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Sumilla: EI Derecho al Trabajo encuentra reconocimiento earéiculo 22° de la

régimen laboral que se trate implica dos aspecthsel acceder a un puesto d
trabajo; y 2) el derecho a no ser despedido sin causa justaecguinda en la Ley,
aspecto relevante para estos autos en tanto impan&oscripcion de ser despedid
salvo por causa justa, brindando proteccion al apglor contra el despido
arbitrario.

Constitucién Politica del Estado, derecho consttinal que independientemente de

Y%

SENTENCIA DE VISTA

Lima, veintiuno de enero del dos mil veintiuno.-

VISTOS: Observando las formalidades previstas por el articulo 131°del Texto
Unico Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, interviene como
ponente el sefior Juez Superior Yangali Iparraguirre ; por lo que, esta Octava
Sala Laboral emite resolucién con base en lo siguiente:

l. PARTE EXPOSITIVA:

I.1. Objeto de la revisién

Viene en revision a ésta instancia el recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante, YLON UQUICHE OSCCORIMA, contra la Sentencia N°
174-2019-NLPT contenida mediante Resolucién N°03, de fecha 08 de julio de
2019, en el cual se declard infundado la demanda y se ordend el archivamiento
definitivo del proceso.

|.2. Del recurso de apelacion (expresion de los agravios)

La parte demandante, YLON UQUICHE OSCCORIMA., alega que la sentencia
apelada ha incurrido en diversos errores, al sostener los siguientes elementos:

i. Se aprecia un error al momento de desestimar la reposicién al puesto de

trabajo por la constitucion de un despido nulo, en cuanto que el cese de
la relacién laboral (realizada el 26 de febrero de 2018) se ha producido
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por la constitucion del Sindicato Unico de Trabajadores de la Compafiia
Minera Casapalca S.A. (31 de diciembre de 2017), asi como a la
reiterada oposicion al traslado del trabajador a la empresa Gestion
Minera Integral S.A.C. (el cual se inici6 el 27 de diciembre de 2017, sin
realizarse un acuerdo de mutuo disenso). Mas aun, se aprecia la
comision de un despido nulo, pues el trabajador fue cesado en el mes de
febrero de 2018, pero dado de alta en la empresa Gestion Minera
Integral S.A.C. el 25 de enero de 2019. (Agravio N° 01)

ii. Sibien es verdad que, mediante el Auto Directoral N°032-2018-DPSC-
DRTPE-GRDS-GRL, de fecha 15 de mayo de 2018, la Autoridad
Administrativa de Trabajo dej6 sin efecto la inscripciéon del Sindicato
Unico de Trabajadores de la Compaiiia Minera Casapalca S.A.; pero tal
acto no podra deslegitimar la constitucion de un despido nulo, pues se
podra apreciar que el empleador (Compafia Minera Casapalca S.A.) ha
ejercido diversos actos coaccionatorios con anterioridad al 25 de enero
de 2018 (manteniéndose vigente la relacion laboral con la empresa
demandada) aun cuando el sindicato se encontraba vigente. (Agravio N°
02)

iii. No se ha considerado que las posteriores llamadas atencion y otras
llamadas a atencién realizados por el empleador (no registrar su
asistencia de ingreso y salida) demuestran la vigencia de la relacion
laboral con la empresa Compafiia Minera Casapalca S.A.; en cuanto que
tales sancionatorias se produjeron a consecuencia del ejercicio de las
actividades sindicales por parte de la segunda empresa. (Agravio N°03)

iv. Se comete un error al desconocer una vinculacion economica entre
ambas empresas, en cuanto que solamente se ha tratado de personal;
por ello, no se aprecia razén para indicar que el despido no esta
relacionado con la constitucion del sindicato, si el trabajador fue
registrado por la empresa Gestion Minera Integral S.A.C. el 25 de enero
de 2019. (Agravio N°04)

v. La causal de falta grave que amerito el despido no es idénea o que
pueda justificar el cese de la relacion laboral, pues el objeto de la
controversia radico en la forma del registro del control de asistencia
dentro de la unidad minera de Casapalca, al no poder realizarse de
manera idonea; por lo que el mismo no podra ser de una extincion
idonea si ya se aprecia constantes actividades antisindicales. (Agravio
N°05)

1. PARTE CONSIDERATIVA:

PRIMERO: En lo que respecta a los limites de las facultades de este
colegiado al resolver el recurso de apelacion.- De conformidad con el
articulo 364° del Codigo Procesal Civil, de aplicacion supletoria al presente
proceso laboral, el recurso de apelacion tiene por objeto que el 6rgano
jurisdiccional superior examine los fundamentos vertidos por el Organo
jurisdiccional de primera instancia, a solicitud de parte o tercero legitimado, la
resolucién que les produzca agravio, con el propésito de que sea anulada o
revocada, total o parcialmente.
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Asi, conforme a la aplicacién del principio contenido en el aforismo latino
tantum devolutum quantum apellatula competencia del Superior sélo alcanzara
a ésta y a su tramitacién; por lo que, correspondera a este Organo
jurisdiccional circunscribirse Unicamente al analisis de la resolucion
impugnada, pronunciandose respecto a los agravios contenidos en el escrito.

CONSIDERACIONES PREVIAS: GARANTIAS CONSTITUCIONALES

SEGUNDO: De la motivacion de las Resoluciones Judiciales.- El inciso 5)
del articulo 139° de la Constitucién Politica del Peru prescribe que toda
resolucion emitida por cualquier instancia judicial, incluido el Tribunal
Constitucional, se debera encontrar debidamente motivada, en donde
manifestard en los considerandos la ratio decidendi que fundamenta la
decision, la cual debera contar —por ende- con los fundamentos de hecho y de
derecho que expliquen por qué se ha resuelto de tal o cual manera®. Con ello,
la exigencia de que las resoluciones judiciales se encuentren motivadas o
fundamentadas, por un lado, informa sobre la manera en que se esta llevando
a cabo la actividad jurisdiccional, y —por otro lado- constituye un derecho
fundamental para que los justiciables ejerzan de manera efectiva su defensa;
pero, también se deberd analizar con criterio de conciencia que el mismo no
garantizara una determinada extension de la motivacion, pues solamente
debera existir un suficiente sustento factico, juridico y probatorio en la decision
a asumir, es decir, una relacién entre lo pedido y lo resuelto.

Con tal finalidad, mediante los Expedientes N°4215-2010-PA/TC , N° 01230-
2002-HC/TC y N° 08125-2005-HC/TC, el citado colegiado constitucional ha
sostenido en reiterada jurisprudencia:

"La jurisprudencia de este Tribunal ha sido congtaal establecer que la exigencia de
gue las decisiones judiciales sean motivadas “garanque los jueces, cualquiera sea
la instancia a la que pertenezcan, expresen el ggoamental que los ha llevado a
decidir una controversia, asegurando que el ejeocide la potestad de administrar
justicia se haga con sujecién a la Constitucionlg &ey; pero también con la finalidad
de facilitar un adecuado ejercicio del derecho @éedsa de los justiciables (...) De este
modo, la motivacion de las resoluciones judiciadesrevela tanto como un principio
que informa el ejercicio de la funcién jurisdiccan asi como un derecho
constitucional que asiste a todos los justicialfleg El derecho a la motivacién de las
resoluciones judiciales no garantiza una determaadtension de la motivacion, por
lo que su contenido constitucional se respeta, pffiacie, siempre que exista: a)
fundamentacioén juridica, que no implica la sola kién de las normas a aplicar al
caso, sino la explicacion y justificacion de poeédal caso se encuentra o no dentro de
los supuestos que contemplan tales normas; b) cemgia entre lo pedido y lo

! LANDA ARROYO CESAR, “La Constitucionalizacién del Derecho, El Caso dekrd”, Edit.
PALESTRA, Lima, 2018, Pag. N° 532.
? Ibidem, pag. 532
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resuelto, que implica la manifestacion de los argotos que expresaran la
conformidad entre los pronunciamientos del fallay pretensiones formuladas por las
partes; y, €) que por si misma exprese una sufeigustificacion de la decision
adoptada, aun si esta es breve o concisa, 0 semi@®l supuesto de motivaciéon por
remision”.

