entre trabajadores al interior de una entidad, quebrantandose la buena fe
laboral que debe primar en toda relacion de trabajo. Asi, la demandada acredit6 que la
decision de romper el vinculo laboral existente con el demandante se debi6 a que éste,
con su conducta, vulnerd uno de los deberes esenciales coexistentes a toda relacion
laboral, que es el respeto a la integridad de la persona humana.

El actor también ha sostenido que la falta imputada no fue materializada de forma real
y que solo fue una actuacioén planificada por la demandada, pretendiendo demostrar su
afirmacion con la Disposicion Fiscal N° 002-2013-2F PPCSM-1°DDT-SM; empero esta
disposicion fiscal que corre a fojas 371, presentada fuera de los actos postulatorios,
concluye en no formalizar y continuar la investigacion contra Romel Mozombite Pinchi
por el delito contra la libertad personal en la modalidad de coaccion en agravio de
Esther Diaz Bartra, tipificado por el articulo 151 del Codigo Penal, mas no significa que
tal decisién tenga relevancia para desestimar la falta grave laboral imputada al actor,
por tratarse de responsabilidades distintas.

DECIMO OQUINTOQ: Asi como el despido y la causa que la sustenta fueron
demostrados por la demandada, conforme lo dispone el articulo 27 de la Ley Procesal
de Trabajo N° 26636, aun vigente en este Distrito J udicial; la nulidad del despido y el
motivo que la justifigue deben también ser demostrados por quien los alega, en este
caso concreto, por el demandante. Como sostiene la parte demandada en su recurso



de apelacion, debe probarse el nexo causal entre la causal de nulidad alegada y el
despido. Casaciéon N° 1655-2013-Lima.

En este caso el demandante no ha aportado al proceso -como era su obligacion-
medio probatorio alguno o indicios razonables que la extincion del vinculo laboral se
origin6 como consecuencia de su condicion de afiliado al sindicato o a su participacion
sindical. En efecto, se aprecia que la suscripcion de la convencidén colectiva
2012/2013, obrante a fojas 70, fue suscrita el 27 de noviembre de 2012, un dia
después de que la hostigada denunciara los hechos ante la Gerencia General de la
demandada, por lo que, no puede sostenerse que el PEHCBM cred y direccioné la
falsa imputacion contra el demandante, pues solo habrian transcurrido horas entre
ambos sucesos. Ello es corroborado con el hecho de que, el actor manifiesta en su
escrito de demanda que, una de las causas probables por las que Esther Diaz Bartra
lo acuso6 es que éste le habria informado a su empleadora de la pérdida de un radio
transmisor que la hostigada tenia en su poder. Es decir, la version del demandante, en
el sentido de que le habrian “fabricado” una falta grave se desvanece cuando él mismo
afirma que tenia malos entendidos con la agraviada desde hacia un tiempo. En tal
sentido, la causa del despido no esta relacionada con la suscripcion del acta de
convenciéon colectiva, ni por alguna actividad sindical que el actor haya realizado
durante la vigencia de su vinculo laboral con la demandada.

DECIMO SEXTO: El actor durante el procedimiento administrativo disciplinario no
aleg6 que se haya infringido las garantias del debido proceso y que se le haya privado
del derecho de defensa, en consecuencia, no puede ser amparada la alegacion que
contiene la demanda, que en sede administrativa se ha contravenido al debido
proceso, por no haberse respetado las normas del D.S. N°003-97 y otorgéarsele seis
(6) dias naturales para hacer su descargo.

Como se ha precisado anteriormente, la falta grave fue debidamente tipificada; la carta
notarial de fojas 334, por la que se le notifica con la Resolucion Gerencial N° 666-2012
que da inicio del proceso y se le solicita hacer uso de su derecho de defensa, se le
otorga diez (10) dias para presentar su descargo, lo cual por comportar mayor plazo
resulta mas garantista; y porque no explica de qué manera las actuaciones producidas
en el procedimiento administrativo disciplinario ha causado afectacion a las garantias
del debido proceso, en su perjuicio.

Habiéndose establecido que el proceso administrativo disciplinario que le siguiera la
demandada a fin de deslindar la responsabilidad del actor en torno a las acusaciones
de hostigamiento sexual, resulté ser mas amplio y més beneficioso para el mismo, no
puede esgrimirse como agravio la no aplicacion del procedimiento establecido en el
D.S. N° 003-97-TR, por cuanto éste solo otorga al t rabajador el plazo de seis dias, por
lo que, en aplicacién del principio de favorabilidad del procedimiento, no encuentra
este Tribunal vulneracion al debido proceso, por cuanto el procedimiento utilizado fue
en mejor y mas lato y que sin embargo no utilizé el actor; consecuentemente no se ha
acreditado que el despido sea nulo.

