PONTIFICIA UNIVERSIDAD
CATOLICA DEL PERU

FACULTAD DE DERECHO

INFORME SOBRE EXPEDIENTE DE RELEVANCIA JURIDICA Nro. 02565-2018-0-
3202-JR-LA-01, E-2796, JOSE DE LOS SANTOS CAJUSOL TEJADA CONTRA
UNION DE CERVECERIAS PERUANAS BACKUS Y JOHNSTON S.A.A.
Trabajo de Suficiencia Profesional para optar el Titulo de Abogado que presenta:

José Alberto Diaz Gallardo

REVISOR:

Dr. Luis Erwin Mendoza Legoas

Lima, 2024



INFORME DE SIMILITUD

Yo, Luis Erwin Mendoza Legoas, docente de la Facultad de DERECHO de la Pontificia
Universidad Catolica del Peru, asesor(a) de la tesis/el trabajo de investigacion titulado:

INFORME SOBRE EXPEDIENTE DE RELEVANCIA JURIDICA Nro. 02565-2018-0-3202-JR-LA-01,
E-27986, JOSE DE
LOS SANTOS CAJUSOL TEJADA CONTRA UNION DE CERVECERIAS
PERUANAS BACKUS Y JOHNSTON S.AA.

del/de la autor(a)/ de los(as) autores(as)
Jose Alberto, Diaz Gallardo

dejo constancia de lo siguiente:

- El' mencionado documento tiene un indice de puntuacién de similitud de 31 %. Asi lo
consigna el reporte de similitud emitido por el software Turnitin el 8/5/2024.

- He revisado con detalle dicho reporte y confirmo que cada una de las coincidencias
detectadas no constituyen plagio alguno.

- Las citas a otros autores y sus respectivas referencias cumplen con las pautas
académicas.

Lugar y fecha: Lima, 26 de agosto de 2024

Apellidos y nombres del asesor / de la asesora:

Mendoza Legoas, Luis Erwin

DNI: 42436623

ORCID:

3
https://orcid.org/0000-0002-6247-8400 J M
7 /



https://orcid.org/0000-0002-6247-8400
javascript:fAbrirAyudaOrcid('2');
javascript:fAbrirAyudaOrcid('2');

INFORME DE EXPEDIENTE UNICO (CODIGO E-2796)

Candidata

Origen

Expediente

Demandante

Demandado

Primera Instancia

Segunda Instancia

Casacion

Materias

José Alberto Diaz Gallardo

Poder Judicial

02565-2018-0-3202-JR-LA-01

José de los Santos Cajusol Tejada

UNION DE CERVECERIAS PERUANAS BACKUS Y
JOHNSTON S.AA.

Juzgado de Trabajo - Zona 02 de la Corte Superior de Justicia de

Lima Este

Sala Laboral Permanente de la Corte Superior de Justicia de Lima
Este

Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de

la Corte Suprema de Justicia de la Republica

Casacion Laboral Nro. 24457-2019 Lima (Procedente)

Derecho del Trabajo
Derecho Constitucional
Derecho Administrativo

Derecho Procesal



Agradecido con mis papas, siempre.



RESUMEN

A partir de la revision del Expediente Nro. 02565-2018-0-3202-JR-LA-01 correspondiente al
proceso iniciado por el Sr. José De los Santos Casusol Tejada contra la empresa Union de
Cervecerias Peruanas Backus y Johnston S.A.A: sobre impugnacién de sancion disciplinaria,
en el presente informe se identifican tres problemas o temas juridicos, no necesariamente
analizados en el proceso judicial, que abordan los siguientes temas: (i) El procedimiento
administrativo de divergencia y la competencia de un juez para valorar informes de
trabajadores indispensables. (i) La ponderacién de los derechos constitucionales de libertad
de empresa, derecho a la propiedad, seguridad personal y huelga. Y, (ii) El correcto

procedimiento de sancion disciplinaria.

A manera de justificacion, el analisis que se aprecia a continuacion tiene relevancia juridica
en la medida en que se analizan temas en materia de derecho laboral, procesal,
administrativo y constitucional, tal y como ha sido detallado en el parrafo anterior. Este estudio
sobre el caso excede el trabajo analitico trabajado por el juzgado de primera, segunda
instancia y la corte suprema en el proceso con el expediente precitado. Al respecto, se incide
con mas detalle en el desarrollo histérico de la normativa que envuelve el presente conflicto,
se desarrollan temas cuestionados en distintos procesos laborales muy similares al presente
(inmediatez juridica, procedimiento para sancién distinta al despido, ponderacién de derechos
constitucionales como el de seguridad personal, propiedad, libertad de empresa y libertad
sindical, etc.) y se llega a conclusiones mas profundas que las que se puede apreciar en el

expediente trabajado.

A través de la lectura del presente informe, no sdélo se podra llegar a la conclusion de que el
juzgado no ha realizado un analisis juridico del caso realmente profundo, sino que existen

muchas maneras en las cuales se puede abordar el presente problema.
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INTRODUCCION

El andlisis contenido en el presente informe se basa en los hechos y pronunciamientos
judiciales recaidos en el Expediente Nro. 02565-2018-0-3202-JR-LA-01 (en adelante, “el
expediente”) correspondiente al proceso iniciado por el Sr. José de los Santos Cajusol
Tejada (en adelante, “el demandante” o “el Sr. Cajusol”) contra la empresa UNION DE
CERVECERIAS PERUANAS BACKUS Y JHONSTON S.A. En su demanda, el Sr.
Cajusol solicitd, como pretension principal, la nulidad de la carta notarial que le comunico
la suspension perfecta, por inasistencia injustificada a la prestacion de servicios; y, como
pretension subordinada, el reintegro de las remuneraciones no percibidas por los 5 dias

que se hizo efectiva la suspension.

De esta manera, la discusion principal en el proceso era determinar si, en el contexto de
un procedimiento de divergencia que no ha sido resuelto, el empleador podia hacer
efectiva la lista de trabajadores indispensables propuesta por su parte, por sobre la que
fue propuesta por el Sindicato. En ese sentido, la suspension perfecta fue el resultado de
una sancién impuesta en contra el Sr. Cajusol, dada su inasistencia injustificada a la
prestacion de sus servicios en el contexto del ejercicio inadecuado de su derecho a la
libertad sindical, manifestada a través de una huelga. Las faltas que BACKUS ha
imputado al demandante estan relacionadas al desconocimiento del Reglamento Interno
de Trabajo, Incumplimiento de obligaciones diarias laborales y a la no prestacion de los
servicios bajo el principio de buena fe, en cumplimiento con las disposiciones de un

superior.

Mas alla de la discusion principal en el expediente (comprobar si debe predominar la
nomina de trabajadores indispensables propuesta por el empleador, en el contexto de
una divergencia inconclusa), la revisién del caso nos permite ahondar en tres temas que,
a nuestro criterio, pese a las normas y/o jurisprudencias existentes, siguen siendo
bastante controversiales y, por lo tanto, su discusion se mantiene vigente. Estos temas
son (i) la regulacion histérica del procedimiento de divergencia y su efecto en la
determinacion de trabajadores indispensables en el caso concreto; (ii) también, sobre el
procedimiento para sancién distinta al despido y su aplicacion en el caso concreto; v,
finalmente, (iii) si la preponderancia de las ndminas de trabajadores indispensables en

nuestro ordenamiento estan justificadas de manera constitucional.



Asi, en la primera parte desarrollaremos un recuento histérico respecto de la regulacion
del procedimiento de divergencia. Podremos entender qué signific6 cada modificacion
normativa y como esto enriquecié la figura juridica. A propdsito de ello, analizaremos, de
acuerdo con aquella normativa, el concepto de la competencia para resolver la
controversia y nos trasladaremos al analisis procesal de la competencia y el fallo extra
petita del juez en el proceso, tomando en consideracion todos los alcances que se dieron

respecto de la divergencia.

Como segundo problema juridico, analizaremos si el procedimiento sancionador,
tomando en consideracién que no es uno de despido, ha sido desarrollado de manera
legal. A proposito de él, se procedera a analizar el elemento de debido proceso para este
tipo de sanciones, dado que no forma parte expresamente de nuestra normativa.
Asimismo, como elemento del debido proceso, analizaremos el plazo para ejercer la
defensa en estos procedimientos, dada la defensa post-sancion que se produjo en el

desarrollo del presente conflicto.

En el tercer problema identificado, de indole constitucional, procederemos a resolver la
duda de si la preponderancia que existe en nuestro ordenamiento respecto de las
noéminas de trabajadores indispensables propuestos por el empleador. Es asi como,
apoyandonos con el desarrollo histérico normativo del procedimiento de divergencia,
procederemos a realizar |la ponderacion de los derechos constitucionales que son libertad
sindical, derecho de seguridad personal, de proteccion de los bienes de propiedad de la
empresa y de libertad de empresa, comparandolas con las restricciones que significaron

cada una de las normas que regularon la figura de la divergencia.



2,

HECHOS DEL CASO

2.1. Antecedentes de la sancion

En el presente caso, el dia 26 de enero de 2018, Backus informé tanto al Ministerio
de Trabajo y Promocion del Empleo (MTPE) como al Sindicato Nacional de Obreros
de Backus (SNO), el nimero y ocupacion de los trabajadores necesarios para el
mantenimiento de servicios, los horarios y turnos que estos debian cumplir, asi como
la periodicidad en que debian producirse los respectivos reemplazos, correspondiente
a los servicios indispensables de la compaiiia en caso de huelga. A propdésito de ello,
Backus efectud las precisiones necesarias para justificar el niumero de trabajadores
correspondientes en cada uno de los Servicios indispensables de las plantas

industriales de la Compaiiia.

En ese contexto, en el mes de febrero de 2018, el Sindicato inici6 una divergencia
sobre al numero y ocupacién de los trabajadores que deben figurar en la némina de
indispensables para el funcionamiento de Backus. Ello, ante la diferencia de posturas

que diferenciaban la ndmina de La Empresa y la del Sindicato.

Asi bien, de manera posterior, el Sindicato Nacional de Obreros de Union de
Cervecerias Peruanas Backus y Johnston S.A.A, el cual representa al Sr. Cajusol, por
acuerdo de su Asamblea General convocé a una Huelga General para los dias 11y
12 de abril del 2018.

La Empresa, ante la amenaza de ver perjudicado su propio funcionamiento, dada la
futura ausencia por huelga de los trabajadores que habian sido sefalados como
indispensables, el dia 05 de abril de 2018, cursé al demandante y a este grupo de
trabajadores, una carta notarial con la finalidad de manifestar que se habia dado
cuenta del comunicado de huelga. A través de esta, comunico que los puestos de su
responsabilidad, dentro de la compafiia, eran indispensables y que debian ocuparlos
de manera obligatoria durante el periodo que dure la paralizacidon convocada por le

Sindicato Nacional de Obreros de Backus.

Ante ello, el demandante hizo caso omiso y participé de la huelga convocada por el
Sindicato. Por lo tanto, el dia 20 de abril de 2018, Backus cursé una carta notarial a

los trabajadores que habian sido sefalados como indispensables, y aun asi asistieron



2.2,

a la huelga, para comunicarles la sancion sin goce de haberes que se haria efectiva
por los dias 30 de abril, 02, 03, 04 y 05 de mayo de 2018.

Procedimiento para sanciéon

De acuerdo con los hechos descritos en los antecedentes del caso concreto, el dia 05
de abril de 2018, Backus cursé al demandante una carta notarial a través de la cual
comunicé que, dada la condicién indispensable de su puesto dentro de la compania,
de acuerdo con la ndmina emitida por la propia empresa el dia 28 de enero de 2018,
no tenia justificacion para ausentarse del mismo para atender a la huelga convocada

por el Sindicato Nacional de Obreros de Backus.

En ese sentido, estando a que el Sr. Cajusol decidié no acatar la indicacion contenida
en la comunicacion del dia 05 de abril, con fecha 20 de abril del mismo ano, Backus

cursé una nueva carta notarial imputando al demandante, las siguientes faltas:




2.3.

Con esas imputaciones, y poniendo de relevancia que la inasistencia del Sr. Cajusol
a la jornada laboral significaba una desorganizacion de las plantas industriales v,
consigo, una alteracion en los productos en proceso de Backus, la empresa sancioné
al trabajador con una suspension sin goce de remuneraciones, la que se haria efectiva

por el periodo comprendido entre el 30 de abril hasta el 05 de mayo de 2018.

Dados los hechos, el trabajador cumplié la sancién por los 05 dias habiles que le
fueron impuestos. Es decir, que dentro de un plazo razonable, entre la fecha de la
notificacion de la sancion hasta el inicio de la ejecucién de la misma, el trabajador
nunca presentd sus descargos contra las imputaciones. Por el contrario, curso la carta
de descargo contra la sancién con fecha posterior al cumplimiento de la sancion,

siendo notificada con fecha 30 de mayo de 2018.

El Sr. Cajusol destacd principalmente que su puesto no significa una prestaciéon
indispensable para el funcionamiento de La Empresa. Pero, principalmente, senald
que, pese a que la huelga convocada por el Sindicato, fue declarada improcedente,
hasta la fecha, no habia sido declarada ilegal; por lo tanto, los dias en que incurra para

la participacion de la misma no podian ser declarados como injustificados.

Proceso laboral

e Demanda y contestacion de demanda

Con fecha 15 de junio de 2018, el Sr. Cajusol Tejada interpone una demanda de
impugnacion de la sancién disciplinaria comunicada mediante carta notarial del dia 20
de abril del mismo afio. En ese sentido, solicita que se declare la nulidad de aquella,
mediante la cual se dispone la suspension de cinco dias sin goce de haberes. Y,

accesoriamente, solicita el reintegro de remuneraciones por los dias suspendidos.

El demandante, obrero — operario de filtracion de cerveza, sefala que es empleado
de Backus y forma parte del Sindicato Nacional de Obreros de la empresa Unién de

Cervecerias Peruanas Backus y Jhonston S.A.A.



Tal y como se ha descrito en los antecedentes del presente caso, se sefiala que el
Sindicato, mediante asamblea general, convocé a huelga general, en la cual el

demandante participd por ser miembro.

El demandante considera que la empresa, con fecha 05 de abril de 2018 envié una
carta de preaviso de despido a una cantidad de trabajadores con la finalidad de que
no concurran a la huelga, debido a que eran considerados como trabajadores
indispensables. La demanda plantea este acto como uno de mala fe, realizado con la

finalidad de lesionar el derecho a la libertad sindical.

Sin embargo, como ya es de conocimiento en el presente informe, el demandante
participo de la huelga y la empresa lo sanciond con la suspension sin goce de haberes

por el plazo de cinco dias, mediante carta notarial cursada el dia 20 de abril de 2018.

Con fecha 17 de abril de 2019, la empresa presenté su contestacion de demanda.
Dentro de ella alegd que (i) uno de los limites externos del derecho a la huelga es el
establecimiento de servicios indispensables para el funcionamiento de las empresas.
En ese sentido, que en ejercicio de sus facultades designé al personal que
conformaria la ndmina de trabajadores indispensables en caso de huelga.

(i) En ese contexto, la empresa pone de relevancia que su nomina de trabajadores
indispensables que fue presentada en el mes de enero de 2018 debe prevalecer ante
la nébmina propuesta por el Sindicato, de acuerdo a las consideraciones expuestas por

el Tribunal Constitucional en la Sentencia recaida en el Expediente N°02211-2009-AA

(i) En ese sentido, el empleador argumenta que lo que se sanciond, en el caso
concreto, fue el incumplimiento de las obligaciones laborales contempladas en el

Reglamento Interno de Trabajo; y no la participacion del Sr. Cajusol en una Huelga.

e Sentencia de primera instancia y apelacion de Backus

Mediante Resolucion N°02, de fecha 13 de mayo de 2019, correspondiente al presente
proceso, que motiva este informe, el juzgado ha considerado que la ndmina dispuesta
por Backus, para determinar los trabajadores indispensables para el funcionamiento
de la empresa no puede tener superioridad a la némina dispuesta por el Sindicato,
dado que la primera aun se encuentra cuestionada en un procedimiento administrativo
sobre nulidad. Por lo tanto, la suspension de labores configura una vulneracion al

derecho a la huelga.



El juzgado no sdlo ha tomado en consideracion que existia un procedimiento de
divergencia inconcluso; sino, también ha tomado como factor dentro de su analisis,
que el Sindicato Nacional de Obreros interpuso una demanda por impugnacién de
Resolucion Administrativa, contra 2 resoluciones directorales emitidas por la Autoridad
Administrativa de Trabajo, las cuales declararon ilegal la huelga realizada el dia 11y

12 de abril de 2018. Por lo tanto, que hubo 2 cuestiones sin resolver definitivamente.

En ese contexto, pese tomar en consideracion que la Autoridad de Trabajo ha
declarado la ilegalidad de la huelga, el juzgado de primera instancia afirma que
Backus, en la redaccion de la Carta Notarial mediante la cual comunica la suspension
perfecta, comunica, como verdad absoluta, que la Autoridad de Trabajo ha
determinado que la nédmina de trabajadores indispensables propuesta por el Sindicato
no puede tomarse en cuenta. Por lo tanto, se considera que La Empresa esta

transmitiendo una mentira, en base de la cual se suspendié al trabajador.

Con fecha 20 de mayo de 2019, Backus interpuso recurso de apelacion contra la
sentencia de primera instancia contenida en la Res. 02. Al respecto, ha presentado 4

pretensiones impugnatorias principales, a manera de nulidad.

(i) En primer lugar, la empresa acusé falta de motivacion interna de
razonamiento, debido a que el juzgado de primera instancia presentd una
contradiccion entre una premisa, la misma que reconocia habia un
procedimiento de divergencia en curso; y una conclusién, dentro del mismo
escrito. Ello en tanto, dada la premisa detallada previamente, aun asi el
juzgado se pronuncié sobre la validez de la nomina de trabajadores

indispensables presentado por Backus.

(i) En segundo lugar, la empresa acuso deficiencia en la motivacion externa
de la sentencia. En ese sentido, afirma que el juzgado de primera instancia no
analizé que el demandante vulneré el Reglamento Interno de Trabajo de

Backus. Y, que, a partir de esa falta, se le sancioné con la suspension perfecta.

(iii) En tercer lugar, la empresa acusa un fallo extra petita. El sustento de la
pretensién se basa en la pronunciacién sobre la validez de la némina de

trabajadores indispensables que presentd Backus en enero de 2018. Al



respecto, Backus manifiesta que en la demanda nunca se cuestioné la validez

de aquella némina.

(iv) Finalmente, la empresa manifiesta que se ha afectado el derecho al debido
proceso, debido a que el juzgado se ha pronunciado sobre el contenido de un

procedimiento de divergencia que no habia sido finalizado aun.

Por otro lado, se presentaron 3 pretensiones impugnatorias secundarias, de manera

revocatoria.

(i) Por un lado, Backus manifiesta que el juzgado ha cometido un error al no
tomar en consideracion que el demandante fue sancionado por el
incumplimiento de sus obligaciones esenciales de trabajos, contenidas en el
Reglamento Interno de Trabajo. (ii) Asimismo, que la determinacién de los
puestos indispensables y su comunicacion, no suponen una afectacion al
derecho de huelga. La empresa manifiesta que esa determinacion esta

reconocida como un limite externo a ese derecho.