TERCERO: Asimismo, en lo que respecta al contenido esencialmente
protegido del Derecho Constitucional a la Motivacion de las Resoluciones
Judiciales, tal colegiado sostiene que:

“El Tribunal Constitucional ha formulado una tipa@ de supuestos en los cuales
dicho contenido resulta vulnerado, como es el cdsola sentencia recaida en el

Expediente N.° 03943-2006-PA/TC, en la que el habueconocié las siguientes

hipotesis de vulneracion:

a) Inexistencia de motivacion o motivacion apaeent

b) Falta de motivacion interna del razonamientoe cse presenta en una doble
dimension: por un lado, cuando existe invalideaida inferencia a partir de
las premisas que establece previamente el Juea efe@sion; y, por otro,
cuando existe incoherencia narrativa, que a la st presenta como un
discurso absolutamente confuso incapaz de transrdéimodo coherente, las
razones en las que se apoya la decision. Se textaambos casos, de
identificar el ambito constitucional de la debidaotimacion mediante el
control de los argumentos utilizados en la decisg@@umida por el juez o
tribunal, ya sea desde la perspectiva de su cordecdédgica o desde su
coherencia narrativa.

c) Deficiencias en la motivacion externa; jusafion de las premisas, que se
presenta cuando las premisas [normativa y fact@a]las que parte el Juez no
han sido confrontadas o analizadas respecto deasidez factica o juridica
[segun corresponda].

d) La motivacion insuficienteeferida basicamente al minimo de motivacion
exigible atendiendo a las razones de hecho o dectlerindispensables para
asumir que la decision estd debidamente motivadabi&, como ha
establecido este Tribunal, no se trata de dar respas a cada una de las
pretensiones planteadas, la insuficiencia, vistaliagn términos generales,
sblo resultara relevante desde una perspectiva tdan®nal si es que la
ausencia de argumentos o la “insuficiencia” de fantentos resulta
manifiesta a la luz de lo que en sustancia se @stédiendo.

e) La motivacion sustancialmente incongrueflederecho a la tutela judicial
efectiva y, en concreto, el derecho a la debidaivaoibon de las sentencias,
obliga a los organos judiciales a resolver las pretiones de las partes de
manera congruente con los términos en que vengarngadas, sin cometer, por
lo tanto, desviaciones que supongan modificacidémlteracion del debate
procesal (incongruencia activa). Desde luego, nalquier nivel en que se
produzca tal incumplimiento genera de inmediat@dsibilidad de su control
mediante el proceso de amparo. El incumplimiental e dicha obligacion, es
decir, el dejar incontestadas las pretensioned, desviar la decision del marco
del debate judicial generando indefension, congtituulneracion del derecho a
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la tutela judicial y también del derecho a la mation de la sentencia
(incongruencia omisiva).

De manera que, si bien no todo ni cualquier ermoreé que eventualmente incurra una
resolucion judicial constituye automaticamente laolacion del contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la waamiion de las resoluciones
judiciales, cierto es también que el deber de maotieonstituye una garantia del
justiciable frente a la arbitrariedad judicial y gantiza que las resoluciones no se
encuentren justificadas en el mero capricho denhagjistrados, sino en datos objetivos
gue proporciona el ordenamiento juridico o los geederivan del caso”.

En base a los fundamentos expuestos, con relacibn a los derechos
fundamentales descritos, se procedera al desarrollo juridico de cada agravio
formulado.

CONSIDERACIONES SOBRE EL CONFLICTO JURIDICO ESPECIF ICO

CUARTO: Sobre la personeria juridica individual de las emp resas
codemandadas, la concentracion empresarial y la des  personalizacion del
empleador.- El principio de despersonalizacién del empleador, desde el punto
de vista doctrinario y jurisprudencial, reside en la universalidad de la empresa
con respecto a la fuerza de trabajo ofrecida por el trabajador sujeto a una
escision, fusion, absorcion o control indirecto; por cuanto los elementos
constitutivos podran cambiar sin que se altere la unidad en su conjunto o se
considere alguna relevancia juridica civil - comercial de su constitucién® para
observar su condicion; en efecto, mediante el presente concepto juridico
laboral, el empleador podra unirse o interrelacionarse con otras empresas a
través de diversos instrumentos validos (desde la éptica civil o comercial) y que
tendra como caracteristica central la decisibn mayoritaria o unitaria de las
decisiones comerciales a asumir?, sin que la misma pueda afectar a la parte
trabajadora®.

® Para el autor SANGUINETI RAYMOND WILFREDO, en suabajo denominado “Las
Transformaciones del Empleador y futuro del DeredabTrabajo”, publicado en la Revista Relaciones
Laborales, N° 01, Madrid, 2009, propone que unafigaracion contractual del sujeto empleador se
desprende una consecuencia que, en principio, aaotegaria dificultad, esto es, la consiguiente
irrelevancia, no soélo de la configuracion juridae éste, como se ha dejado dicho, sino tambiéa de |
manera como se organiza para desarrollar su aativid

En ese sentido, refiere que hasta tiempos no f@amole, siempre habia ocupado la posicion de empiead
el titular de un conjunto organizado de medios males y humanos, de manera independiente y
autosuficiente dentro de una actividad productiessistente en la elaboracién de un bien o lagoiEst

de un servicio; asi, ante las vicisitudes orgaiiaatdel empleador, no se tendria incidencia sebre
contrato de trabajo, porque no pueden tenerlag@s, @n principio empleador y empresa coinciden.

De esta manera, se podrd analizar el presente jdralba través del siguiente link:
https://wilfredosanguineti.files.wordpress.com/2@®8-articulo-ttransformaciones-del-empleador-
sanguineti.pdf

* Conforme al concepto desarrollado por ROBERT IRWIBIANCA CAYLLAHUA, dentro de su texto

“La estabilidad en el empleo por aplicacién del mmipio de despersonalizacion del empleador”
publicado dentro del libro colectivo denominadov* Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y la
Seguridad Social”, SPDTSS , Arequipa - Per(, oetyl2014, Pag. 351 a 358; precisa que los atributos
del empleador no son personalisimos o intuito perspsino que esta puede ser transmitida y otra
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Por ello, al momento de transferir a terceros la empresa una unidad productiva,
los miembros del personal, condicionar la produccion de uno de los miembros
relacionados o dirigir indirectamente el nivel de ejecucion en las areas de
produccién inter empresarial®, constituyendo la figura de unidad empresarial o
identificacion unitaria del empleador; sin que se pueda alterar la unidad o
trabajo conjunto coordinado, pues si el nuevo empleador continda la
explotacion en las mismas condiciones que su predecesor, la unidad
econdmica y social que constituye la empresa permanece (siendo) la misma.

La doctrina reitera la conclusion por el cual el trabajador resultara
completamente ajeno a los cambios y mutaciones que se pudieran producir en
el ambito empresarial dentro de una vinculacién determinada, esto es, no
solamente a los cambios vinculados a la denominacion o razén social del
empleador sino a las posibles operaciones de reorganizacion o coordinacion
empresarial como son los mandatos comerciales (propios de los grupos de
empresa), las asociaciones en participaciones, las fusiones (creacion o por
absorcion), las adquisiciones y la asuncién de responsabilidades por parte de
una nueva persona juridica o entidad, conforme a una dominacién econémica
comercial o la identificacibn de elementos comunes (personal, capitales o
infraestructura) por el cual se advierta su relacion empresarial, estratégica y
comercial; advirtiendo otra vez la identificacion de un solo empleador en todos
ellos.

QUINTO: Para ello, a través de la Casacion N° 2359-2012-Lima, la Sala de
Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de la
Republica ha establecido que el principio de Despersonalizacion del Empleador
es un principio implicito de nuestro sistema juridico, por cuanto no se
perjudicara la posicion contractual de la parte trabajadora si se aprecian

persona (juridica o natural) minimo con las miso@wdiciones beneficiosas que el trabajador obtuvo e
la primera, luego este Ultimo se subroga en lughpdmero todas las obligaciones contraidas arfdeb
trabajador; para ello, una de las manifestaciorescancretiza cuando se observa una escisién
empresarial.