Por lo expuesto se concluye que la decisién de despido del actor obedecié a un movil
razonable y por lo tanto que el empleador no ha vulnerado su derecho al debido
proceso, por lo que corresponde atender los agravios formulados en los recursos de
apelacién y desestimar la demanda en cuanto a la reposicién en el puesto de trabajo y
al pago de remuneraciones; asi como declarar improcedente la tacha opuesta a fojas
173 y la nulidad deducida a fojas 251, desde que el argumento utilizado por los
proponentes sobre la falta de valor probatorio de los documentos cuestionados en



ningan caso puede dar lugar para formular tales articulaciones, puesto que la
valoracion de los medios probatorios es una actividad discrecional privativa del juez y
no de las partes; y estando a lo que dispone el articulo 200 del Cédigo Procesal Civil:
REVOCARON EL AUTO apelado contenido en la resolucién nimero 9, de fojas 236,
su fecha 4 de octubre del afio 2013, que declara infundada la tacha opuesta por la
parte demandada a fojas 173 contra el acta de la IV asamblea extraordinaria del
sindicato de trabajadores del Proyecto Especial Huallaga Central y Bajo Mayo de fojas
62; la que declararon IMPROCEDENTE; CONFIRMARON EL AUTO contenido en la
resolucion numero 12, de fojas 271, su fecha 3 de enero del afio 2014, que declara
improcedente la nulidad deducida por la Procuraduria Publica del Gobierno Regional
de San Martin a fojas 251; y asi mismo REVOCARON LA SENTENCIA apelada
contenida en la resoluciéon numero 31, de fojas 496, su fecha 4 de abril del afio en
curso, que declara fundada la demanda; demanda que declararon INFUNDADA en
todos sus extremos; en los seguidos por Romel Mozombite Pinchi con Proyecto
Especial Huallaga Central y Bajo Mayo. Al escrito con cargo de ingreso nimero 5980-
2017, presentado por la entidad demandada, estando a lo expuesto, téngase por
sefialada la casilla electrénica que indica y al primer otrosi dice; se tuvo presente al
momento de resolver, y los devolvieron. Juez superior ponente sefior Chacon Alvarez.
SS.

CHACON ALVAREZ

VARGAS MARTINEZ

DEL CASTILLO PEREZ
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Sumilla: La vulneracion al debido proceso no es una
causal sometida a la jurisdiccion casatoria de la Corte
Suprema en materia laboral; sin embargo, corresponde
en este caso concreto admitir el presente recurso de
manera excepcional por haberse advertido prima facie
un vicio, que por su gravedad, transgrede lo establecido
en el inciso 3) del articulo 139° de la Constitucié n
Politica del Peru, referido a las garantias sobre el debido
proceso.

Lima, seis de octubre de dos mil diecisiete

VISTA; la causa numero mil seiscientos treinta y uno, guion dos mil diecisiete, guion
LIMA; en Audiencia Publica de la fecha; interviniendo como ponente, la sefiora jueza
suprema De La Rosa Bedrifiana, con la adhesion de los sefiores jueces supremos:
Yrivarren Fallague, Rodas Ramirez y Malca Guaylupo; y el voto en minoria del sefior
juez supremo Arévalo Vela; y luego de verificada la votacion con arreglo a ley, se ha

emitido la siguiente sentencia:

MATERIA DEL RECURSO:

Se trata del recurso de casacion interpuesto por el demandante, Romel Mozombite
Pinchi, mediante escrito presentado el veintiocho de setiembre de dos mil dieciséis,
gue corre en fojas quinientos noventa y siete a seiscientos cinco, contra la Sentencia
de Vista de fecha tres de setiembre de dos mil dieciséis, que corre en fojas quinientos
ochenta y seis a quinientos noventa y dos, que revocé la Sentencia apelada de fecha
cuatro de abril de dos mil dieciséis, que corre en fojas cuatrocientos noventa y seis a
quinientos tres, que declar6 fundada la demanda, y reformandola declararon
infundada; en el proceso seguido con la demandada, Proyecto Especial Huallaga

Central y Bajo Mayo, sobre nulidad de despido.