(iii) Finalmente, la empresa manifiesta que el juzgado err6 al calificar la sancién
como una arbitraria. Ello, debido a que el procedimiento de la sancién obedecié

a una causa justa y comprobada.

e Sentencia de vista

La Sentencia de Vista fue emitida con fecha 03 de julio de 2019, mediante la que se
resolvié confirmar la Sentencia de primera instancia y declarar fundada la demanda
en los extremos en que se impugné la sancion disciplinaria y se declaré la nulidad de
la carta notarial mediante la cual se suspendié de manera perfecta al Sr. Cajusol;
mientras que, por otro lado, se declard improcedente la demanda en el extremo en
que se pretendio el pago de las remuneraciones dejadas de percibir en los dias en los
cuales fue efectiva la sancion. Para la Sala Superior, al encontrarse la divergencia
pendiente de ser resuelta, la comunicacion efectuada por el empleador, respecto de
la carta notarial que les obligaba a cumplir sus deberes en los dias de huelga, no podia

ser de obligatorio cumplimiento.

La Sala ha desarrollado que el procedimiento de la divergencia se fundamentaba en

determinar la ndmina final de puestos indispensables que se habia impugnado por

10



parte del Sindicato. En ese sentido, los vocales de la sala se justifican en que, de
acuerdo con el inciso C) del Articulo 65 del Reglamento de la Ley de Relaciones
Colectivas del Trabajo, la comunicacién de la declaracién de la huelga debe sujetarse,
entre otras cosas, al requisito de adjuntar la nédmina de trabajadores indispensables
para el funcionamiento de la empresa. En ese sentido, que, al no existir certeza sobre
los concretos puestos indispensables para Backus, la carta cursada por Backus, de

fecha 05 de abril de 2018, no pudo ser de obligatorio cumplimiento.

e Recurso de casacion y ejecutoria emitida por la Sala Suprema

Con fecha 23 de julio de 2019, la empresa Union de Cerveceria Peruanas Backus y
Johnston S.A.A. presentd un Recurso de Casacion, invocando las siguientes

causales:

El recurso de casacion recoge nuevamente la impugnacién respecto de la
contradiccion a proposito del analisis del procedimiento de divergencia que esta
inconcluso. En ese sentido, se afirma que la sala reconoce que hay un procedimiento
de divergencia pendiente de resolver; sin embargo, sostiene que la designacién de
trabajadores indispensables no puede ser de obligatorio cumplimiento. Asimismo, se
observa que efectivamente la sentencia de vista ha repetido la fundamentacion exacta

mediante la cual se sustenté la sentencia de primera instancia.

= Falta de motivacién interna de razonamiento: Backus reiteré esta acusacion, asi

como lo hizo en el escrito de apelacion de sentencia, debido a que la sala volvié a
presentar una contradiccién entre una premisa, la misma que reconocia habia un
procedimiento de divergencia en curso; y una conclusion, dentro del mismo escrito.
Ello en tanto, dada la premisa, citada anteriormente, el juzgado, aun asi, se
pronuncié sobre la validez de la némina de trabajadores indispensables

presentado por la empresa.

= Deficiencias en la motivacion externa: La Sala se limitd a copiar exactamente el

mismo razonamiento esbozado por el juzgado de primera instancia. Tal y como lo
hizo el A-quo, la sala desarroll6 su sentencia sin dar respuesta a los agravios

desarrollados en el escrito apelacion de sentencia.

= Infraccidon normativa de lo dispuesto en el articulo 68° A del Decreto Supremo No.

009-2018-TR: La Sala debio6 tener en cuenta que, de acuerdo con el contenido

11



del articulo 68° A, de la norma infringida, cuando se presentase un caso de huelga,
se tenian que considerar los acuerdos previos sobre servicios minimos o la
resolucion de una divergencia previa. Pero, mucho mas importante, que si no
existian dichos criterios, debia primar la ndmina dispuesta por la empresa, de
acuerdo a lo desarrollado en el informe técnico. Sin embargo, ignoré todo lo citado,
estableciendo que la nomina de Backus no podia ser de obligatorio cumplimiento

para los trabajadores.

= |nfraccion normativa del inciso C del articulo 65° de la ley de relaciones colectivas

de trabajo: La Sala Superior no realizdé una interpretacion correcta de la norma
citada. En ese sentido, de haber realizado una interpretacion sistematica de
aquella, hubiese dado cuenta de que la norma se trata de un requisito
indispensable para ir a la huelga. El s6lo hecho de que no haya podido
configurarse, demostraba que la huelga no debia ser declarada procedente y que
los trabajadores, adicionalmente, debian asistir a su puesto de trabaja en los dias
11y 12 de abril de 2018.

= Infraccidon normativa de lo dispuesto en el articulo 9° del Decreto Supremo 003-

07-TR, respecto de la potestad sancionadora de la empresa: La Sala no ha tomado

en consideracion que la designacion del trabajador como indispensable configurd
una obligacion laboral, que resultaba ser de vital importancia para la empresa.
Aquella obligacién, no sdélo se encontraba respaldada por el reglamento interno de
la empresa, sino que fue comunicada a todos los trabajadores indispensables. Es
asi que, de haberse realizado una correcta interpretacién de la norma, se habria

obtenido un pronunciamiento de la Sala que ampare la apelacion.

Mediante ejecutoria del 08 de marzo de 2022, la Segunda Sala de Derecho
Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema declaré fundado el recurso de
casacion interpuesto por Backus; en ese sentido, casaron la sentencia fe vista vy,
revocando la apelada, declararon infundada la demanda de impugnacion de sancién

disciplinaria. Al respecto, la Sala ha llegado a la siguiente conclusion:

= Elempleador estaba facultado para imponer la sancién de suspensioén, por cuanto,
al no existir un pronunciamiento final de la Autoridad Administrativa de Trabajo
respecto a la divergencia del puesto de trabajo, y conforme a la normativa vigente,
especificamente respecto del articulo 68° A del Decreto Supremo No. 009-2018-

TR, surti6 efecto la declaracién realizada por el empleador conforme a lo
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establecido en su informe técnico, por lo cual, debié primar la designacion de

trabajadores indispensables realizada por la empresa.

Siendo asi, el proceso concluyo con la Sentencia de Vista.

3. DENFICACION, ANALISIS Y POSTURA RESPECTO DE LOS PROBLEMAS
JURIDICOS EN EL EXPEDIENTE

3.1.

El procedimiento de divergencia y la competencia de un juez para valorar

informes de trabajadores indispensables

El analisis del presente informe se desarrolla a la luz del conflicto que da origen al
proceso signado con N° de expediente 02565-2018-0-3202-JR-LA-01. Es verdad
que se trata de un proceso de impugnacion de sancion disciplinaria, que persigue
la nulidad de la carta notarial que comunica una suspension perfecta de labores;
y, que complementariamente, pretende el pago de remuneraciones dejadas de

percibir durante el periodo de la sancion.

Sin embargo, existe un hecho originario que, realmente, genera el desacuerdo
entre La Empresa y el Sr. Cajusol. Esto es el desacuerdo sobre la nébmina de
trabajadores indispensables presentada por Backus, que, finalmente, se cuestiond

a través de un procedimiento de divergencia.

3.1.1. ¢Qué es un indispensable?

Brevemente es importante que se detalle lo siguiente. En nuestro ordenamiento,
con la finalidad de proteger los derechos constitucionales de la libertad de empresa,
seguridad personal y proteccion de bienes y propiedad, se ha determinado la
posibilidad de que las empresas puedan definir los puestos que resultan
indispensables para el funcionamiento de su empresa. Ello con la finalidad de que
estos puestos deban ser cubiertos siempre por el caracter de urgencia de los

mismos. En ese sentido, el trabajador determinado como indispensable sera

aquel senalado por el empleador para cumplir con cubrir ese puesto.

A proposito de ello, nuestra Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo ha
determinado que “Se exceptua de la suspension de actividades [de huelga] a

aquellas labores indispensables para la empresa cuya paralizacion ponga en
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peligro a las personas, la seguridad o la conservacion de los bienes o impida la
reanudacion inmediata de la actividad ordinaria de la empresa una vez concluida
la huelga”. Eso quiere decir, de acuerdo con la misma normativa, que, “cuando la
huelga afecte los servicios publicos esenciales o se requiera garantizar el
cumplimiento de actividades indispensables, los trabajadores en conflicto deben
garantizar la permanencia del personal necesario para impedir su interrupcion total

y asegurar la continuidad de los servicios y actividades que asi lo exijan”.

3.1.2. El procedimiento administrativo de divergencia

Pues bien. Como se ha descrito previamente, el dia 26 de enero de 2018, Backus
informo tanto al Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo (MTPE) como al
Sindicato Nacional de Obreros de Backus (SNO), el nimero y ocupacion de los
trabajadores necesarios para el mantenimiento de servicios, los horarios y turnos
que estos debian cumplir, asi como la periodicidad en que debian producirse los
respectivos reemplazos, correspondiente a los servicios indispensables de la

compania en caso de huelga.

En ese contexto, en el mes de febrero de 2018, el Sindicato, mostrando su
desacuerdo con lo pretendido por Backus, presento la divergencia sobre el nimero
y ocupacion de los trabajadores que deben figurar en la némina de indispensables

para el funcionamiento la empresa.

Ahora bien, en primer lugar “es imprescindible definir el concepto divergencia [...],
[que es aquella] contradiccion surgida entre un empleador y sus trabajadores
durante el desarrollo de una huelga, con relacion al numero, ocupacion, horarios,
turnos, mantenimiento de servicios y/o reemplazos de los trabajadores necesarios
durante el desarrollo de dicha medida de paralizacion de labores en un centro de
trabajo” (Carbajal, 2021: pag. 8). Ello, para darle contexto al conflicto que dio origen

al proceso judicial analizado.

Pero, ademas, para terminar de entender la figura juridica, mas alla de su concepto

doctrinal, es crucial analizar las normas que regularon la divergencia desde

2018 en adelante — que es el periodo en que se desarroll6 el conflicto-.

En primer lugar, de manera previa al contexto del conflicto materia de andlisis, ya

existia la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo y su Reglamento, aprobados
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por los Decretos Supremos N°010-2003-TR y N°011-92-TR, respectivamente.

Normas que regulaban el procedimiento de divergencia de la siguiente manera:

a. Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo:

Articulo 82.- Cuando la huelga afecte los servicios publicos esenciales o se requiera
garantizar el cumplimiento de actividades indispensables, los trabajadores en conflicto deben
garantizar la permanencia del personal necesario para impedir su interrupcion total y asegurar
la continuidad de los servicios y actividades que asi lo exijan.

Anualmente y durante el primer trimestre, las empresas que prestan estos servicios
esenciales, comunicaran a sus trabajadores u organizaciones sindicales que los representan y
a la Autoridad de Trabajo, el nimero y ocupacion de los trabajadores necesarios para el
mantenimiento de los servicios, los horarios y turnos que deben cumplir, asi como la
periodicidad en gue deben producirse los respectivos reemplazos. La indicada comunicacién
tiene por objeto que los trabajadores u organizacion sindical que los represente cumpla con
proporcionar la némina respectiva cuando se produzca la huelga. Los trabajadores que sin
causa justificada dejen de cumplir el servicio, seran sancionados de acuerdo a Ley. Los casos
de divergencia sobre el numero y ocupacion de los trabajadores que deben figurar en la
relacién sefialada en este articulo, serén resueltos por la Autoridad de Trabajo.

b. Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo:

Articulo 68.- De existir divergencia sobre el nimero y ocupacion de los
trabajadores que deben seguir laborando durando la huelga en el caso del Articulo 82
de la Ley, serd resuelta por la Autoridad de Trabajo o por el Instifuto Nacional de
Administracién Pdblica, segun corresponda.

Ahora bien, aun en un contexto previo al inicio del conflicto contenido en el presente
informe, el articulo 68° del reglamento precitado fue ligeramente modificado, por el

Decreto Supremo N°013-2006-TR, para ser detallado de la siguiente manera:

"Articulo 68.- En caso de divergencia sobre el numero y ocupacién de los
trabajadores que deben seguir laborando conforme a lo dispuesto por el articulo 82
de la Ley, la Autoridad de Trabajo designara a un érgano independiente para que los
determine. La decision del érgano independiente sera asumida como propia por la
Autoridad de Trabajo a fin de resolver dicha divergencia.

Las partes podran interponer recursos de apelacion contra la resolucién que
resuelva la divergencia dentro de los tres (03) dias habiles de notificada™ .(*)
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De esa manera surgian 2 distinciones. En primer lugar, que el procedimiento se
llevaba a cabo por un érgano independiente; y, que la decision de este érgano era

impugnable. Sin embargo, seguia siendo un procedimiento — tramite del Ministerio

de Trabajo y Promocién al Empleo.

En ese sentido, tenemos el Texto Unico de Procedimientos Administrativos del
Ministerio de Trabajo y Promocién de Empleo, norma que, de acuerdo con lo
sefalado previamente, regulaba el procedimiento de divergencia al momento del
inicio del conflicto. De este texto se verifica que existe el procedimiento
denominado “comunicacién del nimero y ocupacion de los trabajadores necesarios
para el mantenimiento de los servicios esenciales durante la huelga”, signado con
el N°11, que es de calificacion automatica y por lo que, a la sola presentacion se

entiende por aprobada la comunicacion. Y, por otro lado, tenemos el procedimiento

N°12, denominado “Divergencia sobre el numero y ocupacion de los

trabajadores que deben laborar _en servicios publicos esenciales y en

servicios indispensables durante la huelga’, que involucra evaluacion y

respecto del cual al vencimiento de los 30 dias habiles opera el silencio negativo.

De tal manera, si pasados 30 dias, en cualquier caso hipotético, la solicitud de
divergencia del Sindicato no ha sido resuelta a su favor para que se considere que

es su ndmina la que debe prevalecer, el empleador puede considerar validamente

que ha operado el silencio administrativo negativo respecto de dicha solicitud por

lo que, a falta de pronunciamiento de la Autoridad de Trabajo, es su lista la que

debe prevalecer y el ejercicio de su poder sancionador es completamente legitimo

y no afecta ningun derecho constitucional.

Eso era la divergencia cuando el Sindicato Nacional de Obreros de Backus inicid
cuestiond la nomina de trabajadores indispensables de La Empresa, un

procedimiento de caracter ministerial que debia ser resuelto en el plazo de 15 dias

habiles.

En una fecha muy cercana a los acontecimientos narrados, con fecha 15 de
septiembre de 2018 se publicéd Decreto Supremo N° 009-2018-TR, que modificaba
los Articulos 67 y 68 del Reglamento de la Ley de Relaciones. Fue a partir de aquel
que no solo se realizé una modificacidn mas significativa respecto del articulo
analizado en el presente apartado, sino que se afadieron 2 subcapitulos a este:

“‘A” y “B”. Véase a continuacion:
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" Articulo 68.- En caso de divergencia sobre los servicios minimos a que se refiere el articulo
anterior, los trabajadores u organizacién sindical deben presentar a la Autoridad Administrativa de
Trabajo, en un plazo no mayor de treinta (30) dias naturales de comunicados los servicios minimos por
su empleador, un informe con sus observaciones justificadas respecto al numero de trabajadores,
puestos, horarios, turnos, periodicidad u oportunidad de inicio que haya comunicado la empresa o
entidad. La no presentacion de la divergencia en el plazo sefialado supone la aceptacién tacita de la
comunicacion del empleador, salvo que éste no haya comunicado el listado de servicios minimos
acompafiado del informe técnico respectivo. Esta aceptacién tacita no surte efectos mas alla del
periodo correspondiente.

La Autoridad Administrativa de Trabajo en un plazo no mayor de diez (10) dias habiles designa a un
érgano independiente para que determine los servicios minimos. La decision del érgano independiente
es asumida como propia por la Autoridad Administrativa de Trabajo a fin de resolver la divergencia.

Las partes pueden interponer recurso de apelacién contra la resolucién que resuelva la divergencia
dentro de los quince (15) dias habiles de notificada.

La Autoridad Administrativa de Trabajo, en un plazo no mayor de cinco (5) dias habiles, traslada el
recurso al érgano independiente cuando las observaciones estén referidas al sustento técnico." (*)

De una lectura de la nueva redaccion del articulo, lo que se puede observar es que
el procedimiento empieza a obtener los plazos que corresponden para la

complejidad que acarrea el asunto. El tramite se divide en mas etapas, dados los

nuevos plazos incluidos en el mismo; sin embargo, el paso mas importante, que no

se veia en las redacciones anteriores, es el de los 30 dias para el ejercicio de la

impugnacion de la nédmina de trabajadores del empleador.
Aun asi, la modificacién no fue todo lo que el Decreto Supremo precitado incluyé

sobre esta materia. De hecho, incorpord 2 incisos del articulo, redactados de la

siguiente manera:
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" Articulo 68-A.- El 6rgano independiente debe comunicar si acepta o no tal designacién en un plazo
maximo de diez (10) dias habiles luego de notificada la misma. Transcurrido dichc plazo sin respuesta
expresa, la Autoridad Administrativa de Trabajo, por unica vez, designa a otro érgano o resuelve la
divergencia.

Una vez aceptada la designacién, el érgano independiente debe resolver la divergencia en un plazo
maéximo de treinta (30) dias habiles. Vencido dicho plazo, si no se hubiera resuelto la divergencia, cualquiera
de las partes puede solicitar a la Autoridad Administrativa de Trabajo que resuelva la divergencia.

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

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

Mientras no se resuelva la divergencia, en caso de huelga, se consideran los acuerdos previos sobre
servicios minimos o la resolucién de una divergencia anterior en aquellos aspectos que no hayan variado
sustancialmente. A falta de tales criterios surtira efecto la declaracién realizada por el empleador conforme a
lo establecido en su informe técnico."(*)(**)

" Articulo 68-B.- Mediante resolucion ministerial, el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo
establece las caracteristicas técnicas que debe cumplir el 6rgano independiente asi como sus honorarios
referenciales, de ser el caso."(*)

Estas incorporaciones causaron un impacto determinante en la regulacién del
procedimiento de divergencia. Esto es, porque dejé de ser un simple tramite con

silencio administrativo negativo del MTPE y se volvié un procedimiento, tal y como

se menciond anteriormente, con una serie de plazos que corresponden con la

complejidad de una_discusion sobre trabajadores indispensables; pero, mas

importante aun, dejo de plantearse la posibilidad de que existe silencio

administrativo negativo. Por el contrario, se otorga un plazo para la designacion

de un 6rgano independiente, un plazo adicional para la resolucién de la divergencia,
la posibilidad de que se otorgue un nuevo plazo en caso de que el érgano no
resuelva y la problematica vuelva al Ministerio. Y, finalmente, como una acotacion
muy importante para este tipo de discusiones: Que, en un caso de huelga, como

lo es el presente, cuando no existan acuerdos previos ni resoluciones antiguas de

divergencias similares, primara la ndmina técnica presentada por La Empresa.