® Para el autor TOLEDO TORIBIO OMAR, en su texto almmado“La oralidad en la ejecucién de los
procesos laborales”precisa que el trabajador resulta completamgrt®an los cambios que se puedan
presentar en la organizacién empresarial o enukaridad de la misma lo cual tiene que ver iguaime
con el principio de despersonalizacion del emplead

Link: https://omartoledotoribio.blogspot.com/2018/Rview=classic

® Con referencia al autor ARCE ORTIZ ELMER, en sticato denominado“Grupo de empresas y
Derecho Laboral; publicado en la Revista lus Et Veritas, N° 26n&j Pag. N° 245 a 258, precisa que la
modalidad inter empresarial, como ocurre en el @sdos grupos de empresas, una empresa se ve
forzada a traspasar sus horizontes individualeset@bjeto de maximizar sus intereses comerciales a
través del control que ejerce sobre otras unidadesdmicas del mercado, es decir, otras empresas qu
pueden ejercer parcial o integralmente una activigl@ductiva. En ese sentido, el autor sostiendagie
presentes relaciones pueden formalizarse juridiotneetravés de diversos instrumentos que tendrén p
caracteristica esencial: la de unir o vincular exsgs que mantienen su propia personalidad juridica.
Asimismo, insiste que las concentraciones, en géngel grupo de empresas, en particular, encaentr
su camino a la flexibilidad, precisamente, en ehcir independiente de cada una de las unidagelasu
conforma; en efecto, a diferencia de lo que ocemréos casos de descentralizacion interna, lasadesl
gozaran de autonomia juridica, de un minimo depedédencia econémica (entiéndase, hasta los
margenes impuestos por los objetivos de la uniéimcleiso puede que aquellas no se relacionen con
miras a un objetivo productivo.
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alteraciones en la estructura, propiedad, organizacion o conduccion de la
empresa, al considerarse un solo empleador, pues:

“(...) Resulta de aplicacién del principio de despmeralizacion del empleador, que
permite al juzgador resolver aplicando criterios déciencia y efectividad, pues las
alteraciones en la estructura de la propiedad o dumtion de la empresa no deben
afectar las garantias que la ley prevé a favortdabajador, pues no resulta razonable
ni justo oponerle dichas vicisitudes empresariakegabajador (...)"

Ahora, otra de las manifestaciones del presente principio es la continuidad de
las prestaciones laborales a pesar del cambio o variacion del empleador, por
cuanto, ante una sucesion empresarial, también el presente principio garantiza
que la continuidad de la relacion laboral, sin la necesidad de advertir alguna
individualidad entre los empleadores.

En efecto, esta segunda manifestacion concreta del presente concepto se
concretiza a traves de lo sefialado en las Casaciones 1696-2012-La Libertad y
N° 10759-2014-Lima, expedida por la Corte Suprema de la Republica, se ha
precisado, ante la novacion subjetiva de la figura del empleador, los siguientes
términos:

"En virtud del Principio de Despersonalizacién dempleador, que constituye un
elemento implicito en nuestro ordenamiento y cdaanente impuesto por la propia
naturaleza tuitiva de la Constitucién Politica d&stado, aun cuando se haya
producido una novacion subjetiva en la relacion latal por el cambio de empleador
ello no_extingue el contrato de trabajo, ni lo_ mdda; por el contrario, importa
transferir al adquirente los contratos de trabaj@ldoersonal que laboraba en el
negocio cedido asumiendo asi el nuevo titular told@sobligaciones derivadas del
mismo, aun las generadas en forma retroactiva tetdha en que asume tal condicion
(...) Estas razones expuestas por la Sala Labarstifican y sustentan la posicion de
declarar que la parte recurrente es la responsabiée la totalidad del pago por
beneficios sociales; razdn por la que no se evidelacmotivacion insuficiente a la que
hace referencia la recurrente al denunciar la irdc&®n normativa del articulo 122
inciso 3 del Cadigo Procesal Civi(Casacion N°1696-2012-La Libertad)

SEXTO: Con respecto a la figura del grupo empresarial o grupo econémico
para admitir ahora la figura de la responsabilidad solidaria (en caso resulte
insuficiente la aplicacién de la figura de despersonalizacion del empleador), se
tiene conocimiento que, a nivel legal, el articulo 8° y siguientes de la
Resolucién de Superintendencia de Banca y Seguros N°5780-2015, de fecha
24 de setiembre de 2015, ha previsto criterios especiales sobre vinculacion
material entre diversas empresa, al sostener que:

“(...) Entiéndase por grupo econémico al conjunto mkrsonas juridicas y/o entes
juridicos, nacionales o extranjeros, conformadaranos por dos integrantes, cuando
alguno de ellos ejerce control sobre el otro u efro cuando el control sobre las
personas juridicas y/o entes juridicos correspoadeéna o varias personas naturales
gue actian de manera conjunta como una unidad disida. Los grupos econémicos
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e
se clasifican en conglomerado financiero, conglader mixto y conglomerado no
financiero (...)"

“(...) Se denomina control a la influencia prepondeeay continua en la toma de
decisiones de los 6rganos de gobierno de una pargoidica u érganos que cumplan
la misma finalidad en el caso de un ente juridiE&b.control puede ser directo o
indirecto. El control es directo cuando una persan@&nte juridico ejerce mas de la
mitad del poder de voto en la junta general de @usitas 0 de socios de una persona
juridica, y en el caso de entes juridicos en lagafos que resulten similares. El control
es indirecto cuando una persona o ente juridicoditacultad para designar, remover o
vetar a la mayoria de los miembros del directoriérgano equivalente, para ejercer la
mayoria de los votos en las sesiones del directordogano equivalente, para aprobar
las politicas operativas y/o financieras, para apao las decisiones sobre dividendos y
otras distribuciones, para designar, remover o vethgerente general en el caso de
personas juridicas, o del gestor quien se encuefstcaltado para el manejo de los
fondos en el caso de entes juridicos; aun cuandejerae mas de la mitad del poder de
voto en la junta general de accionistas o de sod@sna persona juridica, y en el caso
de entes juridicos en los 6rganos que resultenlaies. Ni los entes juridicos ni los
tenedores de certificados de participacion de epddicos se consideran controlados
por las sociedades fiduciarias, las SAFM ni las Bpdt el solo hecho de que los entes
juridicos sean administrados por las mencionadasestades (...)"

Asimismo, la SUNAT (a través del Informe N° 094-201 8-SUNAT/7T0000, de
fecha 29 de octubre de 2018), ha definido a la vinculacion econémica como:

“(...) Dos 0 mas personas, empresas 0 entidades adaspvinculadas cuando una de
ellas participa de manera directa o indirecta enaldministracion, control o capital de
la otra; o cuando la misma persona o grupo de peaso participan directa o
indirectamente en la direccion, control o capitaé darias personas, empresas 0
entidades. Afade que también operard la vinculackdando la transaccion sea
realizada utilizando personas interpuestas cuy@psito sea encubrir una transaccion
entre partes vinculadas; y que el reglamento sefalas supuestos en los que se
configura la vinculacion (...) En ese sentido, efarp 24° del Reglamento establece
las situaciones en las que, para efecto de lo disfuen la ley, se entendera que dos o
mas personas, empresas 0 entidades son partesladiasu Entre las referidas
situaciones, el aludido articulo 24° ha previstoeqdos 0 mas personas, empresas 0
entidades son partes vinculadas cuando: a) Mas3@8b del capital de dos o mas
personas juridicas pertenezca a una misma persaharal o juridica, directamente o
por intermedio de un tercero (numeral 2) b) Unagmera natural o juridica ejerza
influencia dominante en las decisiones de los Gogatte administracion de una o mas
personas juridicas o entidades. En tal situacioa, considerara que las personas
juridicas o entidades influidas estan vinculadasreersi y con la persona natural o
juridica que ejerce dicha influencia; entendiéndgse una persona natural o juridica
ejerce influencia dominante cuando, en la adopa@éhacuerdo, ejerce o controla la
mayoria absoluta de votos para la toma de decis@melos érganos de administracion
de la persona juridica o entidad (humeral 12) (...)”