CAUSALES DEL RECURSO:

El recurrente invocando el articulo 58° de la Ley N ° 26636, Ley Procesal del Trabajo,

modificado por el articulo 1°de la Ley N°27021, d enuncia como causales de casacion:

i) Inaplicacién del inciso a) del articulo 25° del Texto Unico Ordenado del

Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad
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Laboral, aprobada por Decreto Supremo N° 003-97-TR; sefiala que la
Sentencia de Vista es totalmente errada conforme a las normas vigentes y

los hechos en relacion a la pretension de reposicion en el trabajo.

i) Inaplicacion del inciso b) del articulo 31° del Decreto Supremo N° 010-
2003-TR; menciona que el Colegiado Superior no ha realizado un analisis

respecto al fuero sindical.

iii) Se ha infringido la aplicacion del inciso i) del articulo 25° del Texto
Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad
y Competitividad Laboral, aprobada por Decreto Supremo N° 003-97-
TR; precisa que la Sala Superior no ha cumplido con la exigencia esencial
de argumentar juridicamente respecto a los hechos controvertidos sin

afectar los derechos protegidos por el blogue de constitucionalidad.

V) Inaplicacion del inciso 3) del articulo 139° de la Constitucion Politica
del Per0; sefala que la resolucién impugnada no ha cumplido con observar

las garantias constitucionales minimas.

Primero: En cuanto a la causal invocada en el item i), es importante precisar que se
entiende por inaplicacion de una norma de derecho material cuando el Juez deja de
aplicar al caso controvertido normas sustanciales que ha debido aplicar y que, de
haberlo hecho, habria determinado que las decisiones adoptadas en la sentencia
fuesen diferentes a las acogidas. En el caso concreto, se aprecia que el recurrente no
sefala con claridad y precision por qué la norma invocada debid ser aplicada al caso
concreto; en consecuencia, no cumplen lo previsto en el ¢) del articulo 58° de la Ley
N° 26636, Ley Procesal del Trabajo, modificado por la Ley N° 27021, deviniendo en

improcedente.

Sequndo: Sobre la causal denunciada en el item ii), el impugnante no cumple con
describir con claridad y precision por qué la norma denunciada debe ser aplicada al
caso concreto, ello a fin de que este Colegiado Supremo determine si tiene incidencia

al caso concreto; siendo ello asi, no cumplen lo previsto en el c) del articulo 58° de la
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Ley N° 26636, Ley Procesal del Trabajo, modificado por la Ley N° 27021, deviniendo

en improcedente.

Tercero: En lo referente a la denuncia propuesta en el item iii), es importante precisar
gue el recurso de casacion es por su naturaleza extraordinaria, eminentemente formal
y procede solo por las causales taxativamente prescritas en el articulo 56° de la Ley N°
26636, Ley Procesal del Trabajo, modificado por el articulo 1° de la Ley N° 27021; en
el caso concreto, el recurrente no sefiala si su denuncia esta referida a la aplicacién
indebida, interpretacion errénea o inaplicacion de la norma denunciada, por lo que

deviene en improcedente.

Cuarto: Respecto a la causal invocada en el item iv), cabe sefialar que adn cuando la
transgresion al debido proceso no es una causal sometida a la jurisdiccién casatoria
de la Corte Suprema en materia laboral, corresponde en este caso concreto admitir el
presente recurso de manera excepcional por haberse advertido prima facie un vicio,

gue por su gravedad, transgrede lo establecido en el incisos 3) del articulo 139° de la

Constitucion Politica del Peru, referido a las garantias sobre el debido proceso; lo cual
obliga al Colegiado Supremo a declarar la causal sefialada, en forma excepcional,

procedente.

CONSIDERANDO:

Quinto: De la pretension demandada

Mediante escrito de demanda, que corre en fojas setenta y ocho a ciento cuatro, se
aprecia que el actor pretende la reposicidbn a su puesto de trabajo, toda vez que
considera que ha sido despedido vulnerando su debido proceso, a pesar de estar
amparado por la proteccion prevista en los literales a) y b) del Decreto Supremo N°

003-97-TR.