A continuacién, aun en el marco del transcurso del proceso materia de analisis, en
febrero de 2019, se emiti6 la Resolucion Ministerial N°48-2019-TR. Norma a través

de la cual se llené de contenido el articulo 67, 68, 68-A y 68-B correspondientes al
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Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo. Eso quiere decir que
establecié normas complementarias para la aplicacién de los articulos precitados.
Al respecto, el Ministerio trabajé mucho mas en detalle la figura juridica y ahondé

en el detalle de las materias sobre las cuales se podia desarrollar una divergencia,

sobre el contenido de un informe presentado por el sindicato para llevar a cabo la

divergencia, sobre el oérgano independiente que resolveria la divergencia:

honorarios, condiciones, precisiones y sobre su proceder; vy, finalmente, sobre

cOmo se resolveria la divergencia por el MTPE, cuando se haya emitido el informe

final.

El proceso materia de analisis en el presente informe fue archivado en mayo de
2022; sin embargo, hubo una modificacion mas a los articulos del procedimiento

de divergencia que se viene desarrollando.

El 24 de julio de 2022 se publicé el Decreto Supremo N°014-2022-TR, el mismo
que modificé el Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo,
aprobado por Decreto Supremo N° 011-92-TR, por dultima vez. Estas
modificaciones se manifestaron unicamente en el texto del articulo 68° y del 68-A,

en los siguientes términos:

“Articulo 68.- Divergencia sobre servicios minimos

En caso de divergencia frente a la comunicacion que cumpla con lo establecido en el articulo 67
del Reglamento, los trabajadores u organizacion sindical deben presentar a la Autoridad Administrativa de
Trabajo, en un plazo no mayor de treinta (30) dias naturales de comunicados los servicios minimos por su
empleador, un informe con sus observaciones justificadas respecto al numero de trabajadores, puestos,
horarios, turnos, periodicidad u oportunidad de inicio que haya comunicado la empresa o entidad.

Para la resolucion de |a divergencia, la Autoridad Administrativa de Trabajo cuenta con treinta (30)
dias habiles para resolver. Para ello, puede contar con el apoyo de un organo independiente, el mismo
que es designado en un plazo no mayor de diez (10) dias habiles computados desde |a presentacion de la
divergencia. El periodo entre la designacion y aceptacion del organo independiente suspende el plazo con
el que cuenta |la Autoridad Administrativa de Trabajo para resolver la divergencia.

En caso se cumpla el plazo maximo para resolver la divergencia, los trabajadores u
organizaciones sindicales tienen que presumir la existencia de una resolucion ficta denegatoria,
encontrandose facultados para interponer los recursos administrativos pertinentes en uso o aplicacion del
silencio administrativo negativo.

Las partes pueden interponer recurso de apelacion contra la resolucion que resuelva la
divergencia dentro de los quince (15) dias habiles de notificada.

La Autoridad Administrativa de Trabajo, en un plazo no mayor de cinco (5) dias habiles, traslada el
recurso al érgano independiente cuando las observaciones estén referidas al sustento técnico”.

En primer lugar, el articulo ya no presume que la no presentacion de la divergencia
en el plazo sefialado supone la aceptacion tacita de la comunicacién del empleador.

En segundo lugar, la designacién del érgano independiente para la resolucion de
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la divergencia se vuelve un acto potestativo del Ministerio de Trabajo; pero ademas,
sélo sirve como un apoyo para la resolucion del caso, que finalmente hara el propio
MTPE.

La resolucion ficta denegatoria se vuelve a introducir como el resultado del silencio
administrativo negativo. Sin embargo, la diferencia de lo dispuesto en esta norma
respecto de lo que se planted en el contexto del desarrollo del conflicto entre el Sr.
Cajusol y Backus es que, a partir de julio de 2022, el Sindicato podia apelar la

resolucion ficta denegatoria y a inicios de 2018, |la posibilidad de apelar existia sélo

contra la resolucion emitida por el MTPE.

Finalmente, y para terminar de dar contexto histérico a la presente problematica,

véase la modificacion que se hizo sobre el articulo 68-A:

“Articulo 68-A.- Tramite de la divergencia sobre servicios minimos

El érgano independiente debe comunicar si acepta o no tal designacion en un plazo maximo de diez
(10) dias habiles luego de notificada la misma. Transcurrido dicho plazo sin respuesta expresa, la Autoridad
Administrativa de Trabajo, por Unica vez, designa a otro érgano o resuelve la divergencia.

Una vez aceptada la designacion, el érgano independiente debe determinar los servicios minimos en un
plazo maximo de quince (15) dias habiles. La Autoridad Administrativa de Trabajo resuelve sobre la base del
informe del érgano independiente, del informe técnico presentado por el empleador y de las observaciones o de
los informes que presenten los trabajadores u organizacion sindical, pudiendo solicitar el apoyo de la Autoridad
Inspectiva de Trabajo u otras entidades.

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

Mientras no se resuelva la divergencia, en caso de huelga, se considera el siguiente orden de prelacion:

i. Para el caso de servicios publicos esenciales: en primer lugar, los acuerdos previos sobre servicios
minimos; en segundo lugar, la resolucion de una divergencia anterior en aquellos aspectos que no hayan
variado sustancialmente; en defecto de todo lo anterior, surtira efecto la declaracion realizada por el empleador
conforme a lo establecido en su informe técnico.

ii. Para el caso de labores indispensables: en primer lugar, los acuerdos previos sobre servicios
minimos; en segundo lugar, la resolucion de una divergencia anterior en aquellos aspectos que no hayan
variado sustancialmente; en defecto de todo lo anterior, la Autoridad Administrativa de Trabajo aplicara el
principio de buena fe y razonabilidad tomando de referencia la declaracion realizada por el empleador,
conforme a lo establecido en su informe técnico”.

La gran modificacion que se realizé con esta modificacion fue que, en el escenario
de una huelga, en el caso en que no exista acuerdo sobre la némina de
trabajadores indispensables y cuando no haya divergencia resuelta anterior, ya no

se iba a respetar la némina presentada por La Empresa a cabalidad, sino que, con

la finalidad de defender el derecho a la libertad sindical, la Autoridad

Administrativa de Trabajo aplicaria el principio de buena fe y razonabilidad
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tomando de referencia la declaracion realizada por el empleador, de manera

que, desde seria una ndmina aprobada por el MTPE la que prime.

3.1.3. Competencia de un juez para pronunciarse sobre una némina de

trabajadores indispensables

Hemos sido muy claros en repasar, histéricamente, la manera en la que se ha
regulado el procedimiento de divergencia en nuestro ordenamiento. Dentro del
repaso de cada uno de los articulos que se configuraron esta figura juridica, se
ha podido observar quién o quiénes son los érganos juridico — estatales que
se encargan de resolver las controversias. Es decir, cual es érgano con

competencia para resolver una divergencia.

A propdsito de ello, es importante decir que, en palabras del profesor Giovanni
Priori, hay una diferencia entre este concepto de competencia y potestad
jurisdiccional.  “La  potestad jurisdiccional es aquélla  atribuida
constitucionalmente a algunos 6rganos del Estado por medio de la cual se
busca la actuacion del derecho objetivo al caso concreto a fin de lograr la
efectiva tutela de las situaciones juridicas de los particulares” (2018, pag. 38);
mientras que, relacionado a ello, “es la ley la que establece dentro de qué
ambitos es valido el ejercicio de dicha potestad. La competencia,
precisamente, tiene que ver con los ambitos dentro de los cuales resulta valido

el gjercicio de la potestad jurisdiccional” (2018, pag. 38).

Tal y como se observa de la regulacion sobre esta materia, tanto en nuestra
Nueva Ley Procesal del Trabajo, como en el Cédigo Procesal Civil, norma
aplicable supletoriamente a los procesos laborales, estos criterios para

determinar la competencia son 4: materia, cuantia, grado y territorio. Si bien

es cierto que cada uno de los criterios es independientemente determinante
para definir si un proceso se debe llevar ante un juzgado o sala en particular,

lo que corresponde en el presente analisis es determinar si un juez o vocal de

una sala, pueden pronunciarse sobre la materia — procedimiento de

divergencia.

Pues bien, en tanto la presente controversia se ha desarrollado en la via del

proceso ordinario laboral, de acuerdo con la Nueva Ley Procesal del Trabajo,
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Ley N°29497, debe tomarse en cuenta lo dispuesto sobre la competencia por

materia de aquella norma:

Articulo 2.- Competencia por materia de los juzgados especializados de trabajo
Los juzgados especializados de trabajo conocen de los siguientes procesos:

1. En proceso ordinario laboral, todas las pretensiones relativas a la proteccion de derechos individuales,
plurales o colectivos, originadas con ocasion de la prestacion personal de servicios de naturaleza laboral,
formativa o cooperativista, referidas a aspectos sustanciales o conexos, incluso previos o posteriores a la
prestacion efectiva de los servicios.

Se consideran incluidas en dicha competencia, sin ser exclusivas, las pretensiones relacionadas a los
siguientes:

a) El nacimiento, desarrollo y extincion de la prestacion personal de servicios; asi como a los correspondientes
actos juridicos.

b) La responsabilidad por dafo patrimonial o extrapatrimonial, incurrida por cualquiera de las partes
involucradas en la prestacion personal de servicios, o terceros en cuyo favor se presta o presto el servicio.

c) Los actos de discriminacion en el acceso, ejecucion y extincion de la relacion laboral.

d) El cese de los actos de hostilidad del empleador, incluidos los actos de acoso moral y hostigamiento sexual,
conforme a la ley de la materia.

e) Las enfermedades profesionales y los accidentes de trabajo.

f) La impugnacion de los reglamentos internos de trabajo.

g) Los conflictos vinculados a una organizacién sindical y entre organizaciones sindicales, incluida su
disolucion.

h) El cumplimiento de obligaciones generadas o contraidas con ocasion de la prestacion personal de servicios
exigibles a institutos, fondos, cajas u otros.

i) El cumplimiento de las prestaciones de salud y pensiones de invalidez, a favor de los asegurados o los
beneficiarios, exigibles al empleador, a las entidades prestadoras de salud o a las aseguradoras.

j) El Sistema Privado de Pensiones.
k) La nulidad de cosa juzgada fraudulenta laboral; y

1) aquellas(*)NOTA SPIlJmaterias que, a criterio del juez, en funcién de su especial naturaleza, deban ser
ventiladas en el proceso ordinario laboral.

A eso se suma que, la propia norma que regulaba el procedimiento de
divergencia en el contexto en que inicid la presente controversia, sefialaba que,
en caso de divergencia, la Autoridad de Trabajo designaba a un 6rgano
independiente para que la resuelva. Y, que la decision del érgano
independiente seria asumida como propia por la Autoridad de Trabajo a fin de

resolver dicha divergencia.

Sin embargo, en el analisis que se ha podido observar durante la lectura del
expediente, es que en la sentencia el juzgado de primera instancia ha
desarrollado un juicio de valor sobre la nédmina de trabajadores indispensables.
Véase:
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3.1.4.

“10.- Asimismo, siendo que se encuentra pendiente de resolver el proceso
sobre nulidad de resolucién administrativa contra la Resoluciéon Directoral
General N° 0074-2018-MTPE/2/14, del 18 de abril de 2018, al haberse
interpuesto una demanda contencioso administrativa por Backus, segun se
advierte del documento que obra a fojas 107/139, se concluye que dicha
resolucién no se encuentra firme, es mas, por informacién de ambas partes
hasta la fecha no ha sido resuelto con el mismo caracter de firmeza el
procedimiento de divergencia, sin dejar de mencionar que tampoco existe en

autos documento que asi lo acredite, por_ ende, no puede atribuirse a la

nomina_de trabajadores propuesta por Backus, gque incluye al

demandante conforme se advierte de la carta notificada por conducto

notarial con fecha 04 de abril de 2018, que obra a fojas 81/82, una

preponderancia o superioridad por sobre la ndmina planteada por su Sindicato
de Trabajadores, siendo que le corresponde establecer ello a un érgano
independiente al amparo de lo previsto en el articulo 68° del Reglamento de

la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo”.

Eso quiere decir que, de acuerdo con el juzgado, en el contexto de una huelga,
cuando no exista concordancia entre el empleador y el sindicato para definir la
lista de trabajadores indispensables, y no existen pronunciamientos previos al

respecto ni ndminas previamente acordadas, no puede primar la nédmina

técnica propuesta por la empresa. Y, mas alla de realizar una discusién

sobre el fondo del asunto, respecto de esta decision, un juez laboral no tiene

porqué determinar la validez, o no validez, de una némina de trabajadores

indispensables en un proceso ordinario. Esa no es su competencia.

Fallo extra petita producido en el proceso

Para efectos de este informe, la determinacién sobre la competencia discutida
en el acapite anterior cobra relevancia, también, cuando se analiza la

pretensién impugnatoria sobre fallo extra petita que Backus desarrolla en su

escrito de apelacion de sentencia. Ello porque, de acuerdo con la postura de
La Empresa, el juzgado de primera instancia no solamente excedié su
competencia al pronunciarse sobre la validez de una némina de trabajadores
indispensables, sino que, se pronuncid sobre un punto que no forma parte de

la pretension de la demanda.
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En un proceso judicial, son las partes quienes ponen los limites de la discusion
a partir de las pretensiones y de sus correspondientes contradicciones. Es por
ello que las partes son soberanas en el proceso. El juez sélo fija los puntos
controvertidos de acuerdo con el contenido de la demanda y contestacion, con

la Unica finalidad de resolver el conflicto.

A propdsito de ese planteamiento tenemos el principio Ne eat ludex Ultra Petita
Partium. Esta es la maxima que indica que el proceso se desarrollara dentro
de ciertos limites que el juez- no puede sobrepasar. La maxima en cuestién
delimita cual sera la extensién respecto de la materia a propésito de la cual la
que el juzgador debe pronunciarse. Esta cuestion es dual: En primer lugar,
debe impedir que el juez se pronuncie sobre puntos que no han sido
propuestos a su competencia; y, en segundo lugar, prohibiendo que existan
pretensiones que queden desatendidas (GUASP, 1943, pag. 35). Esto es asi
porque se actuan derechos subjetivos de las partes; de ahi que no baste que
un hecho discutido sea unicamente cierto, sino que se sea pretendido por su

titular.

Este principio, descrito previamente, llena de contenido lo que, en nuestra
jurisprudencia se ha desarrollado como congruencia procesal. El principio de
congruencia procesal, previsto en la segunda parte del articulo VII del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Civil se determina la emisién de sentencias
incongruentes como: a) La sentencia ultra petita, cuando se resuelve mas alla

del petitorio o los hechos; b) La sentencia extra petita, cuando el Juez se

pronuncia sobre el petitorio o los hechos no alegados; c) la sentencia citra

petita, en el caso que se omite total pronunciamiento sobre las pretensiones
(postulatorias o impugnatorias) formuladas; d) La sentencia infra petita, cuando
el Juzgador no se pronuncia sobre todos los petitorios o todos los hechos
relevantes del litigio; omisiones y defectos que infringen el debido proceso.
Todo esto, por ejemplo, tomado en cuenta por nuestra jurisprudencia en

ejecutorias como la contenida en la Casacién 1967-2007-Lima.

Ahora bien, de la sola revisién de las pretensiones en el proceso, las mismas

que se encuentran en el escrito de demanda, se puede observar lo siguiente:
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Pues bien. Para llegar a una conclusion sobre la validez de la sancién
interpuesta al Sr. Cajusol, ¢era necesario que un juez tome postura sobre la

validez de una némina de trabajadores indispensables?

A propdsito de esa cuestion, la revisién del acta de la audiencia de conciliacion

emitida en el presente proceso no es una ayuda, debido a que el juzgador no

hizo un ejercicio profundo sobre los puntos controvertidos que se debian
resolver para emitir un fallo razonable; por el contrario, en el acta copié
nuevamente las pretensiones que obran en la demanda interpuesta por el Sr.

Cajusol.

Sin embargo, aun asi es valida la pregunta. No se puede adoptar una posicion

tan extrema con el principio del fallo extra petita como decir que un juez no se
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puede pronunciar sobre nada que no obre en una pretension. Mas bien, lo que

la congruencia procesal refiere, en la opinién del presente informe, es que un

juez solo debe pronunciarse sobre aquellos puntos controvertidos

necesarios para resolver una controversia. Por lo tanto, es completamente

relevante que se adopte una postura sobre la base legal de un procedimiento
de divergencia, para entender la razén por la cual Backus sancioné al Sr.

Cajusol.

En el presente acapite del informe, no es determinante discutir el fondo de si
la nébmina planteada por La Empresa era la que debia primar, o no. Mas bien
se trata de analizar la pretensién planteada por Backus en su apelacion de
sentencia, cuando acus6 un fallo extra petita por parte del juez de primera

instancia.

Es muy importante que se tenga completamente claro que el hecho de que el

juez tome en cuenta la norma sobre el procedimiento de divergencia para

comprender la sancidn interpuesta al demandante es muy diferente a que

un juez se pronuncie sobre el contenido de una némina, para resolver la

controversia. Este detalle es crucial para no caer en una contradiccién, pues
facilmente se podria mal entender, dados los puntos 3.1.3 y 3.1.4 del presente

informe.

Eso quiere decir que, el juzgado debid desarrollar su postura sobre la base de
lo dispuesto en el Decreto Supremo N°013-2006-TR citado en el presente
informe. El juez entenderia, de esa manera, que no tiene que emitir un
pronunciamiento de valor sobre ninguna noémina de trabajadores
indispensables, pues esta valoracion ya esta dispuesta segun nuestra propia
normativa. Lo que hacia esa norma era remitir al Texto Unico de
Procedimientos Administrativos del Ministerio de Trabajo y Promocion al
Empleo, para que se llegue a la conclusién de que, respecto de la solicitud de
divergencia contra la ndmina de trabajadores de Backus ya se habia

configurado el silencio administrativo negativo.

Esto, desde la perspectiva del presente informe, es pronunciarse sobre la

divergencia, pero es lo _necesario para emitir un fallo en la presente

controversia. Con esto se reafirma la posicién de que un fallo extra petita no

debe ser definido simplemente como un fallo sobre lo que no se ha pretendido
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3.2.

en el proceso. La extralimitacién habria sido pronunciarse sobre la validez de

cualquier némina, utilizando criterios ad-hoc.

¢, Por qué? Pues, ello ya no seria un razonamiento que sea necesario para
resolver los puntos controvertidos en un proceso. Es, mas bien, atribuirse la
competencia del Ministerio de Justicia, para tomar una decision anticipada, y

que no correspondia.

Ello fue lo que sucedio en el presente caso. El juez, durante el desarrollo de su
sentencia emite un juicio de valor respecto de la ndmina de La Empresa, sobre
la base de un considerando que no existe — por lo tanto, que vendria a ser

ilegal -, para justificar que la lista de Backus no podia preponderar en el

contexto de huelga y de una divergencia. Por lo tanto, se llega a la conclusién

de que el juez emitié un fallo extra petita y se excedié en su competencia.

El correcto procedimiento de sancién disciplinaria: {En este caso se llevé a

cabo de manera legal?

Tal y como hemos desarrollado en el punto 2.2. del presente informe, el dia 05 de
abril de 2018, Backus curs6 al demandante una carta notarial a través de la cual
comunicé que, dada la condicion indispensable de su puesto dentro de la
compafiia, de acuerdo con la ndmina emitida por la propia empresa el dia 28 de
enero de 2018, no tenia justificacion para ausentarse del mismo para atender a la

huelga convocada por el Sindicato Nacional de Obreros de Backus.