En ese sentido, resulta claro que la doctrina nacional coincide en sefialar como
criterios que nos llevarian a derivar, de la pertenencia a un grupo de empresas,
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una responsabilidad solidaria (asi como la identificacion de un solo empleador)

respecto de las obligaciones contraidas por una de ellas con sus trabajadores,
lo siguiente:

I. Confusion patrimonial; es decir, que el patrimonio de las empresas del grupo
esté afectado a favor de otra u otras empresas de dicho grupo, como el caso
en el que una persona juridica sea propietaria de la mayoria de acciones de
otra.

ii. Funcionamiento integrado o unitario; es decir, que el funcionamiento de las
empresas esté basado en alguna forma de interdependencia.

iii. Prestacion de trabajo indistinta o comun, simultanea o sucesiva a favor de
varias empresas; es decir, que los trabajadores hubiesen prestado, presten o
pudiesen prestar sus servicios en mas de una de las empresas del grupo.

iv. Apariencia externa de unidad empresarial y direccion, esto es, que tengan
los mismos accionistas, que realicen operaciones o0 actividades que se
encuentren vinculadas directa o indirectamente’.

SETIMO: Ademas, en la sentencia recaida en el Exp. N°6322 -2007-PA/TC, el
Tribunal Constitucional reconoce la existencia de una responsabilidad solidaria
entre los grupos de empresas para el reconocimiento y el pago de créditos
laborales, al sostener pues:

“La instancia judicial determind con toda claridague la empresa demandada y la
recurrente forman parte del mismo grupo empresagiakel que concurren, no sélo los
mismos accionistas y directivos, sino que tamb@nparten el mismo domicilio en el
gue se ha venido notificando las resoluciones detgso laboral en cuestién, por lo
gue tampoco puede alegatesconocimiento de la referida sentencia que no
impugnd oportunamente”.

De igual forma, a través del Pleno Jurisdiccional Nacional de 28 de junio del
afo 2008, se establecidé por unanimidad que:

“Existe solidaridad en las obligaciones laborales solamente cuando se configuran
los supuestos previstos en el articulo 1183 delig&ivil sino, ademds, en los casos
en los que existavinculacion econdmica grupo de empresa® se evidencie la
existencia de fraude con el objeto de burlar losredeos laborales de los
trabajadores'

OCTAVO: Del caso en concreto (Agravios N°01 y N°04).- De los actuados,
la_parte demandante refiere que se advierte un error al momento de no
relacionar la creaciéon del Sindicato Unico de Trabajadores de la Compariia
Minera Casapalca S.A. (constituido el 31 de diciembre de 2017) con el traspaso
de personal, en cuanto que la misma ha sido consecuencia de escisién
celebrada entre la Compafia Minera Casapalca S.A. con la empresa Gestion
Minera Integral S.A.C. desde el mes de diciembre de 2017; el cual se agrega
mediante la reiterada oposicion al traslado del trabajador a la empresa Gestion
Minera Integral S.A.C.

"TOYAMA MIYAGUSUKU JORGE, "Los contratos de trabajo y otras instituciones @srecho
Laboral". Gaceta Juridica S.A. Lima, 2008, p. 382.
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Asimismo, existe un vicio de motivacion al momento de sustentar una
independencia entre ambas empresas para poder admitir que el despido no ha
estado relacionado con la constitucion del sindicato en diciembre de 2017, en
cuanto que el conflicto de la validez por la determinacién del traspaso del
personal estuvo vigente desde el mes de diciembre de 2017 a febrero de 2018.

De ello, el 6rgano jurisdiccional de primera_instancia indica que no se
puede relacionar la notificacion de un despido por falta grave con la
constitucion del  Sindicato Unico de Trabajadores de la Compafiia Minera
Casapalca S.A. en cuanto que la parte demandante ya formaba parte de la
empresa Gestion Minera Integral S.A.C. desde el mes de enero de 2018. Con
ello, al apreciarse que las amonestaciones y suspensiones por no respetar el
registro de entrada y salida fueron realizadas por la Gestion Minera Integral
S.A.C., la sola causal valida para admitir un cese valido ha sido la comision de
una falta grave contemplado en la LPCL.

NOVENO: De la revision de los actuados, este Colegiado Superior advierte
que la empresa Compafiia Minera Casapalca S.A. decidié escindir su bloque
patrimonial a favor de la empresa Gestion Minera Integral S.A.C., el cual se
haria vigente el 31 de diciembre de 2017; para ello, no es materia de
controversia determinar una vinculacién econdmica y la aplicacion del principio
de despersonalizacion del empleador, pues las mismas partes procesales han
admitido la divisién de aquel bloque patrimonial.

Por consiguiente, al publicarse el siguiente aviso a través de un diario local:

“(...) La fecha de entrada en vigencia de la Escisamordada por ambas juntas
generales de accionistas es el 31 de diciembreddé 2..)”

Por lo que, este Colegiado Superior  admite que la figura de la
despersonalizacion del empleador puede aplicarse plenamente en el presente
caso, por cuanto que, si bien una division empresarial sera una causa sujeta a
la necesidad de reorganizacion o coordinacion empresarial; pero la misma sera
ajena a la forma de prestacion del empleador, en cuanto que tal parte procesal
solamente brindara su fuerza de trabajo bajo el pago de una remuneracion.

En sentido, al tener presente que el trabajador se mantendra ajeno a las
formas de participacion del empleador (creacién, divisibn o por absorcion),
conforme a las adquisiciones y la asuncion de responsabilidades por parte de
una nueva persona juridica o entidad; la identificacion de elementos comunes
(personal, capitales o infraestructura) permitira advertir la constitucion de una
relacion laboral continua y la constituciéon de un solo empleador para nuestro
sistema juridico (aunque se advierta una pluralidad de personas juridicas),
pues tal acuerdo societario solamente se relacionard con una relacion
empresarial, estratégica y comercial.

DECIMO: En ese sentido, a pesar que se pueda apreciar la continuidad de un

solo empleador dentro del presente caso, también se debera evaluar la
voluntad de la parte demandante si desea admitir un traspaso de personal, en
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cuanto que todo traspaso de personal por un acuerdo empresarial, debera
contar con el consentimiento de esta parte procesal, caso contrario, si se
advierte un cese de la relacion laboral por el ejercicio de un derecho colectivo,
aunque se realice dentro de un contexto de 4 o 5 meses, se podra valorar
afirmativamente la constitucion de un despido nulo previsto en el inciso a) del
articulo 29°del Texto Unico Ordenado del Decreto L egislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, al limitar el derecho de sindicalizacion
por la sola primacia formal del ius variandi realizada por la segunda empresa.

En efecto, si de la revision de los siguientes elementos probatorios ofrecidos al
presente proceso:

a) Comunicado de la empresa Compafia Minera Casapalca, de fecha 05
de enero de 2018

“(...) Por la presente comunicacion cumplimos con drde llegar por conducto
notarial la comunicacién sobre el traspaso a la eesp Gestion Minera Integral
S.A.C., decisibn que le fue comunicada verbalmentenediante la presente
comunicacion el pasado 27 de diciembre de 2017gusaademas fue adicionalmente
reiterada a través de su correo electrénico pers@h@pasado 05 de enero del presente
afo, en vista de sus reiteradas negativas a reciba comunicacion, situacion que nos
ha obligado a notificarlo por esta via (...) Comorbgabe, el traspaso obedece a la
escision empresarial realizada entre Compafiia Min€rasapalca S.A. y Gestion
Minera Integral S.A.C. (en adelante, GAU S.A.d.jmiesmo que surtio efectos desde el
01 de enero del afio 2018, fecha el cual usted pece a la compafiia GAU S.A.C.

(..

b) Informe de actuaciones inspectivas por SUNAFIL, de fecha 26 de
febrero de 2018

“(...) Finalmente, sefialaron que aquellos trabajadopie fueron transferidos por la
escision empresarial de CMC a GMI no se veran mglicpdos sus beneficios sociales y
demas derechos que venian recibiendo con antdadria la escision, lo cual -

seflalan- les fue comunicado a los trabajadores centhdos en la transferencia de
manera indistinta, tanto a través de charlas presses como a través de correos
electrénicos, cartas simples, y en algunos casdeeés de cartas notariales (...)