Sexto: Pronunciamiento de las instancias de mérito
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El Primero Juzgado Mixto de Tarapoto de la Corte Superior de Justicia de San Martin,
mediante de fecha cuatro de abril de dos mil dieciséis, que corre en fojas cuatrocientos
noventa y seis a quinientos tres, que declar6 fundada la demanda, al considerar que: i)
al actor se le despido mediante Resolucién Gerencial N° 010-2013-GRSM-
PEHCBM/GG, mediante la cual se le imputa haber incurrido en actos de hostigamiento
sexual en contra de Esther Diaz Bartra, ii) lo manifestado por la sefiorita Diaz Bartra
no ha sido acreditado en sede administrativa, toda vez que la acosada solo se ha
limitado a expresar su manifestacion de parte, sin que se haya podido establecer de
manera cierta que en efecto se cometié la falta grave imputada al actor (fojas
cuatrocientos cincuenta y uno a cuatrocientos cincuenta y tres y cuatrocientos sesenta
y cuatro), mas aun si en fojas cuatrocientos treinta y tres a cuatrocientos treinta y
nueve la resolucion Gerencial N° 010-2013 en su par rafo 11 establece que las
manifestaciones de hostigamiento sexual se realizaron cuando la hostilizada tenia una
semana de iniciada sus practicas pre profesionales (fojas cuatrocientos treinta y
cinco), ii) los actos de hostigamiento sexual se iniciaron en julio de dos mil doce, y la
demandada recién denuncia los hechos cinco meses después (noviembre de dos mil
doce), iv) en fojas sesenta y dos a sesenta y siete obra el acta de la cuarta asamblea
extraordinaria del sindicato de fecha once de julio de dos mil doce, donde se designa
al demandante como secretario general. v) En fojas setenta a setenta y cinco obra el
acta de convencion colectiva de trabajo del periodo dos mil doce a dos mil trece
realizada el 27 de noviembre de dos mil doce, donde el demandante es miembro de la
comision negociadora, vi) Tres dias después, se le apertura al demandante (treinta de
noviembre de dos mil doce) mediante resoluciébn de Gerencia N° 666-2012 (fojas
cuatrocientos cincuenta y cinco a cuatrocientos cincuenta y siete) proceso
investigatorio disciplinario., vii) a la fecha del despido gozaba de la proteccion del fuero
sindical (hasta tres meses).

Por su parte, la Sala Mixta Descentralizada de Tarapoto de la misma Corte Superior,
mediante Sentencia de Vista de fecha tres de setiembre de dos mil dieciséis, que corre
en fojas quinientos ochenta y seis a quinientos noventa y dos, revocé la Sentencia
apelada declarandola infundada, al considerar que en el caso de autos los medios
probatorios consistentes en el acta de la cuarta asamblea extraordinaria del sindicato
(fojas sesenta y dos a sesenta y nueve), la convencion colectiva (fojas setenta a

setenta y cinco), no sirven para demostrar que se trata de un despido que tenga las
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caracteristicas de uno de tipo represalia por razones de la actividad sindical del
demandante, por lo que no se puede determinar que existan razones que hayan

motivado por parte del empleador el término de la relacién laboral.

Sétimo: Infraccion del derecho al debido proceso

El debido proceso es considerado un derecho humano y a la vez fundamental, en
tanto, ademés del reconocimiento constitucional (inciso 3) del articulo 139° de la
Constitucion Politica del Perd), se encuentra consagrado en instrumentos
internacionales, entre ellos, el articulo 8° de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y articulo 2° del Pacto Internacional de lo s Derechos Civiles y Politicos y los
articulos 1° y numeral 1 del articulo 8° de la Conv encién Americana de Derechos

Humanos.

QOctavo: Pronunciamiento sobre el caso concreto

En el caso concreto, el Colegiado Superior sefiala que el acta de asamblea
extraordinaria del Sindicato de Trabajadores del Proyecto Especial Huallaga Central y
Bajo Mayo, el Oficio Mdltiple N° 001-2012, la invit acién de FRECIDES y la Convencion
Colectiva de trabajo 2012/2013, no sirven para demostrar que se trata de un despido
gque tenga la caracteristica de ser uno de tipo represalia por razones de la actividad

sindical del demandante.

Noveno: Se aprecia que el Colegiado Superior centra su analisis en la calidad de
afiliado al Sindicato del demandante, soslayando verificar la existencia o no de la falta
grave imputada al actor mediante Resoluciéon N° 010- 2013-GRSM-PEHCBM/GG,
consistente en haber incurrido en actos de hostigamiento laboral y hostigamiento

sexual.