En ese sentido, siendo que es relevante que se tenga presenten los hechos
relacionados a la sancion, reiteramos que, estando a que el Sr. Cajusol decidié no
acatar la indicacion contenida en la comunicacion del dia 05 de abril, con fecha 20
de abril del mismo ano, Backus cursé una nueva carta notarial sancionandole. con
una suspension sin goce de remuneraciones. La misma que se haria efectiva por

el periodo comprendido entre el 30 de abril hasta el 05 de mayo de 2018.

Finalmente, el trabajador cumplié la sancién por los 05 dias habiles que le fueron
impuestos. Y, posteriormente, cursé la carta de descargo contra la sanciéon con
fecha posterior al cumplimiento de aquella, siendo notificada con fecha 30 de mayo
de 2018.
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3.2.1.

El procedimiento disciplinario en nuestro ordenamiento: Marco

normativo y jurisprudencia

En el ordenamiento peruano, la relacién laboral que sucede entre empleado y
empleador, tal y como esta reconocido en los articulos 4° y 9°del Decreto
Supremo N°009-97-TR, Ley de Productividad y Competitividad Laboral (En
adelante LPCL), esta configurada, principalmente, por el elemento de la
subordinacién. Facultad que tiene el empleador sobre su trabajador para exigir
el cumplimiento de o6rdenes o instrucciones, imponerle un reglamento y

sefalarle las condiciones bajo las cuales debe prestar el servicio.

Nuestra normativa ha positivizado el concepto explicado anteriormente en el

articulo noveno de la ley previamente citada.

Es asi que, tal y como ha sido reconocido ampliamente por nuestra doctrina,
todas estas facultades normativas, organizativas y sancionadores conforman
lo que se conoce como el poder de direccion del empleador. Y, a decir del
abogado Lupo Hernandez Rueda, “el poder de direccién del empleador seria
un simple poder moral y no un poder juridico si es que no fuera acompanado
de la potestad otorgada al empleador para sancionar al trabajador que incurre
en una falta laboral” (2009: pag. 124-125).

Las faltas en el marco de una relacioén laboral significan una violacion al poder
de direccién del empleador en el espectro normativo; en ese sentido, el
empleado incumple de manera activa o pasiva con un precepto contenido en

un reglamento interno de trabajo, algun mandato o condicién de trabajo
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contenido en el contrato que da origen a la relacion laboral, responsabilidades
asumidas en un convenio colectivo e inclusive cualquier mandato de origen

legal, de cualquier norma contenida en nuestro ordenamiento.

Nuestra norma, la misma que regula las relaciones laborales privadas en el
Peru, contempla la posibilidad de la configuracion de dos tipos de infraccion a
las normas del reglamento interno de trabajo. Por un lado, contemplado en el
articulo 25°, existe la falta grave, que es ‘“la infraccién por el trabajador de los
deberes esenciales que emanan del contrato, de tal indole, que haga
irrazonable la subsistencia de la relacién”. Y, por otro lado, en contraposicién
con el concepto previamente descrito: La falta leve. La misma que si bien no
esta descrita en nuestra norma, configura todas aquellas faltas que no
significan la irrazonable subsistencia de la relacion laboral; pero, que, sin

embargo, violan la normativa contenida en un reglamento interno de trabajo.

En palabras de Javier Espinoza Escobar, la funcién que cumple la sancién
disciplinaria en el marco de las relaciones laborales privadas es garantizar el
correcto y normal desenvolvimiento de las actividades dentro de la empresa;
por un lado, funcionando de manera preventiva general, a través de la
disuasion o intimidacion; y, de manera preventiva especial, a través de la

sancion (2017: pag. 2-3).

Para ello, la sancidn tiene distintas manifestaciones contempladas en nuestra

norma, asi como en la doctrina peruana y sudamericana.

El abogado chileno Raul Fernandez Toledo ha sido preciso en definir que,
evaluada su propia regulacién normativa, la sancion deberia dividirse en 2
tipos: Sancion conservativa y sancidon extintiva. La diferenciacion de los
conceptos reside basicamente en que la sancion conservativa no extingue la

relacion laboral, mientras que la otra si lo hace.

En el caso de nuestro pais, “ademas de la sancion de despido aplicada en caso
de comision de falta grave, la LPCL en su articulo 25, numeral h) se refiere a
la sancién de amonestacion escrita y en el articulo 12 literal g) reconoce a la
sancioén disciplinaria como una causal de suspension de la relacion laboral”

(Espinoza: 2017, pag. 3).
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Adicionalmente, de manera historica, el empleador ha incluido la amonestacion
verbal dentro de su propio reglamento interno de trabajo, para comunicar la
incurrencia en una falta, con la finalidad de que no persevere en el tiempo. La
misma finalidad tiene la amonestacién escrita, contenida en el articulo 25,
inciso h. Por lo tanto, ambas tienen una finalidad disuasiva y de
enmendamiento de conducta. Ambas sanciones intentan prever una reiterada

resistencia a las 6rdenes del empleador.

Tal y como se ha citado previamente, existe una sancién mas grave para la
comision de una falta leve: La suspension del contrato laboral, contenida en el
articulo 12° de nuestra Ley de Productividad y Competitividad Laboral. Esta
“consiste en la cesacion temporal de la obligacion del trabajador de prestar sus
servicios y la del empleador de pagar la remuneracion como consecuencia de
la comisién de una falta moderada o de la [reiteracidn sobre] las faltas leves”

(Espinoza: 2017, pag. 4).

La sancion que genere un despido es aquella generada como consecuencia
de una falta grave. Infraccion que hemos explicado brevemente al inicio del
presente inciso; y, que generara la extincién unilateral de la relacion laboral
entre el empleado y empleador. La citada se contempla en el articulo 25° de la
LPCL, el mismo que desarrolla una lista de escenarios en los que se puede

subsumir la comision de una falta grave.

Con el escenario desarrollado, se puede llegar facilmente a la conclusiéon de
que en el Peru debe existir mas de un procedimiento para sancionar una
conducta infractora. Por un lado, debe existir un camino para poder imputar
una falta grave, que significara, o no, el despido de un trabajador. Y, por otro
lado, también sera importante contar con un procedimiento para imputar una
falta grave, de manera que la consecuencia juridica sea la mas adecuada
posible — tomando en consideracion las distintas sanciones para faltas leves

en nuestro ordenamiento y doctrina -.

Pues bien, en el caso concreto, materia de analisis en el presente informe, la
Union de Cervecerias Peruanas Backus y Johnston imputé a su trabajador, el
Sr. Cajusol Tejada, una serie de faltas contra el reglamento interno de trabajo
que conformaron un conjunto de infracciones leves. La consecuencia, como ya

se ha podido tomar conocimiento, fue la suspension del contrato laboral por el
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plazo de 05 dias habiles. Por lo tanto, en este apartado del informe, es
importante poner en relevancia el marco juridico peruano respecto del

procedimiento para aplicacion de sanciones disciplinarias distintas al

despido.

La Ley de Productividad y Competitividad Laboral, en su articulo 31° desarrolla

el siguiente texto:

El empleador no podra despedir por causa relacionada con la conducta o con

la capacidad del trabajador sin antes otorgarle por escrito un plazo razonable

no menor de seis dias naturales para que pueda defenderse por escrito de los

cargos que se le formulan, salvo aquellos casos de falta grave flagrante en

que no resulte razonable tal posibilidad o de treinta dias naturales para que
demuestre su capacidad o corrija su deficiencia. Mientras dure el tramite
previo vinculado al despido por causa relacionada con la conducta del
trabajador, el empleador puede exonerarlo de su obligacion de asistir al centro
de trabajo, siempre que ello no perjudique su derecho de defensa y se le
abone la remuneracién y demas derechos y beneficios que pudieran
corresponderle. La exoneracion debe constar por escrito. Tanto en el caso
contemplado en el presente articulo, como en el Articulo 32°, debe observarse

el principio de inmediatez.

Es facil tomar conocimiento que el articulo en mencion esta referido al
procedimiento para aplicar una sancion de despido. El ordenamiento peruano
otorga tal relevancia al derecho a la estabilidad laboral que, para que pueda
aplicarse una sancioén ante una falta grave, que signifique la terminacion de un

contrato laboral, es imprescindible que rija el derecho de defensa, con la

finalidad de que se puedan formular descargos contra las imputaciones.

De hecho, el articulo posterior, el 32° de la LPCL, postula lo siguiente:

Articulo 32°.- El despido debera ser comunicado por escrito al trabajador

mediante carta en la que se indique de modo preciso la causa del mismo y la

fecha del cese. Si el trabajador se negara a recibirla le sera remitida por
intermedio de notario o de juez de paz, o de la policia a falta de aquéllos. El
empleador no podra invocar posteriormente causa distinta de la imputada en

la carta de despido. Sin embargo, si iniciado el tramite previo al despido el
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empleador toma conocimiento de alguna otra falta grave en la que incurriera

el trabajado.

En otras palabras, la norma procura que se reflejen los principios de un debido
proceso en el procedimiento de despido. Es decir, que se reflejen

caracteristicas del debido proceso como el derecho a la informacidn,

derecho a la defensa, derecho a probar, derecho a la certeza (motivacion).

La prueba mas definitiva de que una carta de despido debe contener
informacién certera y debida motivacion, es que la misma puede ser

impugnada frente a un juez.

Y, si bien es cierto que, de acuerdo con el Dr. Cesar Landa “El debido proceso
[...] se descompone en: el debido proceso sustantivo, que protege a los
ciudadanos de las leyes contrarias a los derechos fundamentales y, el debido
proceso adjetivo, referido a las garantias procesales que aseguran los
derechos fundamentales” (2002: pag. 447), el concepto es perfectamente
extrapolable a un procedimiento administrativo y también a un procedimiento
en donde un empleador busca sancionar a uno de sus trabajadores. En ese
sentido, en el caso de una sancién laboral por falta grave, el debido proceso
debe ser asegurado para proteger al empleado contra cualquier medida del
empleador que viole los derechos fundamentales y, también, debe asegurar

garantias procedimentales, para salvaguardar sus propios derechos.
Véase la conclusion a la que llega la Primera Sala Laboral Permanente de
Huancayo en su Sentencia de Vista, recaida en el Exp. 01325-2020-0-1501-

JR-LA-03:

El debido proceso formal comprende iniciar el proceso de despido

observando el principio de inmediatez, esto es, la rapida reaccion del
empleador en instaurar el proceso disciplinario ante el conocimiento de la falta
laboral que se le acusa al trabajador, otorgandole su derecho a la defensa,

respetando las formalidades y plazos legales en su procesamiento y sancion.

En cambio, el debido [proceso] sustancial, esta referido a la fundamentacion

objetiva de la decision disciplinaria, la aplicacion correcta de la causa legal de
la sancion, observando el principio de tipicidad, en correspondencia o
congruencia con los cargos inicialmente imputados, y a la razonabilidad y

proporcionalidad de la medida disciplinaria aplicada [...], a la luz de los hechos
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probados que configuran la falta cometida por el trabajador, esto es, ponderar
y graduar debidamente la opcién correctiva sea de amonestacion, suspension
y despido o destitucion [..], asi como cuidar de no vulnerar los derechos

inespecificos del trabajador como sujeto dentro de la relacion laboral.

Esto es, literalmente, la extrapolacion que se planteé en el parrafo anterior. La
aplicacion del concepto del debido proceso, también desarrollado de acuerdo
con César Landa, en un procedimiento sancionador llevado a cabo por el

empleador.

Ahora bien, es bien sabido que en el caso de Backus vs. El Sr. Cajusol, no

existe una imputacién de una falta grave. Todo lo contrario. Son 3 imputaciones

contra el reglamento de trabajo que generan una sancion de suspension de 05

dias laborales.

Entonces, ¢ por qué son relevantes los articulos citados de la LPCL en los
parrafos anteriores? Pues, porque no existe una norma especial para regular

el procedimiento de la aplicacién de una sancion distinta al despido.

Nuestro ordenamiento, como se acaba de mencionar, no se pronuncia sobre
la vigencia del derecho de defensa en la aplicacién de sanciones distintas al
despido. “No obstante, si a igual razén corresponde igual derecho, es evidente
que el empleador debe respetar el derecho de defensa, sea cual sea la falta
cometida y sea cual sea la sancion que le imponga al trabajador” (Espinoza:
2007, pag. 10). En otras palabras, no existe razén para que un procedimiento

de sancidn por falta leve no se rija bajo los principios del debido proceso.

De ninguna manera podria postularse, de manera legal, la idea de que un
procedimiento sélo puede verse amparado por el principio del debido proceso,
unicamente, cuando éste genere una consecuencia juridica que pueda ser
catalogada como de alta gravedad. Para ser mas preciso, no_existe en

nuestro ordenamiento ninquna norma gque restrinja la aplicacion del

principio _del debido proceso a un numero cerrado de procesos o

procedimientos.

Por ejemplo. La Nueva Ley Procesal del trabajo no protege discriminadamente

a ningun proceso laboral al momento de incluir el derecho al debido proceso:
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Articulo Ill.- Fundamentos del proceso laboral

En todo proceso laboral los jueces deben evitar que la desigualdad entre las

partes afecte el desarrollo o resultado del proceso, para cuyo efecto procuran

alcanzar la igualdad real de las partes, privilegian el fondo sobre la forma,
interpretan los requisitos y presupuestos procesales en sentido favorable a la
continuidad del proceso, observan el debido proceso, la tutela jurisdiccional y
el principio de razonabilidad. En particular, acentuan estos deberes frente a la

madre gestante, el menor de edad y la persona con discapacidad.

[El subrayado es propio]

El Cddigo Procesal Civil, al momento de reconocer el derecho al debido
proceso, tampoco distingue entre un proceso mas grave u otro menos grave,

con la finalidad de que se desarrollen a la luz del principio citado:

Articulo I.- Derecho a la tutela jurisdiccional efectiva
Toda persona tiene derecho a la tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio

o defensa de sus derechos o intereses, con sujecion a un debido proceso.

Y, asi también, podemos observar que cuando la Ley del Procedimiento
Administrativo General postula el principio del debido procedimiento, hace
referencia a todos los administrados ante el Estadio, sin discriminar sobre el

tipo o la gravedad del procedimiento:

1.2. Principio del debido procedimiento. - Los administrados gozan de todos

los derechos y garantias inherentes al debido procedimiento

administrativo, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a
ofrecer y producir pruebas y a obtener una decision motivada y fundada en
derecho. La institucién del debido procedimiento administrativo se rige por los
principios del Derecho Administrativo. La regulacion propia del Derecho
Procesal Civil es aplicable sélo en cuanto sea compatible con el régimen

administrativo.

[El subrayado es propio]
En ese sentido, de acuerdo con lo precitado, asi como en distintos mas, que

no han sido incluidos, todos los procedimientos y procesos legales deben verse

amparados por el debido proceso.
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3.2.2.

Y, ¢por qué ello deberia verse reflejado en un procedimiento donde no esta
involucrado el estado a través de su Administracion o del Poder Judicial?
Porque ‘ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos
constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador”, tal y como

lo reconoce nuestra Constitucion Politica.

Por lo tanto, tenemos 2 consideraciones importantes a tener en cuenta al
momento de hablar del debido procedimiento cuando se trata de uno que
interpone sancion distinta al despido. Por un lado, que ninguna relacion laboral
puede violar derechos constitucionales; y, por otro, que el derecho
constitucional del debido proceso no debe ser aplicado so6lo a algunos, sino a

todos.

Con ese marco mas claro, se puede entender lo contenido en el X Pleno
Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral y Previsional. Esto es que “cuando
el empleador considere que corresponde imponer una medida disciplinaria
distinta al despido, debera garantizar, desde el inicio, el derecho de defensa
del trabajador, en un contexto de respeto al debido proceso”. Esto significa
que, no se debe permitir, de ninguna manera, que un trabajador no pueda
ejercer su derecho de defensa en un procedimiento de tal naturaleza, o se

incurra en falta de motivacion para la imposicion de una sancion.

Estas consideraciones también estan respaldadas por la Resolucién N°568-
2021/ SUNAFIL-TFL-Primera Sala y la Casacion Laboral 4494-2017-Lima,

que, siendo conscientes de que no existe, taxativamente hablando, ninguna

consideracion que determine el debido procedimiento para sancién distinta al
despido, aun asi determinan que no se puede privar de aquel a ningun

trabajador, al amparo de la constitucion.

Plazo para descargo (descargo fuera de plazo)

Como hemos desarrollado, previamente, en nuestro punto 3.2.1., pese a que
en el ordenamiento peruano no exista ninguna norma que positivice el
procedimiento para interposicién de una sancion distinta al despido, ello no
significa que un empleado se vea desposeido de sus derechos

constitucionales en una relacion de trabajo. Por el contrario, se ha reconocido
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a nivel jurisprudencial y plenario, que este tipo de procedimientos deberan
respetar el derecho constitucional del debido proceso en todo momento, sin

importar que la sancion perseguida sea distinta a despido.

Ahora bien, como ya ha sido precitado en el presente informe, el articulo 31°
de nuestra Ley de Productividad y Competitividad Laboral, un empleador “no
podra despedir por causa relacionada con la conducta o con la capacidad del

trabajador sin antes otorgarle por escrito un plazo razonable ho menor de

seis dias naturales para que pueda defenderse por escrito de los cargos

gque se le formulan”. Eso introduce al presente estudio, otra nueva duda.

¢, Cual es el plazo para descargar, de un trabajador, en un procedimiento de

sancion distinta al despido?

Pues, tal y como hemos desarrollado, de manera previa, el debido proceso es
un principio constitucional, cuyas formalidades y reglas, garantizan la
proteccién de los derechos constitucionales y libertades de la persona en la

realizacion de un proceso o procedimiento.

En ese sentido, unas de estas reglas y formalidades que componen el derecho
al debido proceso, en palabras del Dr. César Landa, son el Derecho a la

defensa y Derecho a la libertad probatoria, entre otras mas, que desarrolla en

su articulo “Derecho fundamental al debido proceso y a la tutela jurisdiccional”,
redactado para la revista Pensamiento Constitucional. Y, estas fueron

descritas de la siguiente manera:

c. Derecho de defensa. - Es el derecho a defenderse de la demanda de un
tercero o acusacion policial, fiscal o judicial, mediante la asistencia de un
abogado. Este derecho a su vez se descompone en el derecho a ser oido,
derecho a elegir a su defensor, obligatoriedad del defensor y si es el caso de
contar con un defensor de oficio y con una defensa eficaz, facultades

comprendidas en el inciso 14 del articulo 139° de la Constitucién.

e. Derecho a la libertad probatoria. - Se parte del supuesto de que quien acusa
debe probar judicialmente su acusacion; sin embargo, en los casos en que los
delitos son atribuibles a los agentes del Estado y éste con el poder disciplinario
que tiene no ofrece u oculta al Poder Judicial las pruebas de la responsabilidad
de su funcionario, podria operar la libertad probatoria en contrario.

Fundandose en que, “la defensa del Estado no puede descansar sobre la
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imposibilidad del demandante de alegar pruebas que, en muchos casos, no
pueden obtenerse sin la cooperacion del Estado. Es el Estado quien tiene el
control de los medios para aclarar hechos ocurridos dentro de su territorio”. Es

decir que la carga de la prueba recaeria sobre el Estado demandado.