Estando a ello, se les solicitdé exhiban documedtadgelevante para la presente
investigacion, sefialando los responsables del oelatiboral que en el momento no
contaban con dicha informacién, siendo asi, sed&sgd un plazo de dos horas
mientras los inspectores actuantes se sometieronloa exdmenes médicos
ocupacionales de ley; no obstante ello, al cabdodemismos, tampoco exhibieron la
informacion solicitada, sefialando que lo estan érajo de Lima, por lo que se les
requirié lo exhiban a primeras horas del dia sigue(...)”

Se podra apreciar concretamente que el empleador en ningdn momento
intentd negociar o acordar previamente esta modalidad de traspaso por cada
trabajador de la Compafia Minera Casapalca S.A. a la Gestién Minera Integral
S.A.C., en cuanto que tal conducta se pretendia desarrollar de manera
unilateral.
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DECIMO PRIMERO: En ese sentido, al quedar acreditado que el Sindicato
Unico de Trabajadores de la Compaiiia Minera Casapalca S.A. se fundo el 31
de diciembre de 2017, aspecto que no ha sido negado por las partes
procesales, y dentro del contexto del traspaso unilateral de los trabajadores de
la Compafiia Minera Casapalca S.A. a la Gestién Minera Integral S.A.C. (en el
mes de diciembre de 2017); este Colegiado Superior _ no aprecia un
argumento suficiente para poder negar que la oposicion del traspaso a la
empresa Gestion Minera Integral S.A.C., la constituciéon del Sindicato Unico de
Trabajadores de la Compafiia Minera Casapalca S.A. y la posterior extincion
de la relacion laboral por la constitucion de una falta grave contemplada en el
inciso a) del articulo 25°del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N°
728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por el Decreto
Supremo N°003-97-TR se encuentren intimamente rela cionados, en cuanto a
través de una evaluacion conjunta de los mismos se podra establecer si
efectivamente se ha producido un despido nulo por afectacion a la libertad
sindical reconocida en el articulo 28°de nuestra C onstitucion Politica del Peru.

Para que no exista duda de lo afirmado, el presente argumento se podra
constatar con el hecho por el cual el empleador en ningdn momento intentd
negociar o acordar previamente esta modalidad de traspaso por cada
trabajador de la Compafiia Minera Casapalca S.A. a la Gestidon Minera Integral
S.A.C., en cuanto que tal conducta se pretendia desarrollar de manera
unilateral.

Con razon a ello, correspondera amparar el agravio deducido por la pa  rte
demandante , debiendo admitirse la evaluacion sobre la constitucion de un
despido nulo en la presente circunstancia.

DECIMO SEGUNDOQ: Sobre la acreditacion de una causa justa en materia
de Despido.- Respecto al mismo, cabe referir que el Derecho al Trabajo
encuentra reconocimiento en el articulo 22° de la C onstitucion Politica del
Estado, derecho constitucional que, independientemente del régimen laboral
que se trate, implica dos aspectos: 1) el acceder a un puesto de trabajo; y 2) el
derecho a no ser despedido sin causa justa contemplada en la Ley, aspecto
relevante para estos autos en tanto importa la proscripcion de ser despedido
salvo por causa justa, brindando proteccién al trabajador contra el despido
arbitrario.

De esta manera, en los articulos 31°y 32°del Text o Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por
el Decreto Supremo N°003-97-TR, se regula el proce dimiento formal que debe
observar todo empleador, cuando un trabajador incurre en la comision de faltas
graves, como una garantia del derecho constitucional del derecho al Debido
Proceso, que implica tanto el otorgamiento del trabajador de la real posibilidad del
ejercicio de su derecho constitucional de defensa, como la observancia ineludible
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del principio de inmediatez, asi como la motivacion de la falta grave en cuestion, o
estar sujeto a cualquier acto coactivo que menoscabe su voluntad.

De esta manera, si el empleador no respeta el procedimiento previo -tal como es
la presentacion del pre aviso de despido- la sancion aplicable sera invalida y se
sujetard a una indemnizacion por despido arbitrario, para ello, se podra apreciar
gue -en la sentencia recaida en el Exp. N°02939-20 12-PA/TC- el TC ha reiterado
que:

"(...) El articulo 31° de la referida norma legastablece que el empleador no podra
despedir por causa relacionada con la conducta v leocapacidad del trabajador sin
antes otorgarle por escrito un plazo razonable nenor de seis dias naturales para
que pueda defenderse por escrito de los cargossquie formulare, salvo aquellos
casos de falta grave flagrante en que no resul#mmable tal posibilidad o de treinta
dias naturales para que demuestre su capacidadrgacsu deficiencia(...)".

DECIMO TERCERO: En efecto, la falta grave se califica como la infraccion por
el trabajador de los deberes esenciales que emanan del contrato de trabajo, de
tal indole, que haga irrazonable la subsistencia de la relacion laboral y para su
configuracion se requiere la concurrencia de tres (3) elementos:

i) La infraccion de los deberes esenciales del trabajador, establecidos en el
contrato de trabajo; el cual por su naturaleza reconoce derechos, como también
imponer obligaciones que deben ser cumplidos por el trabajador; y en éste
altimo caso debe tratarse de deberes esenciales establecidas respecto del
empleador.

i) La gravedad de la falta del trabajador; que segun el articulo 25° de la LPCL,
debe ser “De tal indole, que haga irrazonable la subsistencia de la relacion”;
para ello se requiere la concurrencia de cuatro elementos calificativos de la
falta grave: oportunidad, objetividad, causalidad y proporcionalidad.

iii) La legitimidad de la imposicion de la sancion podra ser apreciada entonces,
no solo en base a la causa alegada y a los hechos invocados, sino también en
relacion a la existencia de una prueba y a la objetividad de la misma.

Para ello, con el fin de determinar la viabilidad juridica de una indemnizacion en
caso no se observe una causa adecuada o justificada prevista en la ley, se
debera tener presente que la misma ha derivado de una proteccion
constitucional reconocida en el articulo 27°de la Constitucion Politica del Perq,
por parte del Tribunal Constitucional, pues a través de los Exp. N°1124-2001-
AA/TC, N°976-2001-AA/TC y N°206-2005-AA/ TC (tal como lo referido en el
caso Eusebio Llanos Huasco) se ha precisado que:

“(...) El articulo 27° de la Constitucion contiene ‘ltmandato al legislador”
para establecer proteccién "frente al despido adrib". Tres aspectos
deben resaltarse de esta disposicion constitucional

a. Se trata de un mandato al legislador

b. Consagra un principio de reserva de ley en garadtda regulacion de
dicha proteccion.
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c. No determina la forma de proteccion frente al ddsgrbitrario, sino que la
remite a la ley.

Sin embargo, cuando se precisa que ese desarrebbe der "adecuado”, se
esta resaltando -aunque innecesariamente- que estalebe afectar el
contenido esencial del derecho del trabajador. Eect®, todo desarrollo
legislativo de los derechos constitucionales preseppara su validez el que
se respete su contenido esencial, es decir, quee mesnaturalice el derecho
objeto de desarrollo. Por esta razon, no debe awmrairse el citado articulo
27° como la consagracion, en virtud de la propian§&ducion, de una
"facultad de despido arbitrario” hacia el empleador

Por este motivo, cuando el articulo 27° de la Citungthn establece que la
ley otorgara "adecuada proteccion frente al despiddditrario”, debe
considerarse que este mandato constitucional aislegor no puede
interpretarse en absoluto como un encargo absolatden abierto y que
habilite al legislador una regulacion legal quediee al extremo de vaciar de
contenido el nucleo duro del citado derecho cousitiinal. Si bien es cierto
que el legislador tiene en sus manos la potestdibdeconfiguracion de los
mandatos constitucionales, también lo es que dipbtestad se ejerza
respetando el contenido esencial del derecho dowgtnal. Una opcidn
interpretativa diferente sélo conduciria a vacia dontenido el mencionado
derecho constitucional y, por esa razoén, la ley tpecogiera resultaria
constitucionalmente inadmisible.