Décimo: Asimismo, tampoco ha analizado cual es la implicancia de que la sefiorita
Ester Diaz Bartra (supuesta hostigada) haya realizado la denuncia el veintiséis de
noviembre de dos mil doce, varios meses después de la fecha en que se iniciaron los
supuestos hechos de hostigamiento sexual (julio de dos mil doce) y que dicha fecha

coincida con la fecha de realizacion del acta de convencién colectiva del periodo
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2012/2013 realizada el veintisiete de noviembre de noviembre de dos mil doce (fojas
setenta a setenta y cinco) en la cual se nhombra al demandante como miembro activo
de la comisién negociadora; sin embargo, tres (03) dias después, mediante Resolucion
de Gerencia N° 666-2012-GRSM-PEHCBM/GG (fojas cuatr ocientos cincuenta y cinco
a cuatrocientos cincuenta y siete) se le apertura proceso investigatorio administrativo
disciplinario, para que finalmente, con fecha siete de enero de dos mil trece, se emite
la Resolucion Gerencial N° 010-2013-GRSM-PEHCBM/GG mediante la cual se le
impone la sancién de despido, sin que la demandada haya demostrado haber
realizado el procedimiento establecido en el articulo 31° del Decreto Supremo N° 003-
97-TR.

Décimo Primero: Por otro lado, se aprecia que el analisis efectuado por la Sala
Superior a fin de determinar si la demandada ha incurrido o no en un despido
represalia producto de la actividad sindical del demandante, ha soslayado considerar
gue en los casos en los que se demanda la nulidad del despido, debera tomarse en
cuenta que la parte laboral no se encuentra liberada de su carga probatoria, sino que
tiene la obligacion de aportar indicios razonables que permitan establecer que su
despido obedeci6 a alguna de las causales de nulidad de despido previstas en la ley

sustantiva.

Décimo Sequndo: En dicho contexto, se verifica que la Sentencia de mérito adolece
de vicios, respecto la vulneracion del derecho al debido proceso, al no haber emitido
andlisis alguno sobre lo resefiado precedentemente; por lo que la causal invocada
referida a la afectacion al debido proceso, prevista en el inciso 3) del articulo 139° de

la Constitucién Politica del Peru, deviniendo en fundada.

Por estas consideraciones:

DECISION:

Declararon FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por el demandante, Romel
Mozombite Pinchi, mediante escrito presentado el veintiocho de setiembre de dos mil

dieciséis, que corre en fojas quinientos noventa y siete a seiscientos cinco; en
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consecuencia, NULA la Sentencia de Vista de fecha tres de setiembre de dos mil
dieciséis, que corre en fojas quinientos ochenta y seis a quinientos noventa y dos, y
ORDENARON que el Colegiado Superior expida nuevo pronunciamiento, teniendo en
cuenta las directivas sefialadas en la presente ejecutoria; DISPUSIERON la
publicacion del texto de la presente resoluciébn en el Diario Oficial “El Peruano”
conforme a ley; en el proceso seguido con la demandada, Proyecto Especial
Huallaga Central y Bajo Mayo, sobre nulidad de despido; y los devolvieron.

S.S.

YRIVARREN FALLAQUE

RODAS RAMIREZ

DE LA ROSA BEDRINANA

MALCA GUAYLUPO

Htp/avMm

EL VOTO EN MINORIA DEL SENOR JUEZ SUPREMO TITULAR AREVALO VELA
ES COMO SIGUE:

Primero: El recurso de casacion interpuesto por el demandante, Romel Mozombite
Pinchi, mediante escrito presentado el veintiocho de setiembre de dos mil dieciséis,
gque corre en fojas quinientos noventa y siete a seiscientos cinco, contra la Sentencia
de Vista de fecha tres de setiembre de dos mil dieciséis, que corre en fojas quinientos
ochenta y seis a quinientos noventa y dos, que revocé la Sentencia apelada de fecha
cuatro de abril de dos mil dieciséis, que corre en fojas cuatrocientos noventa y seis a
quinientos tres, que declar6 fundada la demanda, y reformandola declararon

infundada; cumple con los requisitos de forma contemplados en el inciso a) del articulo
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55°y del articulo 57° de la Ley N° 26636, Ley Proc esal del Trabajo, modificado por el
articulo 1° de la Ley N° 27021.

Seaqundo: El recurso de casacion es eminentemente formal, y procede solo por las
causales taxativamente prescritas en el articulo 56° de la Ley N° 26636, Ley Procesal
del Trabajo, modificado por el articulo 1° de la Le y N° 27021, las mismas que son: a)
La aplicacion indebida de una norma de derecho material, b) La interpretacion errénea
de una norma de derecho material, ¢) La inaplicacion de una norma de derecho
material, y d) La contradiccidn con otras resoluciones expedidas por la Corte Suprema
de Justicia o las Cortes Superiores, pronunciadas en casos objetivamente similares,

siempre que dicha contradiccion esté referida a una de las causales anteriores.