En ese sentido, dada el desarrollo conceptual propuesto, resultara claro tomar
conocimiento de lo importante que es el derecho a un plazo razonable para
ejercer el derecho de defensa. De hecho, de acuerdo con lo que dice el Dr.
Landa, el derecho de defensa implica la posibilidad de contradecir una
pretension, implica ser oido. Y, aquello seria imposible si no se presenta un

plazo razonable entre un acto postulatorio y una defensa formal.

En nuestra normativa el plazo para defenderse, como manifestacion del

derecho de defensa, se ve reflejado en distintas areas del derecho.

Por un lado, en el proceso laboral la Nueva Ley Procesal del Trabajo ha
determinado que en el proceso ordinario laboral, el plazo para que se conteste
a una demanda se extiende hasta el momento de la realizacion de la audiencia
de conciliacion. Y, en un proceso abreviado, de acuerdo con el articulo 48° de
aquella norma, el demandado tendra el plazo de 10 dias habiles para

responder a una demanda.

En el plano del proceso civil, nuestro Codigo Procesal Civil también asigna
distintos plazos, de acuerdo con el tipo de proceso, para la contestacién de la
demanda: 30 dias en el de conocimiento, 10 en el abreviado y 05 para el

proceso sumarisimo.

En la propia Ley de Productividad y Competitividad Laboral se ha podido
observar, conforme se ha citado de manera previa, que un empleador no puede
despedir a un trabajador por causa justa sin antes otorgar el plazo razonable

de 06 dias para efecto de los descargos contra las imputaciones del despido.

En consecuencia, se puede apreciar como nuestro ordenamiento juridico ha
acogido este plazo para el ejercicio del derecho de defensa, como una
manifestacion de este. Asimismo, se puede observar que el plazo razonable
varia de acuerdo a la complejidad de las imputaciones y de lo que esto pueda

significar en el ejercicio de la defensa.
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Tal y como se ha podido observar de manera previa, el hecho de que un
procedimiento para imposicion de sancion distinta al despido no tenga un
desarrollo positivizado en nuestra norma, significa también que la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral no ha contemplado una manera para
aplicar el derecho de defensa en la misma. Por lo tanto, no existe un plazo

como tal, para responder a una imputacién, por ejemplo, por falta leve.

En el caso concreto, que corresponde al presente informe, el dia 05 de abril de
2018, Backus cursé al demandante una carta notarial a través de la cual
comunicé que, dada la condicién indispensable de su puesto dentro de la
compafia, de acuerdo con la ndmina emitida por la propia empresa el dia 28
de enero de 2018, no tenia justificacién para ausentarse del mismo para
atender a la huelga convocada por el Sindicato Nacional de Obreros de

Backus.

Por lo tanto, estando a que el Sr. Cajusol decidi® no acatar la indicacion
contenida en la comunicacién del dia 05 de abril, con fecha 20 de abril del
mismo ano, Backus cursé una nueva carta notarial imputando al demandante
una serie de faltas relacionadas al incumplimiento de obligaciones.
Imputaciones que ponian de relevancia que la inasistencia del Sr. Cajusol a la
jornada laboral significaba una desorganizacion de las plantas industriales vy,
consigo, una alteracion en los productos en proceso de Backus. En conclusién,
tal y como ya se ha precisado en este informe, de manera previa, la empresa

sanciond al trabajador con una suspension sin goce de remuneraciones,

la que se haria efectiva por el periodo comprendido entre el 30 de abril
hasta el 05 de mayo de 2018.

Dada lo omision normativa respecto del procedimiento para este tipo de
sanciones, se puede observar que, en aquel entonces, la empresa siguié uno
propio. En primer lugar, dando un preaviso para disuadir la comision de la
infraccién y, en segundo lugar, con la notificacion de una carta notarial que
detallé las faltas imputadas. De esa manera, Backus motivo la sancién y

notificé la misma con un tiempo prudente antes de la ejecucion de esta.

Hay que tomar en consideracion que el X Pleno Jurisdiccional Supremo en

Materia Laboral y Previsional no habia establecido, sino hasta 2022, que se
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debia respectar el principio del debido proceso dentro de los procedimientos
de sancion distintas a despido; sin embargo, en el caso concreto, la empresa
desarrollé un procedimiento con la intencion de plasmar pasos organizados
para la interposicién de la sancién. Es relevante mencionar que, previamente,
en 2017, la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la
Corte Suprema, ya se habia manifestado al respecto, en la Casacion Laboral
N° 4494-2017 Lima.

Estamos tomando en consideracion que, en el Perl, los procesos y
procedimientos buscan la resolucion de conflictos deben respetar las reglas
del debido proceso, asimismo, estamos de acuerdo en que el derecho al plazo
para ejercer la defensa forma parte del derecho a la defensa como
manifestacion del debido proceso. Y, finalmente, ha quedado claro que
“ninguna relacién laboral puede limitar el ejercicio de los derechos
constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador”. Por lo

tanto, no existe ninquna razén por la cual un procedimiento para

sancionar una falta leve, o una serie de faltas leves, no respeten este plazo

para los descargos.

Pero la pregunta es, si el plazo ha ido variando y se adecua a cada tipo

imputacion vy a cada defensa, ¢, cual es el plazo razonable en el caso concreto?

Se ha citado una serie de ejemplos, de manera previa, para que se pueda
observar como ante diferentes escenarios, en donde la defensa contra una
imputacion implique una mayor dificultad, se otorgaran distintos plazos para el

ejercicio de aquella.

Ahora bien, el grado de dificultad para el otorgamiento de plazo para el
ejercicio de defensa no es, en cuanto a este informe respecta, el unico factor
para la determinacién del plazo. En primer lugar, en cuanto a un proceso
ordinario laboral respecta, por ejemplo, es crucial que el ejercicio de la defensa
se ejerza durante la etapa de postulacion. Ello, porque el proceso esta
disefiado para que, durante esta etapa, se admitan medios probatorios v,
posteriormente, se realice el juzgamiento de este, en donde se actuaran los

medios citados previamente.
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Resultaria contraproducente para el principio de celeridad procesal, seguridad
juridica e incluso para el propio derecho de defensa que la contestacion de una
demanda pueda ser presentada en cualquier etapa del proceso. Sin embargo,
de no presentar la defensa en el plazo otorgado — en el caso de rebeldia -, el

imputado no se encuentra impedido de participar en el proceso:

Es mas, con la finalidad de continuar con el analisis de la defensa y sus plazos,
en este tipo de procesos, esta estipulado en el articulo 463° de nuestro Codigo
Procesal Civil, que “declarada la rebeldia, pueden concederse medidas
cautelares contra el emplazado para asegurar el resultado del proceso, o
contra el demandante en caso de reconvencion”. Esto quiere decir que, al
amparo del derecho de defensa, aun existe una manera en la que el imputado

puede tratar de salvaguardar sus derechos en cada caso en concreto.

A donde se quiere llegar con este ejemplo es a la posibilidad de ejercer el
derecho a la defensa mas alla de un plazo, con la finalidad de aterrizar la idea

en el presente caso del Sr. Cajusol Tejada contra Backus.

Como se sabe, por lo detallado en el resumen del caso en el presente informe,
el Sr. Cajusol cumplié con la sancién interpuesta contra su persona en los dias
30 de abril, 02, 03, 04 y 05 de mayo. Eso quiere decir que, pese a que la carta
que comunicaba la sancion fue notificada el dia 20 de abril, el trabajador no
desarroll6 ninguna defensa contra la carta hasta el cumplimiento de su sancion.
Sin embargo, lo que si sucedi6 fue que en una fecha posterior, esto es el 30

de mayo de 2018, el actor cursé una carta de descargos contra la suspension

efectiva de labores
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Por lo tanto, se plantea otra duda en el presente analisis. ¢Resulta una
manifestacion legitima del derecho a la defensa, el ejercicio de descargos

contra la suspension interpuesta fuera de plazo?

En primer lugar, para resolver aquella duda, es importante determinar si el
hecho de presentar los descargos después de haber cumplido la sancion

significa haber ejercido la defensa fuera de plazo.

Ya se haindicado en el presente informe que un empleador no puede despedir
a un trabajador por causa justa sin antes otorgar el plazo razonable de 06 dias
para efecto de los descargos contra las imputaciones del despido. Eso quiere
decir que el plazo para el ejercicio de la defensa, en el procedimiento de

despido, es de 06 dias.

“La CIDH ha senalado que la evaluacién del plazo razonable debe ser
analizado “en cada caso concreto”[...]. De esta manera, ha considerado cuatro
elementos para garantizar el plazo razonable, a saber: a) la complejidad del
asunto, b) la actividad procesal del interesado, c) la conducta de las
autoridades judiciales, y d) la afectacion generada en la situacion juridica de la

persona involucrada en el proceso”. (Cusi, 2019)

Este concepto es, como ya se ha demostrado, extrapolable en tanto estamos
hablando del derecho de defensa. Previamente ya hemos mencionado que la
complejidad para la determinacion del plazo para descargos no es el unico
factor que debe ser analizado. Como vemos, es muy importante analizar la
afectacion generada en la situacion juridica de la persona involucrada. De esa
manera se podra determinar “si el paso del tiempo incide de manera relevante

en la situacion juridica del individuo” (Cusi, 2019).

En el caso del procedimiento de despido se ha tomado en consideracién el
plazo de 6 dias, como tiempo razonable para que, dada la complejidad de una
acusacion por falta grave, el empleado pueda servirse, o no, de un abogado,

para poder desestimar las imputaciones. No tendria sentido que el empleado

pueda efectuar su descargo contra la acusacion cuando ya se encuentra

despedido. Ello, porque generaria inconvenientes logisticos graves en la
empresa — en el caso de que ya haya dispuesto de personal para cubrir el

puesto, por ejemplo -.
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Ese caso demuestra que el plazo también se configura a partir de un analisis
respecto de cuanto afecta el paso del tiempo en una de las partes en el

procedimiento.

Si bien es cierto, en la Casacion Laboral 4494-2017-Lima La Corte Suprema
ha senalado que “al imponerse una sancion disciplinaria (diferente al del
despido) a un trabajador se debe seguir un debido procedimiento, que, si bien
es cierto, no esta establecido taxativamente en nuestro ordenamiento juridico,

empero, debe equiparase al procedimiento fijado para el despido”.

Eso quiere decir que, bajo el entendido que en un procedimiento para sancion
distinta al despido se debe respetar el derecho a la defensa; y, por lo tanto, el

otorgamiento de un plazo razonable, en este caso también deberia

otorgarse 06 dias para los descargos.

El senor Cajusol presentd sus descargos fuera de ese plazo; sin embargo, en
la perspectiva del presente anadlisis, no seria completamente adecuado
determinar el vencimiento del plazo bajo la exclusiva justificacion de que han

transcurrido mas de 06 dias.

Analicemos el siguiente escenario — el presente -. El dia 20 de abril de 2018,
Backus curs6 al demandante una carta notarial en donde le ponia de
conocimiento que habia incumplido el reglamento interno de trabajo, dada su
condicion de trabajador indispensable. Por lo tanto, en el contexto que ya

tenemos en el prese informe, comunicé la sancion.

En ese sentido, los 06 dias habiles habrian sido extendidos hasta el 27 de abril
de aquel mismo ano. Por lo tanto, la sancién se empezaba a hacer efectiva el
dia 30, tal y como determind la empresa.

Ahora bien. Pongamonos en 2 escenarios:

1. Se cursa la carta comunicando la suspensién perfecta para los dias 1, 2,

3, 4 y 6 mayo, eso quiere decir que existen 7 dias entre la notificacion de

la sancién y el inicio de la ejecucion de la misma.
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2. Lo que sucede en el presente. Se natifica la carta que comunica la sancién
y se ejerce la defensa el dia 30 de mayo, excediendo con demasia el plazo

para los descargos contra la imputacion.

En el primer escenario, no puede afirmarse que se afectaria gravemente a la
logistica organizativa de la empresa, por el hecho de que el plazo se exceda
en 1 dia — o en un hipotético caso que fueran 2 o 3 — el tiempo
jurisprudencialmente determinado de 06 dias habiles, para este tipo de casos.

Por lo tanto, mas alla de plantear como factor determinante el plazo de los 06

dias para responder a las imputaciones, seria mas importante que el plazo se

extienda hasta por un dia antes de la sancion.

En el segundo escenario, tenemos lo que sucedio en el caso concreto. La carta
de descargos notificada después de la ejecucién de la sanciéon. En ese caso,
lo que importa es analizar si esa accion corresponde al correcto ejercicio del
derecho de defensa, en los procedimientos de despido. ¢ Existe una razoén,
como en los procesos judiciales y las medidas cautelares, para justificar los

descargos fuera de plazo en este tipo de procedimientos?

Nuevamente, es importante, para esta investigacion, citar al Profesor Javier

Espinoza Escobar, cuando hace referencia a lo siguiente:

La Ley 26636, Ley Procesal del Trabajo regulaba en su articulo 4, numeral 3,
literal b, la competencia de los jueces de paz letrado laboral para conocer en
via de proceso sumarisimo la impugnacion de las sanciones disciplinarias
impuestas por el empleador durante la vigencia de la relacion laboral. La actual
Ley 29497 no regula expresamente esta posibilidad, lo que no significa que no
sea competencia de los jueces especializados de trabajo pues estos, de
acuerdo con su articulo 2, numeral 1, conocen en via de proceso ordinario
laboral, todas las pretensiones relativas a la proteccion de derechos
individuales, plurales o colectivos, originadas con ocasion de la prestacion
personal de servicios de naturaleza laboral, formativa o cooperativista,
referidas a aspectos sustanciales o conexos, incluso previos o posteriores a

la prestacion efectiva de los servicios. (2017: pag. 11)
Ello, con la finalidad de que quede en evidencia que nuestro ordenamiento

permite, hoy y en los anos en que el presente conflicto se desarrollaba, existia

la posibilidad de poder impugnar una sancion disciplinaria interpuesta en el
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3.2.3.

curso de una relacion laboral. Eso quiere decir que no eran sanciones

extintivas.

Esta posibilidad otorga la posibilidad de impugnar la sancién cuando ya ha sido
ejecutada. Pero, ademas, el IX Pleno Jurisdiccional Supremo en Materia
Laboral ha llenado de contenido esta posibilidad al determinar que el plazo de
caducidad para impugnar una sancion disciplinaria distinta al despido es de 30
dias contados desde el dia siguiente de notificada la sancién para los

trabajadores del régimen laboral de la actividad privada.

Por lo tanto, dado que existe una via para salvaguardar el derecho del
trabajador, no tendria sentido que esta defensa se ejerza fuera de plazo, sobre

todo porque no funcionaria como un elemento contradictorio, sino mas como

un recurso impugnatorio. Y, esta impugnacién corresponde realizarse en la via

judicial.

En conclusion, 1) el plazo para el ejercicio del derecho a la defensa es de

06 dias, en los casos de sancion disciplinaria distinta al despido. Sin

embargo, es consideracion del presente informe que, en los casos en de
sanciones leves, dado que no existe la urgencia de despedir a un trabajador,
el plazo deberia ser hasta un dia antes de la ejecucién de la sancién, con
un MINIMO de 06 dias habiles.

2) Finalmente, que, en el caso concreto, desde nuestra perspectiva, la defensa
fue, efectivamente, presentada fuera de plazo. Por lo tanto, ya no tenia
posibilidad de ser evaluada por el empleador. Es por ello, que la impugnacion

continud via judicial.

Principio de inmediatez

El concepto del principio de inmediatez consiste, en palabras del Dr. Jorge
Toyama, “en que la oportunidad en que conozca la infraccion laboral debe
guardar relacién inmediata con el momento en que efectivamente ejerce su
potestad sancionadora” (2009, pag. 127). Y con esto no quiere decir que se
castigue inmediatamente al trabajador, tras el conocimiento de la falta, sino

que se debe iniciar el mecanismo del procedimiento sancionador con efecto
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inmediato al conocimiento de la falta, pese a que la falta sea conocida con un

efecto tardio.

De acuerdo con nuestro Tribuna Constitucional, en la sentencia recaida en el
Exp. 003860-2013-PA/TC, respecto del computo del plazo:

“[...] resulta relevante para el cémputo de la inmediatez laboral el aviso al

funcionario u érgano de la empresa que tenga potestad disciplinaria, es

decir, al 6rgano que esté habilitado por la organizacion empresarial para
decidir si impone o no una sancion al trabajador infractor. Sobre él recaera el
examen de la pérdida o no de la oportunidad para sancionar, o del olvido o
condonacién de la falta. La negligencia de otros trabajadores de la empresa
sin potestad disciplinaria en comunicar la falta laboral, o incluso la complicidad,
no pone en peligro el tiempo razonable para su posterior investigacion y
sancion, en buena cuenta porque su actuacion no representa la voluntad de la

empresa para efectos de punir las faltas cometidas”.

Aun asi es importante anotar que, si bien es cierto que nuestro ordenamiento
no ha desarrollado una mencion expresa para la aplicacion del principio de
inmediatez para efectos de amonestaciones o suspensiones, nuestro Tribunal
Constitucional ha determinado, en la STC 01112-2012-PA/TC, que el principio
precitado significa un limite temporal que aplica para el ejercicio sancionador
del empleador cuando se ha cometido una falta, por lo tanto, se entiende como
un principio trasversal al procedimiento disciplinario (Espinoza: 2017, pag. 7-
8).

En ese sentido, de la revision de los actuados en el proceso, lo que se puede
apreciar es que existe una discusion respecto de la inmediatez por el hecho

de que se, supuestamente, se ha sancionado la inasistencia a la

prestacion de los servicios laborales con anterioridad a la declaracion de

ilegalidad de la huelga.

Sin embargo, de un analisis de los hechos narrados en el presente proceso,

podemos observar lo siguiente:

Que, el dia 05 de abril de 2018, Backus cursé al demandante una carta notarial

através de la cual comunicé que, dada la condicion indispensable de su puesto
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dentro de la compafiia, de acuerdo con la nédmina emitida por la propia
empresa el dia 28 de enero de 2018, no tenia justificacion para ausentarse del
mismo para atender a la huelga convocada por el Sindicato Nacional de

Obreros de Backus.

En ese sentido, estando a que el Sr. Cajusol decidié no acatar la indicacion
contenida en la comunicacion del dia 05 de abril, con fecha 20 de abril del
mismo ano, Backus cursé una nueva carta notarial imputando al demandante,

las siguientes faltas:

La sancion, realmente, no fue interpuesta por inasistencia a la prestaciéon de
labores como consecuencia de la huelga. Lo que se pude observar es

realmente que Backus sancioné al Sr. Cajusol por incumplimiento del

reglamento interno de trabajo al no cumplir con la obligacién de estar en
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3.3.

3.3.1.

su puesto de trabajo cuando fue comunicado de su condicion de

indispensable.

Un analisis distinto hubiese correspondido en el caso en que se haya

sancionado al trabajador por no_asistir a trabajar como consecuencia de

participar en la huelga convocada por el SNO.

El principio de inmediatez habria obligado a Backus a sancionar al demandante
cuando el procedimiento de divergencia acabase y se disponga si el Sr. Cajusol
podia participar, o no de la huelga. Adicionalmente, si terminaba determinando

la legalidad de aquella.

¢La valoracion que damos al informe técnico de una empresa debe verse

reflejada como tal en nuestra normativa?