Para el Tribunal Constitucional no se trata de eazalr el problema desde
la perspectiva de la dualidad conceptual estabiiddsoluta y estabilidad
relativa y, a partir de ello, inferir que al no hab consagrado la
Constitucion vigente -como lo hizo su predeces@&d @79- la denominada
estabilidad absoluta, toda proteccion restitutoaate un despido arbitrario
seria absolutamente inadmisible. Por el contragtanteado en términos de
derecho constitucional lo que interesa en el amilss determinar si el
contenido esencial de un derecho constitucionalacehrderecho al trabajo
es 0 no respetado en su correspondiente desarr@tpslativo. Mas
precisamente, si la formula protectora acogida pblegislador respeta o no
el contenido esencial del derecho al trabajo”.

DECIMO CUARTO: Por consiguiente, una causa valida de despido solamente
podra ser alegada, sustentada y ejecutada mediante una sujecion a la
normatividad sustantiva vigente asi como en la jurisprudencia laboral ordinaria
y constitucional, los cuales prevén como objeto de extincion de la relacion
juridica, entre otros, a través de las formas y requisitos permitidos por ley
(inciso g) del articulo 16°de la LPCL) y que esté relacionada con la capacidad
o conducta del trabajador. Asimismo, en lo que respecta a la configuracion de
una falta grave, la misma se sujetara necesariamente a lo prescrito en el
articulo 25°del Texto Unico Ordenado del Decreto L egislativo N° 728, previsto
en la LPCL.

Con eso, la acreditacion del despido, en base a la aplicacién de los numerales
23.1), 23.3) y 23.4) del articulo 23°de la NLPT y concordante con el articulo
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37° del Texto Unico Ordenado de la LPCL, constituir & una carga probatoria
impuesta a ambas partes, en donde la acreditacion de la causa justa del
despido y el cumplimiento del procedimiento formal del despido | e
correspondera exclusivamente al empleador, mientras gue la ilegalidad o
desproporcionalidad de la misma sera a cuenta del p  ropio trabajador

Asimismo, los articulos 31°y 32° de la propia LPCL (a su vez) regulan el
procedimiento formal que debera observar todo empleador, al ser una garantia
del derecho a un debido proceso, que implica tanto el otorgamiento del
trabajador de la real posibilidad del ejercicio de su derecho constitucional de
defensa, como la observancia ineludible del principio de inmediatez.

DECIMO QUINTO: Sobre el Despido Nulo por afiliacion al sindicato o
participacion en actividades sindicales.- Sobre la causal regulada en el
inciso a) del articulo 29° del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N°
728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral regulado en el Decreto
Supremo N° 003-97-TR, se debera tener presente que la propia norma ha
previsto en forma expresa:

"Es nulo el despido que tenga por motivo: La afilem a un sindicato o la
participacion en actividades sindicales”

Para ello, esta causa se ha consagrado conforme al reconocimiento nacional (a
través del articulo 28°de la Constitucién Politica del Per(®) e internacional del
derecho a la Libertad Sindical, pues la misma es un derecho propio de todo
trabajador -sin ninguna diferenciaciéon- a afiliarse a las organizaciones
sindicales que estime conveniente, bajo la sola condicion que el mismo respete
los propios estatutos de la organizacién sindical’, de conformidad con lo
regulado en el articulo 2°del Convenio N°087 de | a Organizacién Internacional
del Trabajo - OITY, el cual el Estado Peruano es miembro.

DECIMO SEXTO: De esta manera, la afiliacion a una organizacion sindical sin
ninguna distincion es una garantia reconocida en el articulo 3°del Texto Unico
Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo regulado por el
Decreto Supremo N°003-97-TR, mediante el cual:

“La afiliacion es libre y voluntaria. No puede cacidnarse el empleo de un
trabajador a la afiliacion, no afiliacion, o deshdicion, obligarsele a formar parte de
un sindicato o impedirsele hacerlo”

Pues la existencia del derecho de libre afiliacion permitira la impugnacion
judicial para solicitar la tutela pertinente.

® REPPETO REATEGUI ROMY:La Libertad Sindical y su tratamiento como caudaldespido nulo
en la jurisprudencia’Revista Actualidad Juridica, Edit. Gaceta JusidiRag. N° 308 a 312.

° VILLAVICENCIO RIOS ALFREDO, "La Libertad Sindical en el Pert: Fundamentos, aices y
regulacién’; Edit. PLADES, Lima, 2010, Pag. 115

10 £ articulo 2° del Convenio N° 087 de la Organiaadnternacional del Trabajo - OIT prescribe que
los trabajadores y los empleadores, sin ningurtindiién y sin autorizacion previa, tendran deredko
constituir las organizaciones que estimen convésserasi como el de afiliarse a estas organizasjone
con la sola condicion de observar los estatutdasimismas.
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Ademas, la proteccion juridica de la afiliacién sindical es un explicito mandato
de limitacion contra todo acto de discriminacion del empresario que busque
menoscabar aquella libertad sindical o el ejercicio de su accién colectiva, asi
como el acceso al trabajo o sus condiciones de trabajo; en efecto, al tener
presente que el articulo 1°del Convenio 98 de la O IT* dispone limites juridicos
contra todo acto que sujete el acceso o el mantenimiento del empleo a la
condicion de afiliarse o dejar de pertenecer a un sindicato, en la que el efecto
sea el despido o cualquier otro perjuicio a causa de su afiliacion sindical o de
su participacién en actividades sindicales , pues su finalidad sera tratar de
evitar que la relacion laboral no se vea afectada negativamente por actos del
empleador que tienen su origen en la actitud sindical del trabajador, conforme a
una adecuada relacién de causalidad™?.

Para ello, ya el Tribunal Constitucional, a través del Pleno Jurisdiccional
recaido en el Exp. N°0008-2005-PI/TC y las sentenc ias N°3169-2006-AA/TC y
N°04468-2008-AA/TC, han definido jurisprudencialme nte:

"El articulo 28° de la Constitucion Politica del ifeestablece que el Estado reconoce
(...) y garantiza la libertad sindical. En esa ling...) la libertad sindical se define
como la capacidad autoderminativa para participar la constitucion y desarrollo de
la actividad sindical, e indica también que la lital sindical intuito persona se
encuentra amparada genéricamente por el incisollad&ulo 28° de la Constitucion.
(...) El articulo 11° del Convenio 87 de la OITpsa libertad sindical y proteccion del
derecho de sindicacion, sefala que los estados lbn@mdeben adoptar todas las
medidas necesarias y apropiadas para garantizansattabajadores el libre ejercicio
del derecho de sindicacion. El articulo 3.1 del @amo precisa que las organizaciones
de trabajadores tienen el derecho de elegir libreteea sus representantes, de
organizar su administracion y sus actividades, yfalenular su programa de accion.
(...) Asimismo, el articulo 1 del Convenio 98 d®©Id, sobre el derecho de sindicacion
y hegociacion colectiva, dispone lo siguiente: ds lirabajadores deberan gozar de
adecuada proteccion contra todo acto de discrimiblacdendiente a menoscabar la
libertad sindical en relacion con su empleo. 2. Haicproteccion debera ejercerse
especialmente contra todo acto que tenga por objajosujetar el empleo de un
trabajador a la condicién de que no se afilie a sindicato o a la de dejar de ser
miembro de un sindicato; llespedir a un trabajador o perjudicarlo en cualquietra
forma a causa de su afiliacion sindical o de su paipacion en actividades sindicales
fuera de las horas de trabajo o, con el consentintee del empleador, durante las
horas de trabajb.

1 E] articulo 1° del Convenio 098° de la OIT dispane los trabajadores deberan gozar de adecuada
proteccion contra todo acto de discriminacion tentli a menoscabar la libertad sindical en relacain

su empleo; asimismo, el articulo 2° indica que aipnoteccion debera ejercerse especialmente contra
todo acto que tenga por objeto: a) sujetar el esngéeun trabajador a la condicion de que no sie & il

un sindicato o a la de dejar de ser miembro dengicato y b) despedir a un trabajador o perjudican
cualquier otra forma a causa de su afiliacion saldd de su participacion en actividades sindichlesa

de las horas de trabajo o, con el consentimieriterdpleador, durante las horas de trabajo.