Tercero: Asimismo, conforme a lo previsto en el articulo 58° de la Ley N° 26636, Ley
Procesal del Trabajo, modificado por el articulo 1° de la Ley N° 27021, es requisito que
la parte recurrente fundamente con claridad y precision las causales descritas en el
articulo 56° de la mencionada ley, y segun el caso sustente: a) Qué norma ha sido
indebidamente aplicada y cuél es la que debié aplicarse, b) Cual es la correcta
interpretacion de la norma, ¢) Cual es la norma inaplicada y por qué debi6 aplicarse, y

d) Cuél es la similitud existente entre los pronunciamientos invocados y en qué
consiste la contradiccion; debiendo la Sala Casatoria calificar estos requisitos y, si los
encuentra conformes, en un solo acto, debe pronunciarse sobre el fondo del recurso.
En el caso que no se cumpla con alguno de estos requisitos, lo declarara

improcedente.

Cuarto: Mediante escrito de demanda, que corre en fojas setenta y ocho a ciento
cuatro, se aprecia que el actor pretende la reposicion a su puesto de trabajo, toda vez
que considera que ha sido despedido vulnerando su debido proceso, a pesar de estar
amparado por la proteccion prevista en los literales a) y b) del Decreto Supremo N°
003-97-TR.

Quinto: El recurrente invocando el articulo 58° de la Ley N° 26636, Ley Procesal del
Trabajo, modificado por el articulo 1° de la Ley N° 27021, denuncia como causales de
casacion: i) inaplicacion del inciso a) del articulo 25° del Texto Unico Ordenado
del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productivida d y Competitividad Laboral,

aprobado por Decreto Supremo N° 003-97-TR; ii) inap licacién del inciso b) del
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articulo 31° del Decreto Supremo N° 010-2003-TR; ii i) Se ha infringido la
aplicacion del inciso i) del articulo 25° del Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competit ividad Laboral, aprobado por
Decreto Supremo N° 003-97-TR; y iv) inaplica cion del inciso 3) del articulo

139°de la Constitucion Politica del Peru.

Sexto: En cuanto a la causal invocada en el item i), es importante precisar que se
entiende por inaplicacién de una norma de derecho material cuando el Juez deja de
aplicar al caso controvertido normas sustanciales que ha debido aplicar y que, de
haberlo hecho, habria determinado que las decisiones adoptadas en la sentencia
fuesen diferentes a las acogidas. En el caso concreto, el recurrente no sefala con
claridad y precision por qué la norma invocada debi6 ser aplicada al caso concreto; en
consecuencia, no cumple lo previsto en el c) del articulo 58° de la Ley N° 26636, Ley

Procesal del Trabajo, modificado por la Ley N°2702 1, deviniendo en improcedente.

Sétimo: Sobre la causal denunciada en el item ii), no describe con claridad y
precision por qué la norma denunciada debe ser aplicada al caso concreto, a fin de
gue este Colegiado Supremo determine si tiene incidencia al caso concreto; siendo
ello asi, no cumplen lo previsto en el ¢) del articulo 58° de la Ley N° 26636, Ley

Procesal del Trabajo, modificado por la Ley N°2702 1, deviniendo en improcedente.

Octavo: En lo referente a la denuncia propuesta en el item iii), es importante precisar
gue el recurso de casacion es por su naturaleza extraordinaria, eminentemente formal
y procede solo por las causales taxativamente prescritas en el articulo 56° de la Ley N°
26636, Ley Procesal del Trabajo, modificado por el articulo 1° de la Ley N° 27021; en
el caso concreto, el recurrente no sefala si su denuncia esté referida a la aplicacion
indebida, interpretacion erronea o inaplicacion de la norma denunciada, por lo que

deviene en improcedente.

Noveno: Respecto a la causal invocada en el item iv), el recurso de casacién es por
su naturaleza extraordinaria, eminentemente formal y procede solo por las causales
taxativamente prescritas en el articulo 56° de la L ey N° 26636, Ley Procesal del
Trabajo, modificado por el articulo 1° de la Ley N° 27021. En el caso concreto, se
advierte que la inaplicacion de una norma de caracter procesal no esta prevista como

causal de casacion en la norma sefialada; siendo ello asi, deviene en improcedente.
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SAN MARTIN

Nulidad de despido

PROCESO ORDINARIO

Por estas consideraciones, en aplicacion de lo dispuesto por el articulo 58° de la Ley
N° 26636, Ley Procesal del Trabajo, modificado por el articulo 1° de la Ley N° 27021 :

MI VOTO es porque se declare IMPROCEDENTE el recurso de casacion interpuesto
por el demandante, Romel Mozombite Pinchi, mediante escrito presentado el
veintiocho de setiembre de dos mil dieciséis, que corre en fojas quinientos noventa y
siete a seiscientos cinco, contra la Sentencia de Vista de fecha tres de setiembre de
dos mil dieciséis, que corre en fojas quinientos ochenta y seis a quinientos noventa y
dos; SE ORDENE la publicacién de la presente resolucion en el Diario Oficial “El
Peruano” conforme a ley; en el proceso seguido con la demandada, Proyecto
Especial Huallaga Central y Bajo Mayo, sobre nulidad de despido y se devuelva.