Como bien se ha podido observar, a lo largo del desarrollo del presente informe,
ha quedado claro que en el caso concreto, de acuerdo con la normativa vigente

en el periodo de desarrollo de la controversia, en el contexto de una huelga,

cuando _exista acuerdo entre La Empresa vy el Sindicato y no exista resolucién

previa respecto de una divergencia, debera primar la némina de trabajadores

indispensables propuesta por el empleador.

Es cierto que, conforme se ha ido modificando la norma, con el paso de los afios,
la preferencia respecto de la ndmina de indispensables entregada por el
empleador ha disminuido en cuanto a su preponderancia; sin embargo, ello no
significa, en lo mas minimo, que su contenido sigue siendo el preferido por el

articulo 68° del Reglamento de Relaciones Colectivas del trabajo.

Ponderacion de derechos: Libertad de empresa, seguridad personal,

derecho a la propiedad y libertad sindical

El analisis de los derechos constitucionales inmersos en la presente controversia,
desde la perspectiva del presente informe, se debe desarrollar a la luz del siguiente
parrafo contenido en el articulo N°3, del Anexo 1, Capitulo 1, de la Resolucién
Ministerial N°048-2019-TR:
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“En el caso de las empresas o entidades que cuenten dentro de su proceso
productivo con actividades indispensables, la comunicacién de los servicios
minimos busca preservar la seguridad de las personas y de los bienes de la
empresa o entidad durante la huelga, asi como permitir la reanudacion

inmediata de las actividades luego de su conclusion’.

¢ A donde se quiere llegar? Pues a notar que en la redaccién de aquel simple
parrafo nos encontramos considerando 4 derechos constitucionales para justificar
la comunicacion de personal con actividades indispensables: Derecho a la
seguridad personal, derecho a la propiedad, libertad sindical y libertad de

empresa.

La Libertad sindical se reconoce desde el planteamiento del escenario en donde
se considera el desarrollo de una huelga. Por otro lado, los derechos de seguridad
personal y al derecho de propiedad se toman en consideracion para prevenir
cualquier tipo de dafio personal o material como consecuencia de la actividad de
huelga. Y, finalmente, el derecho de libertad de empresa, el mismo que se protege
por el sélo hecho de perseguir la continuidad productiva de la misma, para su

subsistencia.

Pues bien, s como se enfrentan estos derechos en el conflicto?

Se trata, claramente, de un enfrentamiento o ponderacion entre el derecho
colectivo laboral de la libertad sindical contra los derechos a la propiedad de los
bienes de la empresa, a la seguridad personal de los empleados o de los
beneficiarios de la cadena productiva de la empresa y a la libertad de empresa, en

tanto la paralizacion de un procedimiento productivo puede afectarla gravemente.

En primer lugar, es importante mencionar que, de acuerdo con nuestra
constitucion politica del Peru, tal y como consta en sus articulos 2.1 y 2.24, la
persona tiene derecho a su integridad moral y fisica, asimismo a la libertad y a la

seguridad personal. Es asi que, el en inciso h del articulo 2.24, nuestra

constitucion refuerza la idea de que nadie debe ser victima del ejercicio de la

violencia fisica.

En segundo lugar, también se tiene que tener presente que la constitucién

reconoce que ‘la economia nacional se sustenta en la coexistencia de diversas
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formas de propiedad y de empresa” con la finalidad de definir el pluralismo
econémico. Eso quiere decir que se respeta la propiedad de las personas juridicas
para usar, disponer, disfrutar, reivindicar o recuperar un bien, de acuerdo con el

articulo 70° de nuestra constitucion.

En tercer lugar, que, nuevamente, nuestra norma constitucional reconoce que toda
persona tiene derecho a ‘participar, en forma individual o asociada, en la vida
politica, econdémica, social y cultural de la nacién”, por lo tanto, que reconoce la
posibilidad de que las personas se asocien o participen individualmente, con la
finalidad de que se formen empresas. Todo aquello también confirmado en el
articulo 59°, cuando nuestro Estado afirma garantizar la libertad de trabajo y

empresa.

Finalmente, como manifestacion del derecho colectivo del trabajo, la constitucion,
en su articulo 28°, reconoce la libertad sindical, la negociacion colectiva y el
derecho ala huelga. Todo ello, en respuesta a la historia inequidad que ha existido
entra las partes que se relacionan para la prestacion de servicios laborales. En
otras palabras, que es a partir de la colectividad que los trabajadores se equiparan

y obtienen igual capacidad negocial que su empleador.

Esta libertad sindical, de acuerdo con el Dr. Sergio Quifiones:

“Puede definirse como aquel derecho [...] de titularidad individual y colectiva,
consistente -desde la perspectiva individual- en la posibilidad del trabajador de
constituir y afiliarse a un sindicato; mientras que -desde la perspectiva colectiva- se
trata del derecho de las organizaciones sindicales a elaborar sus estatutos, desarrollar
ampliamente sus actividades y a afiliarse a otras de grado superior; comprendiendo
aqui el derecho a la negociacion colectiva y el ejercicio del derecho de huelga” (2018,
pag. 132-133).

Con ese pequeno contexto, corresponde cuestionar si la preponderancia por la
nomina de trabajadores indispensables de un empleador, en un contexto de
huelga ha sido bien definida en nuestro ordenamiento, a lo largo de los afos,

tomando en consideracion los derechos constitucionales descritos.

Ahora bien, el principio de proporcionalidad de los derechos, o test de

proporcionalidad, se encuentra positivizado en nuestra constitucion politica como
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una herramienta que funciona para analizar un acto restrictivo de derechos. En
ese sentido, este principio, que, de acuerdo con nuestro Tribunal Constitucional,
representa un valor de justicia, exige que se utilice la racionalidad para controlar
la arbitrariedad de medidas tomadas por los poderes publicos del Estado. A
propdsito de ello, nuestro propio tribunal ha establecido criterios como la
razonabilidad, idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, para
poder juzgar con suficiencia si una medida restrictiva ha sido justamente aplicada,
o no (Burga: 2012, pag. 257-261).

En el presente caso, la restriccion que existid en el contexto del desarrollo del
conflicto fue el silencio administrativo negativo en el tramite de divergencia, de
acuerdo lo dispuesto en el TUPA del Ministerio de Trabajo y Promocién al Empleo.
Este silencio administrativo negativo reflejaba la preponderancia que se otorgaba
a la nédmina técnica presentada por el empleador al momento de comunicar sus

puestos indispensables.

Esta conducta se vio mucho mas reforzada, cuando en adelante, como resultado

de la entrada en vigor del Decreto Supremo N°009-2018-TR se positivizo el criterio

de preferencia a la nédmina de trabajadores indispensables del empleador, en el
caso de que no exista acuerdo o divergencia previamente resuelta, en el contexto

de huelga.

Es importante que el andlisis parta desde esas 2 situaciones, para poder llegar a
una conclusion realizando una comparacion con la manera en que hoy se regula

esa figura.

De acuerdo con lo dispuesto por el profesor Robert Alexy, para realizar un examen
ponderativo de una colision de derechos, en el marco de determinar la justificacion
de una medida restrictiva, es determinante que se tomen en cuenta los

subprincipios de la idoneidad, necesidad y proporcionalidad en_sentido

estricto. De esa manera, quien realice el desarrollo del analisis debera
cuestionarse lo siguiente: 1) Si la medida restrictiva, efectivamente, esta aplicada
para proteger un derecho protegido por la constitucion. 2) Si la medida restrictiva
representa el menor grado de afectacion o restriccion posible del derecho
comprometido. 3) Finalmente, "por un lado, si el grado de afectacion del derecho
restringido se equipara al grado de satisfaccion del derecho salvaguardado por la

medida; y, por otro lado, si la intervencion o restriccion se ha justificado con
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suficiencia, en comparacion con la intensidad de la restriccion realizada por el
poder del Estado (1993, pag. 160-164).

Ana Maria Burga Coronel, en su articulo “El test de ponderacion o
proporcionalidad de los derechos fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional peruano”, ha propuesto el analisis en concordancia con lo adoptado
por nuestro Tribunal Constitucional peruano. Al respecto, ha postulado la

razonabilidad, la idoneidad, necesidad y proporcionalidad. Es decir, que en el

Peru utilizamos un paso adicional para el ejercicio de ponderacion.

Ahora bien, en el caso concreto, cada uno de estos pasos es perfectamente

aplicable. Véase:

a. Razonabilidad:

La razonabilidad es un criterio para el analisis constitucional que evalua
si la restriccion de un derecho protegido por la constitucién responda la
necesidad de salvaguardar un fin, que, de igual manera, sea

constitucionalmente valioso y legitimo (Burga: 2012, pag. 258)

Analizando el criterio, debe ser el menos estricto para ser aprobado. La
cuestion, en el anadlisis del conflicto entre Backus y el Sr. Cajusol,
respecto de la razonabilidad, debe situarse en responder si la
restriccion del derecho constitucional de la huelga, como manifestacion
de la libertad sindical, se ha dado asi en aras de proteger un derecho,
0 varios, con rango constitucional. En ese sentido, podemos ver, tal y

como hemos desarrollado previamente, que tanto el derecho a la

seguridad personal, como el derecho a la propiedad y a la libertad

de empresa, son derechos constitucionalmente protegidos, con lo cual
resultaria completamente razonable considerar la razonabilidad de la

medida restrictiva.

b. Idoneidad:

De acuerdo con lo contenido en la Sentencia del Tribunal

Constitucional en el proceso signado con N° de expediente 003-2005-

PI/TC, el analisis que se desarrolla con el presente criterio es “de un
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lado, que ese objetivo sea legitimo; y, de otro, que la idoneidad de la
medida examinada tenga relacién con el objetivo, es decir, que
contribuya de algin modo con la proteccion de otro derecho o de otro
bien juridico relevante”. En otras palabras, que una medida idonea

debe ser adecuada respecto de los fines que persigue una medida.

En nuestro pais, el Tribunal Constitucional, en el caso en la Sentencia
del expediente N° 0010-2002-Al/TC, consideré como inadecuada la
medida de cadena perpetua, como acto restrictivo del derecho de
libertad individual, debido a que los fines constitucionales de la pena
no era la exclusion sino la resocializacion. En ese sentido, que respecto
de la legislacién contra el terrorismo no debia considerar la cadena

perpetua como un remedio idoneo, sino inadecuado.

Pues bien, en el presente proceso, inicialmente, la restriccion no estaba
planteada con completa claridad. Lo que se hizo, de la lectura del
procedimiento de divergencia contenido en el TUPA del MTPE, era que
la nébmina de trabajadores indispensables propuestos por un sindicato
seria rechazada, en el caso en que la autoridad administrativa no

responda a la solicitud de divergencia en un plazo establecido.

Esta medida, respondia a la medida restrictiva que significaba la
determinacion de puestos indispensables dentro de una empresa.
Tanto esa redaccion del TUPA, como la creaciodn del articulo 68-A con
el Decreto Supremo N°009-2018-TR, mas adelante, protegen o blindan
la ndbmina de trabajadores indispensables del empleador y restringen,
de cierta manera, el derecho de huelga, como manifestacion de la

libertad sindical.

Pero la pregunta es, ;estas medidas para proteger los derechos
constitucionales de la seguridad, propiedad y libertad de empresa eran

idoneas o adecuadas?

Como una restriccion que pretendia proteger el proceso de produccion
de las empresas, con la finalidad de que no resulte gravemente
afectadas, se entiende que es una medida adecuada. Ello quiere decir

que, protegiendo la ndmina de trabajadores de la empresa, lo que
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predomina lo que la norma pretende proteger es la integridad de la
Empresa en si misma. Que no perjudiquen su cadena de produccién al
grado en que se podria extinguir el negocio; que no se afecte la
propiedad de miles de productos que la empresa podria llegar a perder;
y, que se proteja la seguridad de las personas que trabajen dentro de
la misma o de quienes puedan verse afectadas por la para intempestiva

de la produccién de una empresa.

Necesidad:

“El Tribunal Constitucional ha definido a este subprincipio como el
analisis sobre la existencia de medios alternativos al optado por el
legislador que no sean gravosos o, al menos, que lo sean en menor
medida respecto del medio utilizado. Por lo tanto, se trata del “anélisis

de una relacion medio-medio” (Burga: 2012, pag. 259).

En esta etapa del andlisis es cuando surge el primer cuestionamiento
respecto de las medidas que se tomaron hasta antes del Decreto
Supremo N°014-2022-TR.

Tenemos entendido que las medidas tomadas para blindar la némina
de trabajadores indispensables proporcionada por el empleador eran

restricciones razonables e idéneas para la proteccion de los derechos

constitucionales de la seguridad, propiedad y libertad de empresa. Sin

embargo, la gravedad en la que fue afectado el derecho a la huelga

y a la libertad sindical con esas restricciones no era necesario.

En otras palabras, es importante notar que lo que se decia en aquel

entonces era, en primer lugar que, no importaba si la administracion,

con la posibilidad de que tenga alta carga de trabajo, no atendiese la

divergencia propuesta por un sindicato. Ello, porque en ese escenario,

se entenderia que la pretension ha sido rechazada. Y no sdlo ello. La
posibilidad de impugnar una resolucion ficta denegatoria aparecié en
2022; eso quiere decir que, en 2018 esta denegacion de la divergencia

era firme.
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Con el proceder de las modificaciones normativas que fueron
aconteciendo, el plazo para el silencio administrativo negativo
desaparecio; sin embargo, se planted la siguiente posibilidad por parte
del articulo 68-A del Reglamento modificado de la Ley de Relaciones

Colectivas del Trabajo:

“Mientras no se resuelva la divergencia, en caso de huelga, se
consideran los acuerdos previos sobre servicios minimos o la
resolucion de una divergencia anterior en aquellos aspectos
que no hayan variado sustancialmente. A falta de tales criterios
surtira efecto la declaracion realizada por el empleador

conforme a lo establecido en su informe técnico”.

Nuevamente, en aras de proteger los derechos constitucionales
inmersos en el presente conflicto, se terminaba por afectar el derecho
a la huelga en situaciones en las cuales el sindicato casi no tenia la

posibilidad de manifestarse al respecto.

Con esto no estoy manifestando una postura con la cual considere que
la determinaciéon de trabajadores indispensables sea una medida
inconstitucional, ni mucho menos. Pero considero que la gravedad de
las medidas con las cuales se ha ido regulando la divergencia han
afectado directamente al derecho de libertad sindical. Y, en el caso de
las normas que iban apareciendo hasta antes de 2022, se daba una

preponderancia a la ndmina del empleador que no era necesaria.

Es obvio que, en el contexto de una huelga, es importante aportar
celeridad para resolver sobre indispensables, sobre todo porque es
crucial determinar qué trabajadores deberan permanecer en sus

puestos de trabajo. Sin embargo, la_solucién por la _que estaba

optando el Ministerio de Trabajo en la época en la que se presento

este conflicto era no trabajar, o involucrarse de la manera menos

relevante.
Esa conclusién es posible gracias a una comparacion histérica de la

norma, porque en 2022 el articulo 68-A del Reglamento de la Ley de

Relaciones Colectivas de Trabajo volvié a ser modificado:
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“I...]
Mientras no se resuelva la divergencia, en caso de huelga, se

considera el siguiente orden de prelacion:

i. Para el caso de servicios publicos esenciales: en primer lugar,
los acuerdos previos sobre servicios minimos; en segundo
lugar, la resolucidon de una divergencia anterior en aquellos
aspectos que no hayan variado sustancialmente; en defecto de
todo lo anterior, surtira efecto la declaracion realizada por el

empleador conforme a lo establecido en su informe técnico.

ii. Para el caso de labores indispensables: en primer lugar, los
acuerdos previos sobre servicios minimos; en segundo lugar, la
resolucion de una divergencia anterior en aquellos aspectos

que no hayan variado sustancialmente; en defecto de todo lo

anterior, la Autoridad Administrativa de Trabajo aplicara el

principio de buena fe y razonabilidad tomando de

referencia la declaracion realizada por el empleador,

conforme a lo establecido en su informe técnico”.

[El resaltado es propio]

Eso nos permite entender que, tanto en la época en que inicio la
presente controversia, como en el periodo inmediatamente posterior,
la restriccién que se estaba aplicando contra el derecho a la libertad
sindical, no estaba obedeciendo a lo que Angélica Burga Coronel y el
Tribunal Constitucional peruano habian descrito como el analisis de
una relacion medio-medio. Por el contrario, la preponderancia que
existia de la ndmina de indispensables del empleador se alejaba de

obedecer a un punto medio.

Hoy en dia, lo que tenemos es un equilibro en la restriccion que existe
en la discusion de listas de trabajadores indispensables. Tal y como
hemos citado previamente, el punto medio lo ha determinado la
Autoridad Administrativa de Trabajo al formar parte de la solucion al

problema. Es decir, que mientras que antes se optaba por solucionar
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el problema no trabajando, el dia de hoy, se opta por solucionar el

problema participando y pronunciandose sobre la ndémina propuesta

por el empleador, pero aplicando los principios de la buena fe.

Proporcionalidad en sentido estricto:

Tal y como hemos conceptualizado de manera previa, y de acuerdo
con el Tribunal Constitucional en la Sentencia contenida en el caso con
N° de expediente 045-2004-PI/TC, “la proporcionalidad en sentido
estricto o ponderacion consiste en una comparacion entre el grado de
realizaciéon u optimizacion del fin constitucional y la intensidad de la

intervencién en el derecho fundamental’.

Y, para ello, es importante iniciar realizando la cuestidon respecto de
¢cudl es la intensidad respecto de la cual se ha intervenido el derecho

a la libertad sindical y a la huelga, como expresion de este?

Es cierto que, las medidas restrictivas que se aplicaron antes de 2022,
de acuerdo a lo desarrollado en el inciso “C” del presente acapite, no
aprobaron, desde la perspectiva del presente informe, el test de
proporcionalidad en tanto no se consideraron medidas necesarias para
salvaguardar los derechos constitucionales perseguidos. Eso hace
innecesaria la continuacion sobre el analisis de aquellas restricciones

en particular; sin embargo, vale la pena un ensayo breve al respecto.

Tomando en consideracion la escala de 3 niveles propuesta por Robert
Alexy, podemos empezar a cuestionarnos cual fue el nivel de
afectacion del derecho a la libertad sindical con las medidas
desarrolladas antes de 2022. En primer lugar, debemos tomar en
cuenta que la huelga es una manifestacion del derecho a la libertad
sindical; y, que dentro de esa consideracion, la huelga no se ha
prohibido de ninguna manera. De hecho, la restriccion no opera contra
la realizacién de la huelga en si; es mas bien, una consecuencia
colateral de la divergencia. Por lo tanto, de ninguna manera se podria

decir que la restriccion sea absoluta.
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La cuestion es si la afectacion es leve o moderada; y, como suele
suceder en los analisis juridicos, es importante la evaluacion casuistica

de los conflictos. En este caso tenemos los siguientes datos:

OBREROS OBREROS NO OBREROS OBREROS
SINDICALIZADOS SINDICALIZADOS INDISPENSABLES ~ INDISPENSABLES
PARA BACKUS PARA EL
SINDICATO
400 120 87 9

El grado de afectacién para la realizacion de una huelga es nulo,
porque de ninguna manera la huelga se va a dejar de realizar por el
s6lo hecho de que un porcentaje de trabajadores no puedan participar
de la misma. Sin embargo, como hemos mencionado anteriormente, el
derecho a la libertad sindical no tiene un ambito unicamente colectivo,
sino que también se puede afectar desde la individualidad. La
individualidad del derecho a la libertad representa la capacidad de
afiliacion, no afiliacion y constitucion de sindicatos, pero la huelga es
un derecho juridicamente colectivo. Por lo tanto, para analizar la
afectacién a la huelga, la individualidad no sera relevante para para

definir el grado de afectacion.