2 VILLAVICENCIO RIOS ALFREDO, "La Libertad Sindical en el Perd: Fundamentos, aces y
regulacion’; Edit. PLADES, Lima, 2010, Pag. 116
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DECIMO SETIMO: Entonces, conforme a los siguientes fundamentos, sera
carga del empleador probar que el motivo de extinguir la relacion laboral por
motivos objetivos y que no se ha sujetado por un motivo discriminatorio a la
actividad sindical, mientras que la parte trabajadora debera aportar solamente
indicios razonables para sostener una relacion causal entre la causa y el
despido impugnado; para esto, bastara con referirse que el propio TC -en el
Exp. N° 08330-2006-PA- ha precisado:

"El derecho a la libertad sindical implica el podal trabajador para que por razones
de su afiliacion o actividad sindical no sufra moecabo en sus derechos
fundamentales, como puede ser la diferencia de tcarente de toda justificacion
objetiva y razonable entre trabajadores sindicaliaa y trabajadores no
sindicalizados. (...) Por ello, cuando se alega guedespido encubre una conducta
lesiva del derecho a la libertad sindicalicumbe al empleador la carga de probar que
su decision obedece a causas reales y que no ¢agstun acto de discriminacion por
motivos sindicalesPara imponer la carga de la prueba al empleaddrdemandante
previamente debe aportar umdicio razonableque indique que su despido se origina a
consecuencia de su mera condicién de afiliado aindicato o por su participacion en
actividades sindicales”, el cual fuera ratificadorpa propia Segunda Sala de Derecho
Constitucional y Social Transitoria de la Corte pa al momento de sostener
(conforme a las Casaciones N° 14150-2015-Callad WN12816-2015-Lima) que “El
trabajador ha de probar uno o varios indicios (heshindiciarios) de los que pueda
deducirse una presuncion no plena de la existeraga la lesion al derecho
fundamental; al demandado para destruir esa pregumeo plena, sélo le basta probar
plenamente el caracter objetivo y razonable de kdice adoptada y asimismo la
proporcionalidad de ésta (...)"

Para ello, ya el Tribunal Constitucional, a través del Pleno Jurisdiccional
recaido en el Exp. N°0008-2005-PI/TC y las sentenc ias N°3169-2006-AA/TC y
N°04468-2008-AA/TC, han definido jurisprudencialme nte:

"El articulo 28° de la Constitucion Politica del iBeestablece que el Estado reconoce
(...) y garantiza la libertad sindical. En esa lip€(...) La libertad sindical se define
como la capacidad autoderminativa para participar la constitucion y desarrollo de
la actividad sindical, e indica también que la litasl sindical intuito persona se
encuentra amparada genéricamente por el incisolladé&ulo 28° de la Constitucion.
(...) El articulo 11° del Convenio 87 de la OIThs® libertad sindical y proteccion del
derecho de sindicacién, sefiala que los estados Iongmmdeben adoptar todas las
medidas necesarias y apropiadas para garantizansattabajadores el libre ejercicio
del derecho de sindicacion. El articulo 3.1 del @amio precisa que las organizaciones
de trabajadores tienen el derecho de elegir libreteea sus representantes, de
organizar su administracién y sus actividades, yfatenular su programa de accion.
(...) Asimismo, el articulo 1 del Convenio 98 d®Id, sobre el derecho de sindicacion
y nhegociacion colectiva, dispone lo siguiente: bs lirabajadores deberan gozar de
adecuada proteccion contra todo acto de discrimib)adendiente a menoscabar la
libertad sindical en relacion con su empleo. 2. Haicproteccion debera ejercerse
especialmente contra todo acto que tenga por objajosujetar el empleo de un
trabajador a la condicién de que no se afilie a sindicato o a la de dejar de ser
miembro de un sindicato; b) despedir a un trabajaolgerjudicarlo en cualquier otra
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forma a causa de su afiliacion sindical o de sutipgracion en actividades sindicales

fuera de las horas de trabajo o, con el consentitoi€lel empleador, durante las horas
de trabajo”.

DECIMO OCTAVO: Del caso en concreto (Agravios N°01, N°02, N°03 y N°
05).- De los actuados, la _parte demandante sostiene que la Judicatura ha
incurrido en error al momento de haber desestimado la demanda de
constituciéon de un despido nulo por ejercicio de una actividad sindical, por
cuanto ni siquiera se ha considerado que la extincion de la relacién laboral
(realizada el 26 de febrero de 2018) se ha producido por la constitucion del
Sindicato Unico de Trabajadores de la Compaiia Minera Casapalca S.A. (31
de diciembre de 2017), asi como a la reiterada oposicion al traslado del
trabajador a la empresa Gestion Minera Integral S.A.C. (el cual se inicio el 27
de diciembre de 2017, sin realizarse un acuerdo de mutuo disenso). M&s auln,
la nulidad del despido nulo se concentra en el acto que el trabajador fue cesado
en el mes de febrero de 2018, pero siendo dado de alta en la empresa Gestion
Minera Integral S.A.C. el 25 de enero de 2019. En ese sentido, si bien es
verdad que, mediante el Auto Directoral N° 032-2018 -DPSC-DRTPE-GRDS-
GRL, de fecha 15 de mayo de 2018, la Autoridad Administrativa de Trabajo
dejo sin efecto la inscripcion del Sindicato Unico de Trabajadores de la
Compafiia Minera Casapalca S.A.; pero tal acto no podra deslegitimar la
constitucién de un despido nulo, pues el empleador ha ejercido diversos actos
coaccionatorios con anterioridad al 25 de enero de 2018 (manteniéndose
vigente la relacion laboral con la empresa demandada) aun cuando el sindicato
se encontraba vigente.

Ahora bien, tampoco se ha considerado que las posteriores llamadas atencion
realizados por el empleador (no registrar su asistencia de ingreso y salida)
demuestran la vigencia de la relacion laboral con la empresa Compafia Minera
Casapalca S.A.; en cuanto que tales sancionatorias se produjeron a
consecuencia del ejercicio de las actividades sindicales; de esta manera, la
causal de falta grave que amerité el despido no es idonea o que pueda justificar
el cese de la relacion laboral, pues el objeto de la controversia radico en la
forma del registro del control de asistencia dentro de la unidad minera de
Casapalca, al no poder realizarse de manera idonea; por lo que el mismo no
podra ser de una extincion idénea si ya se aprecia constantes actividades
antisindicales.

De esta manera, el organo jurisdiccional de primera _instancia ha
determinado que el cese realizado por el empleador se ha sujetado a un
despido por ejercicio de actividades sindicales; pues se tiene presente que, Si
bien el sindicato se formo6 el 31 de diciembre de 2017, el mismo no ha sido
registrado hasta el 23 de enero de 2018, fecha en el cual el actor ya se
encontraba siendo transferido a la empresa Gestiéon Minera Integral S.A.C. y el
cual posteriormente fue desestimado por la propia autoridad administrativa de
trabajo.

De esta manera, al no demostrarse que las amonestaciones y suspensiones
se hayan relacionado con la afiliacion al Sindicato Unico de Trabajadores de la
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Compafia Minera Casapalca S.A., en cuanto que la oposicion del registro de
entrada y salida no implicaba que siga perteneciendo a la empresa Compafiia
Minera Casapalca S.A.

DECIMO NOVENO: Ahora bien, de la revision de los actuados, este
Colegiado Superior__ advierte que la validez de la calificacién de un Despido
Nulo se sujetara si el cese de la relacidon laboral solamente se ha sujetado a la
condicion de la parte demandada sujeta a un libre ejercicio de sus actividades
sindicales; por cuanto la constitucion de un Despido Nulo por esta modalidad
solamente se validara juridicamente si el despido solamente se sujeta a un
acto de represalia por el ejercicio constitucional de una actividad sindical o la
participacion dentro de la misma.