S.S.

AREVALO VELA
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CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE SAN MARTIN
SALA CIVIL DESCENTRALIZADA DE TARAPOTO
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MATERIA : NULIDAD DE DESPIDO

DEMANDADO : PROYECTO ESPECIAL HUALLAGA CENTRAL Y BAJO MAYO,
DEMANDANTE : MOZOMBITE PINCHI, ROMEL

Resolucion niumero cuarenta y seis
Tarapoto, dieciocho de abril
del dos mil dieciocho.

AUTOS Y VISTOS; puesto a Despacho el escrito con cargo de
ingreso N°973-2018, presentado por la parte demand ante; y ATENDIENDO: Primero:
A que de acuerdo al dltimo parrafo del articulo 57° de la Ley 26636-Ley Procesal del
Trabajo aun vigente en este Distrito Judicial, la Sala Superior s6lo admitir4 el recurso
de casacion que cumpla los requisitos de forma alli establecidos y rechazaréa el que no
satisfaga. Sequndo: Que examinado el mencionado recurso que antecede, se verifica
que si se cumplen los requisitos de forma previstos en la norma procesal citada; por
tales razones: CONCEDIERON el recurso de casacién interpuesto por la parte
demandante; y ORDENARON elevar los autos a la Sala de Derecho Constitucional y
Social Transitoria de la Corte Suprema, con la nota de atencidén que corresponde.

SS.

CHACON ALVAREZ
VARGAS MARTINEZ
DEL CASTILLO PEREZ
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Reporte de Expediente
. o ~ O . SEGUNDA SALADE DERECHO CONSTITUCIONAL Y SOCIAL
Expediente N° : 10486-2018-0-5001-SU-DC-01 TRANSITORIA
Recurso Sala : CASACION 10486 - 2018
Fecha Ingreso 14/05/2018 12:34 Distrito Judicial SAN MARTIN
Organo SALA CIVILDESCENTRALIZADA - Exp. 0000068 -2013
Procedencia TARAPOTO Procendencia Nro.
Relator AURIS GUTIERREZ FREDY Secretario GOMEZ VINCES JESSICA
BENEDICTO LILIANA
Materia : NULIDAD DE DESPIDO Estado : RESUELTO
Ubicacion : SECRETARIA
Partes Procesales...
DEMANDANTE : ROMEL MOZOMBITE PINCHI Recurrente
DEMANDADO : PROYECTO ESPECIAL HUALLAGA CENTRAL Y BAJO MAYO
DEMANDADO : GOBIERNO REGIONAL DE SAN MARTIN
Vistas de Causas...
No existen vistas para este expediente.
Seguimiento del Expediente
24/09/2018 CONSTANCIA S/N Fojas: 1
Sumilla:
DEJO CONSTANCIA, QUE EN LA FECHA NO SE HA PODIDO NOTIFICAR LA RESOLUCION
DEL 09 DE AGOSTO DEL 2018 EMITIDO POR ESTA SALA SUPREMA A LA PARTE
DEMANDANTE, AL NO HABER SENALADO DOMICILIO PROCESAL DENTRO DEL RADIO
URBANO Y/O CASILLA ELECTRONICA, CONFORME LO DISPONEN LAS RESOLUCIONES
ADMINISTRATIVAS N° 101-2011-CE-PJ DEL 12 DE DICIEMBRE DEL 2011 Y N° 175-2016
P-PJ DEL 16 DE JUNIO DEL 2016.
DESCARGADO POR: TRIGOSO CASTRO ANDRES MIGUEL
09/08/2018 AUTO S/N Fojas: 2
Sumilla:
TENER POR BIEN NOTIFICADO a la parte demandante Romel Mozombite Pinchi, con la
resolucion de fecha diecinueve de junio del afio en curso; debiendo continuar el proceso
segun su estado corresponde. RECHAZAR el recurso de CASACION interpuesto por el
demandante Romel Mozombite Pinchi, mediante escrito de fecha diez de abril de dos mil
dieciocho, contra la Sentencia de Vista de fecha quince de marzo del mismo afio; en
consecuencia ARCHIVESE el presente cuadernillo y DEVUELVANSE los autos principales al
Juzgado de origen; con conocimiento de la Sala Superior; en los seguidos contra Proyecto
Especial Huallaga Central y Bajo Mayo y Otro, sobre Nulidad de Despido. NotificAndose
conforme a Ley.-
DESCARGADO POR: CRUZ CASTANEDA JOSE FREDDY
13/07/2018 CONSTANCIA S/N Fojas: 1
Sumilla:
DEJO CONSTANCIA, QUE EN LA FECHA NO SE HA PODIDO NOTIFICAR LA RESOLUCION
DEL 19 DE JUNIO DEL 2018 EMITIDO POR ESTA SALA SUPREMA A LA PARTE
DEMANDANTE ROMEL MOZOMBITE PINCHI, AL NO HABER SENALADO DOMICILIO
PROCESAL DENTRO DEL RADIO URBANO Y/O CASILLA ELECTRONICA, CONFORME LO
DISPONEN LAS RESOLUCIONES ADMINISTRATIVAS N° 101-2011-CE-PJ DEL 12 DE
DICIEMBRE DEL 2011 Y N° 175-2016 P-PJ DEL 16 DE JUNIO DEL 2016.
DESCARGADO POR: TRIGOSO CASTRO ANDRES MIGUEL
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19/06/2018 AUTO S/N Fojas: 2
Sumilla:
DISPUSIERON: CONCEDER excepcionalmente el plazo de TRES (03) DIAS al abogado de
la parte demandante para que cumpla con APERSONARSE a la Oficina de Secretaria de
esta Sala Suprema y suscriba el recurso de casacion; bajo apercibimiento de rechazarse
su recurso de casacion en caso de incumplimiento total o parcial; en el proceso seguido
contra el Gobierno regional de San Martin, sobre nulidad de despido; NOTIFIQUESE
conforme a ley.
DESCARGADO POR: PAREDES ESTELA CARMEN GISELA