Por otro lado, los limites que tenian los sindicatos para observar las
nominas de trabajadores indispensables hasta 2022, desde la
perspectiva de este informe, pueden analizarse en 2 momentos: Antes
de la emision del DS 009-2018-TR, cuando primaba lo dispuesto en el
TUPA, y basicamente el sindicato tenia que tener la suerte de que se
atienda su pedido; y, después de la emision de ese Decreto Supremo,
que es cuando se elimino el silencio administrativo negativo, pero se
determind, de manera normativa, que primaba la nomina del
empleador en caso de huelga, y cuando no exista acuerdo ni

resoluciones previas de divergencia.

En el primer momento, si bien la afectacién a la huelga no es total, es
moderada. Sin embargo, en un segundo momento, cuando se han
otorgado mayores garantias para el procedimiento, la afectacion

disminuye; y, por lo tanto, se deberia considerar leve.
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Ahora bien, tenemos, al otro lado de la balanza, el derecho a la
seguridad de las personas que se pueden ver afectadas por la para de
la produccion de la planta; tenemos el derecho de propiedad sobre los
bienes que podrian estropearse por la para de producciéon de una
planta; y, tenemos el derecho a la libertad de empresa, como eje del
pluralismo econdmico, que se puede ver afectado gravemente si la

planta de su empresa para su produccion.

En este analisis es importante notar que existen dafios que pueden
suceder, en caso de que los trabajadores indispensables no ocupen su
puesto de trabajo, que pueden ser irreversibles. La grave afectacion
que puede causar la para de produccién a una empresa como Backus
puede equivaler a numeros elevadisimos que costos. De hecho, el
incumplimiento de contratos de suministros puede causar demandas,

que en el futuro, signifiquen aun mas contingencias para La Empresa.

Existen bienes materiales que, por la para de produccién y
funcionamiento de una planta, se malograran o se perjudicaran a tal

nivel que causa un perjuicio econémico a la empresa muy elevado.

También es cierto que la afectacién a la seguridad personal es mucho
mas circunstancial y no necesariamente significara un beneficio
elevado. Ello, porque consideramos que este derecho se protege aun

mas cuando la empresa da servicios basicos e indispensables.

Pero con todo esto se puede entender por qué la proteccion de estos
derechos otorga un beneficio elevado. Porque, la no proteccion de los
mismos los disminuiria a tal nivel que podria acabar con una empresa.

En conclusion, el nivel de satisfaccion con esta medida seria alto y

la ponderacidn seria leqal.

Si analizamos la ponderacién respecto del articulo 68-A de nuestro
Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas actual, encontraremos
que se persigue el mismo nivel de satisfaccion de los derechos
constitucionales, pero con un nivel de restriccion incluso mas leve del

derecho a la huelga. Por lo tanto, es un examen aun mas satisfactorio.
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4. Conclusiones

El desarrollo del proceso y el andlisis de los actuados de los mismos, nos ha
permitido arribar a conclusiones respecto de temas como la regulacién
histérica del procedimiento de divergencia y su efecto en la determinacion de
trabajadores indispensables en el caso concreto; también, sobre el
procedimiento para sancion distinta al despido y su aplicacion en el caso
concreto; y, finalmente, si la preponderancia de las néminas de trabajadores
indispensables en nuestro ordenamiento estan justificadas de manera

constitucional.

Al respecto, se ha podido observar que, con el paso de los anos, la regulacion
sobre el procedimiento de divergencia ha transformado a esta de un mero
tramite con silencio administrativo negativo a un procedimiento con garantias,
que, con la aparicién de la Resolucion Ministerial 048-2019-TR y el Decreto
Supremo N°014-2022-TR, han asegurado la doble instancia del procedimiento,
un desarrollo con garantias y han disminuido la afectacién al derecho

constitucional de la libertad sindical.

Que, es determinante que se tenga completamente claro que el hecho de que
el juez tome en cuenta la norma sobre el procedimiento de divergencia para
comprender la sancion interpuesta al demandante, en el marco de un proceso
donde se impugna una sancion disciplinaria, es muy diferente a que un juez
se pronuncie sobre el contenido de una nébmina, para resolver la controversia.
Este detalle es crucial para diferenciar los conceptos de la competencia por

razon de materia y el principio de fallo extra petita.

Que, tenemos 2 consideraciones importantes a tener en cuenta al momento
de hablar del debido procedimiento cuando se trata de uno que interpone
sancion distinta al despido. Por un lado, que ninguna relacion laboral puede
violar derechos constitucionales; y, por otro, que el derecho constitucional del
debido proceso no debe ser aplicado soélo a algunos procedimientos o

procesos, sino que es trasversal a la resolucion de conflictos.

Por un lado, el plazo para el gjercicio del derecho a la defensa es de 06 dias,
en los casos de sancion disciplinaria distinta al despido. Sin embargo, es

consideracion del presente informe que, en los casos en de sanciones leves,
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VI.

VII.

VIII.

dado que no existe la urgencia de despedir a un trabajador, el plazo deberia
ser hasta un dia antes de la ejecucion de la sancién, con un minimo de 06 dias
habiles. Y, por otro lado, que, en el caso concreto, desde nuestra perspectiva,
la defensa fue, efectivamente, presentada fuera de plazo. Por lo tanto, ya no
tenia posibilidad de ser evaluada por el empleador. Es por ello, que la

impugnacion continud via judicial.

Que el plazo de inmediatez, en el desarrollo del presente proceso si se
respetd, en tanto la sancion se interpuso, de acuerdo con la carta notarial
notificada el dia 20 de abril de 2018, por el incumplimiento del reglamento
interno de trabajo y no por inasistencia a trabajar como consecuencia de la

participacién en una huelga.

Que, nuestras normas que regularon el procedimiento administrativo de la
divergencia no aprobaban el test de proporcionalidad constitucional, en tanto
no eran medidas restrictivas necesarias para salvaguardar los derechos
constitucionales de la seguridad personal, propiedad y libertad de empresa.
Por el contrario, se puede observar que hoy en dia, con la ultima modificacion
al articulo 68-A del Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas del trabajo,
en tanto la medida es mucho menos restrictiva de la libertad sindical,

necesaria, idénea y razonable, es una restriccion constitucional.

Que, tomando en consideracién todo el desarrollo de nuestro analisis, decimos
que el juzgado de primera instancia, al considerar declarar fundada la
demanda por la principal razéon que corresponde al hecho de que Backus
mintiera en su carta de despido, al manifestar que la Autoridad Administrativa
de Trabajo dio razén a su ndmina de trabajadores indispensables, no tomé en
consideracion el silencio administrativo positivo que determinaba el TUPA del

MTPE. Por lo tanto, fue un fallo errado.

Que, la sentencia de vista no hizo un trabajo de analisis de ninguna de las
pretensiones que se incluyeron en la apelacion de sentencia. En ese sentido,
gue no se pronuncio sobre el fallo extra petita, la falta de competencia alegada,

la verdadera razon por la cual el demandante fue sancionado, entre otros.

Finalmente, que la casacién, en el caso concreto, da la razén a Backus

utilizando una norma que no era aplicable al momento en que se desarrollé el
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conflicto. De esa manera, fue errada también, al tomar el Decreto Supremo

N°009-2018-TR como norma determinante para casar la sentencia de vista.
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RESOLUCION NUMERO DOS
Lima Este, trece de mayo
Del dos mil diecinueve

SENTENCIA

I.- PARTE EXPOSITIVA

PRETENSION.-

Por escrito de fojas 51/64, JOSE DE LOS SANTOS CAJUSOL TEJADA
interpone demanda contra la empresa UNION DE CERVECERIAS
PERUANAS BACKUS Y JONHSTON S.A., pretendiendo lo siguiente:

1. Que se declare nula y sin efecto legal la carta notarial de fecha 20 de abril
de 2018, que dispone la suspensién del demandante por cinco dias sin
goce de haber, los dias 30 de abril, 02, 03, 04, 05 de mayo de 2018.

2. El reintegro de las remuneraciones dejadas de percibir durante los dias
de suspension sin goce de haberes.

3. El pago de los intereses legales, costas y costos del proceso.

FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA:

1.- Sefiala que labora en Backus desde el 06 de mayo de 1987, como obrero del
area de elaboracion, percibiendo un jornal diario de S/. 177.34 Soles, mas
conceptos remunerativos variables que se perciben en funcion a la
remuneracion bésica.

2.- Agrega que el Sindicato Nacional de Obreros de Backus por acuerdo de
Asamblea General convocé a una huelga general los dias 11 y 12 de abril de
2018, en la que participd por ser un miembro afiliado.

3.- Afiade que, con la finalidad de romper la unidad de la huelga prevista para
los dias 11 y 12 de abril de 2018, la emplazada le remiti6 una carta notarial el dia
05 de abril de 2018, comunicandole que debia concurrir a laborar los dias 11 y
12 de abril de 2018 al haberlo considerado como trabajador indispensable para
la continuidad en el funcionamiento de la empresa en la planta de Ate Vitarte.
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4.- Agrega que se le impuso la sancién sin que exista un procedimiento previo,
so pretexto que era trabajador indispensable, existiendo una controversia entre
la némina de nueve trabajadores presentada por el Sindicato ante la Autoridad
Administrativa de Trabajo y los ochenta y siete trabajadores obreros, de los
cuatrocientos trabajadores sindicalizados en la Planta de Ate, evidenciando el
atropello a su libertad sindical, maxime, si los obreros no sindicalizados suman
un total de ciento veinte, y continuaban trabajando a disposiciéon de la empresa,
que no se paraliz6 la produccién, ni su inasistencia gener6 peligro a las
personas, o a la seguridad o conservacién de los bienes de la empresa.

5.- Anade que la Autoridad Administrativa de Trabajo ha declarado ilegal la
huelga de los trabajadores de los dias 11 y 12 de abril de 2018, sin embargo, ha
sido objeto de impugnacién por el Sindicato de Trabajadores de Backus ante el
6rgano jurisdiccional, encontrandose pendiente de resolver. Asimismo, refiere
que Backus pretende amedrentar a los afiliados al Sindicato sancionandolos
ilegalmente, como represalia a la participacion de los trabajadores en la huelga
del 11 y 12 de abril de 2018, pues aunque ha sido declarada improcedente la
huelga, no fue declarada ilegal.

AUTO ADMISORIO:
Mediante resolucién nimero uno, de fojas 65/68, se admiti6 a tramite la
demanda en la via del proceso ordinario laboral.

CONTESTACION DE LA DEMANDA:

1.- Por escrito de fojas 259/284 Backus contest6 la demanda, indicando que de
acuerdo a ley se establece como limite al ejercicio del derecho de huelga el
establecimiento de servicios indispensables para el funcionamiento de la
empresa, y en tal sentido las empresas tienen la obligacion de comunicar el
namero y ocupacion de los trabajadores necesarios para el mantenimiento de
los servicios, para que, si se configura una medida de fuerza, no se abstengan,
sino que asistan a la empresa en aras de garantizar la seguridad de las personas,
los bienes de la empresa y el restablecimiento de las actividades una vez
levantada la huelga, siendo que los servicios indispensables configuran un
limite al ejercicio del derecho de huelga.

2.- Agrega que Backus en ejercicio de su facultad de direccion designé al
personal que conformaria la némina de trabajadores indispensables en caso de
huelga, que deberia prevalecer si se encontraban en un proceso de divergencia,
implicando una obligacién laboral de asistir a la empresa a los trabajadores
seleccionados en caso se materialice la huelga, situaciéon que no constituye la
afectacion al ejercicio de su libertad sindical, sino un limite a su ejercicio. En tal
sentido, si existiera divergencia entre el namero de trabajadores propuestos por
la empresa y el sindicato, y mientras no exista pronunciamiento de la Autoridad
Administrativa de Trabajo, debe prevalecer la némina sefialada por la empresa,
entendiéndose que ésta tltima tiene mayor conocimiento de la funcionalidad de
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la organizaciéon productiva y mayor razonabilidad para designar al personal
indispensable.

3.- Ademas, refiere que es falso que la sancién haya sido como represalia a la
participacion del demandante en la huelga del 11 y 12 de abril de 2018, pues en
la carta notarial del 05 de abril de 2018 se comunic6 al demandante que debia
permanecer en su puesto de trabajo porque estaba incluido en la relacién de los
trabajadores indispensables, sin embargo, incumplié6 dicha obligacién,
contraviniendo las normas que garantizan el establecimiento de personal
indispensable en caso de huelga, y por ello su sancién estuvo plenamente
justificada, habiéndose sancionado el incumplimiento de sus obligaciones de
trabajo en su condicién de trabajador indispensable.

4.- Anade que uno de los limites al ejercicio de la huelga relacionado a la
confrontaciéon con otros derechos e intereses de protecciéon constitucional, de los
servicios esenciales e indispensables de la empresa, que tienen como finalidad
garantizar el derecho a la vida, la salud, seguridad y los bienes y la continuidad
de las empresas, y si bien la actividad de Backus no es la prestacién de un
servicio publico esencial, en los articulos 78° y 82° del TUO de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo y su Reglamento, se establece como limite al
ejercicio del derecho de huelga, el establecimiento de servicios minimos
indispensables para garantizar el normal funcionamiento de la empresa.

5.- De otro lado, refiere que el 26 de enero de 2018 Backus inform¢ al Ministerio
de Trabajo y al Sindicato de Obreros de la empresa el nimero y ocupacién de
los trabajadores necesarios para el mantenimiento de los servicios, los horarios
y los turnos que deberian cumplir, asi como la periodicidad en que debian
producirse los reemplazos respectivos, correspondientes a los servicios
indispensables de la empresa en caso de huelga, y en el mes de febrero de 2018
el Sindicato presento la divergencia a la relacion de trabajadores, y siendo que
no habia pronunciamiento de la Autoridad Administrativa de Trabajo, respecto
de dicho procedimiento, correspondia que la organizacién sindical designe a un
namero suficiente de afiliados para cubrir la cantidad de posiciones
indispensables determinadas por la empresa. Asi las cosas, si el sindicato
decidia ir a huelga, debia garantizar el cumplimiento del inciso c) del articulo
65° del Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, y la tnica
forma de ello era presentando una némina con la cantidad de trabajadores que
la empresa consideré como trabajadores indispensables.

6.- Afiade que mediante Resolucién Directoral General N° 0061-2018-
MTPE/2/14, del 06 de abril de 2018, se declar6 improcedente la huelga
promovida por el sindicato, y tras la interposicion del recurso de
reconsideraciéon del Sindicato, se emitié la Resolucion Directoral N° 0074-
2018/MTPE/2/14, concluyendo equivocadamente que el sindicato no
incumpli6 el literal c) del articulo 65° DEL Reglamento de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo, ante lo cual han interpuesto la demanda contencioso
administrativa que se encuentra en tramite.
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7.- Finalmente, afirma que el demandante no fue sancionado con la suspension
por su participacion en la huelga de los dias 11 y 12 de abril de 2018, sino por el
incumplimiento de su designaciéon como personal indispensable, al desobedecer
la orden de la compafia de presentarse en aquellos dias, incumpliendo sus
obligaciones de trabajo y poniendo en riesgo la integridad de los bienes e
insumos de la compafia, justificando la sancién de cinco dias sin goce de haber.

AUDIENCIA DE CONCILIACION:
A fojas 285/289 obra el Acta de Audiencia de Conciliacién de fecha 17 de abril
de 2019, dando cuenta que no se arribé a acuerdo conciliatorio, y se fijaron
como pretensiones materia de juicio:

Pretension Principal:
1. Se declare nula y sin efecto legal la carta notarial de fecha 20 de abril de
2018, que dispone la suspensién de cinco dias sin goce de haber.
2. El reintegro de remuneraciones dejadas de percibir durante los dias de
suspension sin goce de haberes.

Pretension Accesoria:
1. Ordenar el pago de los intereses legales, més costas y costos del proceso.

DEL JUZGAMIENTO ANTICIPADO:

En el acto de la Audiencia de Conciliacion se advirtié que en el presente caso se
cumplian los requisitos previstos en el altimo pérrafo del articulo 43° de la Ley
N° 29497 para proceder al Juzgamiento Anticipado del Proceso, razén por la
cual se procedi6 a la actuaciéon de los medios probatorios asi como se
escucharon los alegatos finales de las partes procesales, actos que quedaron
registrados en audio y video, por lo que, siendo el estado de dictarse sentencia,
se emite en los siguientes términos:

II.- PARTE CONSIDERATIVA:

Sobre el ejercicio del derecho de huelga:

1.- El articulo 28° de la Constituciéon Politica del Estado sefala que: “El Estado
reconoce los derechos de sindicacion, negociacion colectiva y huelga. Cautela su ejercicio
democrdtico: 1. Garantiza la libertad sindical. 2. Fomenta la negociacion colectiva y
promueve formas de solucion pacifica de los conflictos laborales. La convencion colectiva
tiene fuerza vinculante en el dmbito de lo concertado. 3. Regula el derecho de huelga
para que se ejerza en armonia con el interés social. Seriala sus excepciones y
limitaciones”.

2.- El articulo 72° del TUO de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo indica
que: “Huelga es la suspension colectiva del trabajo acordada mayoritariamente y
realizada en forma voluntaria y pacifica por los trabajadores, con abandono del centro de
trabajo. Su ejercicio se requla por el presente Texto Unico Ordenado y demds normas
complementarias y conexas”.
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3.- Luego, en el articulo 77° de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo se
indica lo siguiente: “La huelga declarada observando lo establecido en el articulo 73,
produce los siguientes efectos: a) Determina la abstencion total de las actividades de los
trabajadores en ella comprendidos, con excepcion del personal de direccion o de
confianza y del personal comprendido en el articulo 78", agregando en éste tltimo
que: “Se exceptiia de la suspension de actividades a aquellas labores indispensables para
la empresa cuya paralizacion ponga en peligro a las personas, la seguridad o la
conservacion de los bienes o impida la reanudacion inmediata de la actividad ordinaria
de la empresa una vez concluida la huelga”.

4 .- El articulo 82° de la misma norma sefiala, ademas:

Articulo 82°: Cuando la huelga afecte los servicios piiblicos esenciales o se requiera garantizar el
cumplimiento de actividades indispensables, los trabajadores en conflicto deben garantizar la
permanencia del personal necesario para impedir su interrupcion total y asegurar la continuidad
de los servicios y actividades que asi lo exijan.

Anualmente y durante el primer trimestre, las empresas que prestan estos servicios esenciales,
comunicardn a sus trabajadores u organizaciones sindicales que los representan y a la Autoridad
de Trabajo, el niimero y ocupacion de los trabajadores necesarios para el mantenimiento de los
servicios, los horarios y turnos que deben cumplir, asi como la periodicidad en que deben
producirse los respectivos reemplazos. La indicada comunicacion tiene por objeto que los
trabajadores u organizacion sindical que los represente cumpla con proporcionar la némina
respectiva cuando se produzca la huelga. Los trabajadores que sin causa justificada dejen de
cumplir el servicio, serdn sancionados de acuerdo a Ley. Los casos de divergencia sobre el niimero
y ocupacion de los trabajadores que deben figurar en la relacion sefialada en este articulo, serdn
resueltos por la Autoridad de Trabajo”.

5.- Por su parte, el literal c) del articulo 65° del Decreto Supremo N° 010-2003-
TR, Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, sustituido por el
articulo 1 del Decreto Supremo N° 013-2006-TR, sefiala que: “La comunicacion de
la declaracion de huelga a que alude el inciso c) del Articulo 73 de la Ley, se sujetard a
las siguientes normas: (...) c) Adjuntar la nomina de los trabajadores que deben seguir
laborando, tratindose de servicios esenciales y del caso previsto en el articulo 78 de la

Ley (...)".

6.- En relacion con ello, en el articulo 68° de la referida norma, sustituido por el
Articulo 1 del Decreto Supremo N° 013-2006-TR, se indica que: “En caso de
divergencia sobre el niimero y ocupacion de los trabajadores que deben seguir laborando
conforme a lo dispuesto por el articulo 82 de la Ley, la Autoridad de Trabajo designard a
un organo independiente para que los determine. La decision del 6rgano independiente
serd asumida como propia por la Autoridad de Trabajo a fin de resolver dicha
divergencia. Las partes podran interponer recursos de apelacion contra la resolucion que
resuelva la divergencia dentro de los tres (03) dias hdbiles de notificada”.

Analisis.-
7.- Fluye de autos lo siguiente:
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- A fojas 84/89 obra la Resolucién Directoral General N° 0061-
2018-MTPE/2/14, del 06 de abril de 2018, que resolvié lo
siguiente:

“ARTICULO PRIMERO.- Declarar IMPROCEDENTE la comunicacién de paro de
cuarenta y ocho (48) horas presentado por el SINDICATO NACIONAL DE
OBREROS DE UNION DE CERVECERIAS PERUANAS DE BACKUS Y JHONSTON
SAA, a realizarse los dias 11.04.2018 y 13.04.2018, al no haberse observado los
requisitos previstos en el literal b) del articulo 73 del TUO de la LRCT, y los literales
b), ¢) y e) del articulo 65 del Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo, aprobado por Decreto Supremo 011-92-TR.

(.Y

- A fojas 91/100 obra la Resolucién Directoral General N° 0074-
2018-MTPE/2/14, del 18 de abril de 2018, que sefiala entre sus
fundamentos lo siguiente:

“(...) Sin perjuicio de que, conforme al articulo 68° del reglamento de la LRCT, corresponda
un 6rgano independiente la dilucidacion de los concretos puestos indispensables que deben
mantenerse ocupados durante una huelga, la evaluacién del requisito bajo analisis exige que
la Direccién General de Trabajo un analisis en cada caso en concreto, cuando la divergencia no
haya sido resuelta. El punto de partida para evaluar el requisito bajo andlisis consiste en
reconocer que, frente a un procedimiento de divergencia en trdmite, no existe certeza sobre los
concretos puestos indispensables y, por lo tanto, no puede reputarse un incumplimiento de la
organizacién sindical por el solo hecho de que la némina de trabajadores ofrecida por la
organizacién sindical resulte diferente o no guarde correspondencia con los puestos
comunicados por el empleador.

(--r)

En este contexto de indefinicién, en donde se encuentra pendiente de resolucién un
procedimiento de divergencia y en donde las posiciones de las partes carecen de una
justificacion sustantiva, no puede razonarse a favor de la limitacién del ejercicio del derecho
de huelga y reputarse el incumplimiento del requisito materia de analisis. No obstante, esta
indefinicién tampoco supone que la autoridad administrativa de trabajo esté validando la
némina ofrecida por el SINDICATO, por lo que resulta aclarar que este pronunciamiento no
puede tener efectos en el ambito de las relaciones individuales de trabajo para los efectos de lo
establecido en el dltimo parrafo del articulo 82 del TUO de la LRCT, lo que deberia
determinarse una vez resuelto el proceso de divergencia.

De acuerdo a lo expuesto, corresponde revocar el extremo de la Resolucién Directoral 0061-
2018-MTPE/2/14 en el que se concluye el incumplimiento del requisito previsto en el literal c)
del articulo 65 del Reglamento de la LCRT”.

A mérito de lo anterior, se resolvié lo siguiente:

“ARTICULO PRIMERO.- Declarar FUNDADO EN PARTE el recurso de reconsideracion
interpuesto por el SINDICATO NACIONAL DE OBREROS DE UNION DE CERVECERIAS
PERUANAS DE BACKUS Y JHONSTON SAA contra la Resoluciéon Directoral General N°
0061-2018-MTPE/2/14, del 06 de abril de 2018.

ARTICULO SEGUNDO.- DECLARAR IMPROCEDENTE la comunicacién de huelga
presentada por el SINDICATO NACIONAL DE OBREROS DE UNION DE CERVECERIAS
PERUANAS DE BACKUS Y JHONSTON SAA, al no haber cumplido con los requisitos
previstos en el literal b) del articulo 73 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo, aprobado por Decreto Supremo 010-2003-TR, y en los literales b) y e)
del articulo 65 del Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobado por
Decreto Supremo 011-92-TR.
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Posteriormente, mediante Resolucién Directoral General N°
0079-2018-MTPE/2/14, del 20 de abril de 2018, que obra a fojas
102/105 se resolvio:

“ARTICULO PRIMERO.- Declarar ILEGAL la huelga realizada por los trabajadores afiliados
al SINDICATO NACIONAL DE OBREROS DE UNION DE CERVECERIAS PERUANAS DE
BACKUS Y JHONSTON SAA, al haberse verificado la causal prevista en el literal a) del
articulo 84 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobado
por Decreto Supremo 010-2003-TR.

(.Y

A fojas 05/09 obra la carta notarial del 20 de abril de 2018, mediante la
cual Backus impuso la sancién de suspension por cinco dias sin goce de

remuneraciones al demandante, los dias 30 de abril, 02, 03, 04 y 05 de
mayo de 2018.

En dicha carta se indica lo siguiente:

“(...) En efecto, en tanto su puesto de trabajo se encontraba dentro del grupo de indispensables,
usted tenia la obligacién de garantizar la continuidad de las actividades de la Compaififa, que no
pueden ser objeto de suspensién durante el desarrollo de una medida de fuerza, tal como lo es la
huelga, y como se sefial6 expresamente en la carta remitida de fecha 07 de abril de 2018 en la cual
se indicé que de acuerdo con lo informado al Sindicato y a la Autoridad Administrativa de
Trabajo, con fecha 26 de enero de 2018, usted se encontraba dentro de la lista de supuestos
indispensables, por lo cual tenia la obligacién de prestar servicios de manera efectiva durante la
paralizacién convocada por el Sindicato para los dias miércoles 11 y jueves 12 de abril del 2018 en
la planta Ate ubicada en Lima (...).

Noétese entonces que, ademds de que la compafia ya habfa cumplido con designarlo como un
trabajador indispensable para laborar los dias 11 y 12 de abril del presente afio y, en consecuencia,
por efecto del articulo 83° del TUO de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo; usted habia
quedado obligado a garantizar, en los dias antes indicados, la integridad de los bienes e insumos
de la Compaiiia; la autoridad Administrativa de Trabajo ratificé dicha obligacion al establecer que
no podia tomarse en cuenta la relaciéon de trabajadores para ocupar puesto indispensables
propuesta por la organizacién sindical.

Por lo sefialado, es evidente que su actuar se encuentra refiido frontalmente con los principios
mas elementales de colaboracién y trabajo de la Compafiia, lo que genera un grave
incumplimiento de sus funciones de trabajo y la inobservancia del RIT al no haber asistido a
laborar pese a contar con la calidad de indispensable.

.y

A fojas 18/22 obra la carta remitida por el demandante a Backus con
fecha 15 de mayo de 2018, que revela la recepciéon de la carta del 20 de
abril de 2018, y formula sus descargos contra dicha carta.

8.- La sucesion de hechos narrados dan cuenta que mediante la Resolucion
Directoral General N° 0074-2018-MTPE/2/14, del 18 de abril de 2018, que agot6
la via administrativa, se declaré la improcedencia de la comunicacién de la
huelga presentada por el Sindicato Nacional de Obreros de Backus, y se revocé
la Resolucién Directoral 0061-2018-MTPE/2/14, emitida en primera instancia
administrativa, en el extremo que establece el incumplimiento del requisito
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previsto en el literal c) del articulo 65° del Reglamento de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo, en el entendido que encontrandose pendiente de resolver
el procedimiento de divergencia resultaba imposible establecer el cumplimiento
o incumplimiento de dicho requisito por parte del Sindicato.

9.- Pese a ello, en la carta notarial del 20 de abril de 2018, emitida dos dias
después, Backus sancioné al demandante con suspensiéon de sus actividades
amparado en que la Autoridad Administrativa de Trabajo habia ratificado
dicha obligacion y habia establecido que no podia tomarse en cuenta la relaciéon
de trabajadores para ocupar puesto indispensables propuesta por el Sindicato,
afirmacién que resultaba totalmente falsa, pues el Ministerio de Trabajo habia
reservado pronunciarse sobre el cumplimiento de dicho requisito hasta que se
resuelva el procedimiento de divergencia, conforme lo indicado en el pérrafo
precedente.

10.- Asimismo, siendo que se encuentra pendiente de resolver el proceso sobre
nulidad de resolucién administrativa contra la Resoluciéon Directoral General
N° 0074-2018-MTPE/2/14, del 18 de abril de 2018, al haberse interpuesto una
demanda contencioso administrativa por Backus, segin se advierte del
documento que obra a fojas 107/139, se concluye que dicha resolucién no se
encuentra firme, es mas, por informacién de ambas partes hasta la fecha no ha
sido resuelto con el mismo caracter de firmeza el procedimiento de divergencia,
sin dejar de mencionar que tampoco existe en autos documento que asi lo
acredite, por ende, no puede atribuirse a la némina de trabajadores propuesta
por Backus, que incluye al demandante conforme se advierte de la carta
notificada por conducto notarial con fecha 04 de abril de 2018, que obra a fojas
81/82, una preponderancia o superioridad por sobre la némina planteada por
su Sindicato de Trabajadores, siendo que le corresponde establecer ello a un
6rgano independiente al amparo de lo previsto en el articulo 68° del
Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo.

11.- Ante ello, el requerimiento efectuado por Backus en el segundo parrafo de
la referida carta del 04 de abril de 2018, de fojas 81, en cuanto expresa que: “(...)
independientemente de la decision que emita la Direccion General de Trabajo del
Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo respecto de la medida de fuerza, usted se
encuentra en la obligacion de permanecer en su puesto de trabajo, prestando servicios de
manera efectiva, durante el desarrollo de la paralizacion”, implica la vulneracion del
derecho de huelga del accionante, siendo relevante mencionar que en autos no
obra documento alguno que acredite, efectivamente, que la ausencia del actor
haya significado algtn riesgo a la operatividad de la empresa durante los dias
en que se produjo la paralizacién, asimismo, también se recoge de la Resolucién
Directoral General N° 0074-2018-MTPE/2/14 que: “(...) de la comunicacion
efectuada por la EMPRESA, se observa que la cantidad de puestos indispensables
ascenderia a ciento diecinueve (119), involucrando a un numero aproximado de
cuatrocientos veinticinco (425) si consideramos que en muchos puestos se contemplan
tres (3) turnos. Sobre ello, debemos tomar en cuenta que no se aprecia que la
determinacion de estos puestos y turnos venga acompaiiada de un sustento técnico con
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el que se vincule a los puestos y turnos ofrecidos con la definicion de las actividades
indispensables mds alld de una descripcion formal de las implicancias de la paralizacion.
En contrapartida, tampoco se aprecia que el SINDICATO haya ofrecido razones por las
que descarte objetivamente que los puestos y turnos comunicados por la EMPRESA
correspondan a actividades indispensables”, evidenciando que la determinacién de
personal indispensable por ambas partes no tenia el sustento técnico adecuado,
es decir, que no podia determinarse antes de la decisién del 6rgano competente,
resultando prematuro que Backus haya ordenado al actor presentarse a la
empresa ejecutando unilateralmente su némina de trabajadores indispensables
y mds aun, que le haya impuesto una sancién por no acatar dicha disposiciéon en
el marco de una paralizacién, revelando su voluntad de entorpecer la medida
de fuerza adoptada por la organizacién sindical en el ejercicio de sus derechos.

12.- Por altimo, debe sefialarse que las inasistencias del demandante no pueden
atribuirse o interpretarse necesariamente como el incumplimiento de sus
obligaciones laborales, al encontrarse de por medio, ademas, el ejercicio de sus
derechos sindicales en una paralizaciéon programada cuya legalidad adn se
encuentra en tramite, desvirtuando la intencionalidad o el animus propio de
aquellas conductas que merecen la imposiciéon de una sancién disciplinaria,
razones por las cuales, la imposicion de la medida de suspension resulté
arbitraria y corresponde declarar su nulidad, y la demanda merece ampararse
en este extremo.

Respecto del reintegro de remuneraciones dejadas de percibir.-

13.- El demandante también ha solicitado que, a raiz de la declaracion de la
nulidad de la sancién, se le reintegre las remuneraciones no percibidas los dias
de suspension, sin embargo, encontrandose acreditado que los dias 30 de abril,
02, 03, 04, 05 de mayo de 2018, el demandante no prest6 servicios en la empresa,
no le corresponde percibir la remuneracion que pretende, habida cuenta que el
articulo 6° del TUO del Decreto Legislativo N° 728 sefiala que: “constituye
remuneracion para todo efecto legal el integro de lo que el trabajador recibe por sus
servicios (...)”, y siendo que procede el pago de las remuneraciones tinicamente
por los periodos efectivamente laborados, deviene desestimable este extremo de
la demanda, dejando a salvo el derecho del demandante para que haga su
ejercicio en la forma y en la via prevista por ley.

Costas y costos.-

14.- Estando a la pretensién discutida y lo dispuesto por el articulo 14° de la
Nueva Ley Procesal de Trabajo, en concordancia con lo previsto en los Articulos
410°, 411° y 412° del Coédigo Procesal Civil, de aplicaciéon supletoria, debe
ampararse el pago de costos y costas del proceso que se liquidaran en ejecucion
de sentencia.

III.- PRONUNCIAMIENTO
Por estos fundamentos y administrando justicia a nombre de la Nacién de
conformidad con lo establecido por el articulo 138 de la Constitucion
Politica del Pert:
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SE RESUELVE:

1. DECLARAR FUNDADA la demanda interpuesta por JOSE DE LOS
SANTOS CAJUSOL TEJADA contra UNION DE CERVECERIAS
PERUANAS BACKUS Y JONHSTON SAA sobre IMPUGNACION
DE SANCION DISCIPLINARIA, en consecuencia:

i. DECLARO la NULIDAD de la carta notarial de fecha 20 de
abril de 2018, que dispuso la suspensiéon del demandante
JOSE DE LOS SANTOS CAJUSOL TEJADA por cinco
dias sin goce de haber, los dias 30 de abril, 02, 03, 04, 05 de
mayo de 2018.

2. DECLARAR IMPROCEDENTE la demanda en el extremo que
pretende el pago de las remuneraciones dejadas de percibir los dias
30 de abril, 02, 03, 04, 05 de mayo de 2018, dejando a salvo el derecho
del demandante para que haga valer su derecho en la forma prevista
por ley ante la instancia correspondiente.

3. ORDENO el pago de las costas y costos del proceso a cargo de la
parte demandada. Notifiquese.-

10
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LIMA, MARTES OCHO DE MARZO DE DOS MIL VEINTE Y DOS

DECLARARON FUNDADO EL RECURSO DE CASACION INTERPUESTO POR LA PARTE DEMANDADA,
UNION DE CERVECERIAS PERUANAS BACKUS Y JOHNSTON SOCIEDAD ANONIMA
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NUEVE A TRESCIENTOS SESENTA Y SEIS; Y ACTUANDO EN SEDE DE INSTANCIA,;

REVOCARON LA SENTENCIA APELADA, DE FECHA TRECE DE MAYO DE DOS MIL

DIECINUEVE, QUE CORRE EN FOJAS DOSCIENTOS NOVENTA A DOSCIENTOS NOVENTA Y NUEVE,
QUE DECLARO

17 DE MARZO DE 2022 GOMEZ VINCES JESSICA LILIANA
SECRETARIA DE LA SEGUNDA SALA DE DERECHO
AUGARTE CONSTITUCIONAL Y SOCIAL TRANSITORIA
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CASACION LABORAL N° 24457-2019

LIMA ESTE

Impugnacion de sancion disciplinaria y otro
PROCESO ORDINARIO LABORAL - NLPT

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

Lima, ocho de marzo de dos mil veintidos

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

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

MATERIA DEL RECURSO

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

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

impugnacion de sancion disciplinaria

CAUSALES DEL RECURSO

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

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

Correspondiendo a este Colegiado Supremo emitir pronunciamiento al respecto.

CONSIDERANDO

Primero. Antecedentes del caso

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

plantear un resumen del desarrollo del proceso:

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

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

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

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

de la empresa demandada.
Segundo. Infraccion normativa

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

respectivo recurso de casacion.

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

Tercero. La disposicion en mencion regula lo siguiente:

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

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

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

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

apoyo de la Autoridad Inspectiva de Trabajo u otras entidades.

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

postura del empleador.

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

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

sustancialmente. A falta de tales criterios surtird efecto la declaracion

realizada por el empleador conforme a lo establecido en su informe

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

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

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

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

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

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

cosa que la expresion de su propio comportamiento.

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

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

! SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Derecho del Trabajo. Tendencias contemporaneas. Lima: Editorial y Libreria Juridica Grijley, 2013, pp.124.

5
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antecedentes del trabajador sancionado. También la sancion debe ser impuesta
teniendo en cuenta la afectacién o perjuicio causado al centro de trabajo con el

incumplimiento.

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

Sexto. Divergencia sobre los puestos y numero de indispensables

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

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

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

actividades que asi lo exijan”.

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

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

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

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

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

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

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

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

2 Unica.- Procedimientos en tramite

414



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

CASACION LABORAL N° 24457-2019

LIMA ESTE

Impugnacion de sancion disciplinaria y otro
PROCESO ORDINARIO LABORAL - NLPT

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

conforme a lo establecido en su informe técnico

QOctavo. Solucién al caso concreto

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

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

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

puso a conocimiento del demandante que su puesto fue considerado como
indispensable , sin embargo, el demandante decidi6 participar en una huelga
general convocada por el Sindicato Nacional de Obreros de Backus_los dias 11 y
12 de abril de 2018 .

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

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

primar la designacion de trabajadores indispensables realizada por la empresa.

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

organizacion productiva.

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

amparar el recurso de casacion propuesto.

Por estas consideraciones:

DECISION

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

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

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

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

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

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

AREVALO VELA

MALCA GUAYLUPO

PINARES SILVA DE TORRE

ATO ALVARADO

CARLOS CASAS

CYLC/FLCP

10
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