14/05/2018 DECRETO S/N Fojas: 1
Sumilla:

Por recibido en la fecha de conformidad con lo dispuesto en la Resolucién Administrativa
N°294-2014-CE-PJ: agréguese al presente cuadernillo copias de la demanda y de
subsanacion si fuera el caso, auto admisorio, de las sentencias de Primera y Segunda
Instancia, el recurso de casacion y del auto que dispone su elevacion. Ademas, de
conformidad con lo dispuesto por la Resolucién Administrativa del Consejo Ejecutivo del
Poder Judicial N°101-2011-P-CE-PJ, las partes deben cumplir con sefialar el domicilio
procesal dentro del radio urbano de la Corte Suprema de Justicia de la Republica;
asimismo, las partes deben cumplir con sefalar su domicilio procesal electrénico,
conforme al mandato de la Resolucion Administrativa N° 175-2016 P-PJ de fecha dieciséis
de junio del afio en curso, y conforme al mandato del articulo 155°- D, del Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, aprobado por Decreto Supremo 017-93-
JUS y modificado por la Ley N° 30229.

DESCARGADO POR: CCALLUCO ZEGARRA NEYZON

<< Volver
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2°JUZGADOCIVIL-SEDEMAYNAS-TARAPOTO

EXPEDIENTE : 00068-2013-0-2208-JM-LA-01
MATERIA : NULIDAD DEDESPIDO
JUEZ : POMAJAMBO ZAMBRANO MONICA ELEANA
ESPECIALISTA : SHEILA SUJEY VILLAR CENTURION
DEMANDADO : PROCURADOR PUBLICO REGIONAL,
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MAYO,
DEMANDANTE : MOZOMBITE PINCHI, ROMEL

RESOLUCION N° 47
Tarapoto, tres de Octubre
Del afio dos mil dieciocho.

DADO CUENTA; con el Oficio que antecede, téngase por
devueltos estos autos, con la resolucion de fecha nueve de Agosto del afio dos
mil dieciocho emitida por la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, la misma que
rechaza el recurso de casacion y por ende firme la resolucion de la Sala de
fojas 642 a 645: CUMPLASE lo Ejecutoriado por dicha Sala, a CONOCIMIENTO
de las partes la bajada de autos, en consecuencia DESE por ejecutado vy
remitase al Archivo Central de la Corte Superior. Notifiquese.-------------
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