De esta manera, si se tiene presente que, dentro de los considerandos
precedentes, este Colegiado_Superior _ ya ha determinado que la escision
empresarial no se ha producido mediante un acuerdo entre ambas partes, ya
se advierte un primer indicio probatorio sobre un acto de arbitrariedad que
permitird aprecia apreciar la constitucion de un despido nulo por la constitucion
del Sindicato Unico de Trabajadores de la Compafiia Minera Casapalca S.A. y
el ejercicio de su derecho a la libertad sindical positiva.

VIGESIMO: En ese sentido, al quedar acreditado que el Sindicato Unico de
Trabajadores de la Comparfia Minera Casapalca S.A. se fundo el 31 de
diciembre de 2017 conforme al pleno ejercicio de los derechos constitucionales
colectivos (en el cual se fundamenta la personeria gremial del sindicato),
aspecto que no ha sido negado por las partes procesales, y dentro del
contexto del traspaso unilateral de los trabajadores de la Comparfia Minera
Casapalca S.A. a la Gestion Minera Integral S.A.C.; no se aprecia un
argumento suficiente para poder admitir que la constitucion de un despido nulo
por ejercicio de actividades no ha estado relacionada con el proceso de
transferencia del personal la empresa Gestion Minera Integral S.A.C., pues se
puede apreciar que el trabajador demandante ha seguido prestando servicios
durante tal periodo (a pesar de los requerimientos de la empresa Compafia
Minera Casapalca S.A de registrar su horario de entrada y salida para la
empresa Gestion Minera Integral S.A.C.) y oponiéndose al propio traspaso de
su puesto de trabajo desde el mes de diciembre de 2017.

Por consiguiente, si se aprecia una clara relacion entre la oposicion al traspaso
de personal desde el mes de diciembre de 2017, la creacion del Sindicato
Unico de Trabajadores de la Compafiia Minera Casapalca S.A. el 31 de
diciembre de 2017 y las posteriores sanciones disciplinarias (continuas) hasta
el mes de febrero de 2017 (realizado por la empresa Gestion Minera Integral
S.A.C.), este Colegiado Superior podrd apreciar que la conducta del
empleador siempre se ha dirigir a evitar que los trabajadores puedan constituir
un sindicato organizado asi como coaccionar que la parte demandante asume
estas nuevas funciones; mas aun si se aprecian sendos requerimientos
posteriores al 01 de enero de la Compariia Minera Casapalca S.A. en donde
se advierte que el trabajador demandante aun se encontraba sujeto a los
requerimientos de la misma.
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Conforme a esto, no resulta adecuado que, dentro de la sentencia impugnada,
se sefale ligeramente que no se pueda conectar nuevamente la constitucion
del referido sindicato dentro del proceso de transferencia o que no se pueda
advertir la continuidad de la relacion con posterioridad al 01 de enero de 2018
con la Compariia Minera Casapalca S.A.; en cuanto otra vez se aprecia que el
proceso de transferencia del personal continué durante los meses de enero y
febrero de 2018, por cuanto se mantenia una continua oposicion de la parte
demandante a admitir un traspaso que no habia sido acordado. Ademas,
tampoco resulta razonable que las posteriores acciones disciplinarias
(llamadas de atencion, suspensiones y el posterior despido) no se encuentren
sometidas causalmente a tal situacion, pues tales episodios han continuados
ligados a la oposicion al traspaso de personal y la conformacion del sindicato
por parte del Unico empleador (conformado por las empresas Compaiiia
Minera Casapalca S.A. y Gestion Minera Integral S.A.C.).

VIGESIMO PRIMERO: Ahora bien, al tener presente que la negativa del
trabajador a admitir el traslado de personal dentro del periodo correspondiente
de diciembre de 2017 a febrero de 2017 y la constituciéon Sindicato Unico de
Trabajadores de la Compafiia Minera Casapalca S.A.; podemos admitir que los
diversos actos conflictivos y sancionadores empleados por la Gestion Minera
Integral S.A.C. solamente han tenido como objeto la afectacion de derechos
colectivos de esta parte procesal y sujetarse juridicamente a la verificacion de
un despido nulo, pues se reitera que dentro de ese contexto social aun
perduraba la oposicion de la parte demandante a cumplir funciones dentro de
la empresa Gestion Minera Integral S.A.C.

Con lo que, la notificacibn de un despido por un incumplimiento de
obligaciones laborales contemplado en el inciso a) del articulo 25°de la LPCL
solamente convalidara la verificacion de un despido nulo previsto en el inciso
a) del articulo 29°de la LPCL, en cuanto la presun ta constitucion de una falta
solamente ha sido objeto para poder evitar que el trabajador pueda ejercer su
derecho a la oposicion del traspaso desde el mes de diciembre de 2017, asi
como su derecho a afiliarse durante tal periodo.

Ademas, el hecho que el registro del Sindicato Unico de Trabajadores de la
Compafiia Minera Casapalca S.A. haya sido anulado con posterioridad por
parte de la Autoridad Administrativa de Trabajo (Auto Directoral N°032-2018-
DPSC-DRTPE-GRDS-GRL, de fecha 15 de mayo de 2018), tal acto no enerva
la vulneracion del ejercicio de los derechos colectivos de la parte demandante,
en cuanto que la afectacion del derecho a la sindicalizacion por parte del
empleador se ha visto dentro del contexto de la formacién del sindicato y los
continuos requerimientos de la empresa Comparfia Minera Casapalca S.A.
desde diciembre del 2017 en adelante.

VIGESIMO SEGUNDO: Por consiguiente, al no apreciar un motivo por el cual
se haya tenido que requerir el cumplimiento de la empresa Gestion Minera
Integral S.A.C., al precisar nuevamente una falta de acuerdo expreso, se
estima que las sanciones impartidas por esta empresa devienen en irregulares;
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en cuanto el objeto del empleador ha sido evitar que el trabajador se opusiera
al presente traspaso de personal y se pueda afiliar al Sindicato Unico de
Trabajadores de la Compafia Minera Casapalca S.A. dentro del contexto
diciembre 2017 a febrero 2018, al encontrarse vigente en tal momento.

En base a tales términos, al solamente apreciar que el cese de la relaciéon
laboral se ha producido a causa del ejercicio de una actividad, no existen
motivos objetivos para poder descartar la constitucion de un Despido Nulo por
el ejercicio de actividades sindicales dentro del presente caso; por cuanto
ahora solamente se aprecia una medida sancionatoria de extrema gravedad
por el solo hecho de pedir colectivamente el reconocimiento de derechos
laborales acordados previamente.

Con razon a ello, correspondera amparar el agravio deducido por la pa  rte
demandante , debiendo revocarse la sentencia en este extremo; por lo que,
reformandola, se ordena la reposiciébn al puesto de trabajo o de similar
categoria dentro de la empresa demandada, asi el pago de las remuneraciones
devengadas correspondientes.

VIGESIMO TERCERO: Respecto a finalidad de tutela de los derechos
fundamentales.- Al respecto, el Articulo | del Titulo Preliminar del Cddigo
Procesal Constitucional, aplicable de manera supletoria al presente proceso, ha
previsto que los procesos constitucionales (tales como los procesos de amparo,
habeas corpus, habeas data, cumplimiento, etc.) tendran por finalidad proteger
los derechos constitucionales, reponiendo al estado anterior la violacion o
amenaza de violacién de los derechos reconocidos en la Constitucién Politica
del Pera.

Para ello, la doctrina nacional actualmente ha referido que la tutela restitutoria
de los procesos constitucionales, el cual podra aplicarse a los procesos
ordinarios, se concentraran en la proteccién de los derechos fundamentales,
reponiendo las cosas al estado anterior a la violacién o amenaza®®; en donde
esta reposicion al estado anterior a la vulneracién del derecho fundamental se
concentrara en restituir al accionante el goce y disfrute de la situacion juridica o
de la garantia contravenida, conforme al reconocimiento judicial o derecho pre
existente'* al momento de haberse constituido la vulneracién; garantizandose
de esta manera el ejercicio del derecho vulnerado que ha dado origen al

*EGUREN PRAELI FRANCISCO JOSE|La finalidad restitutoria del proceso constituciinde
amparo y el alcance de sus sentengid®vista Derecho y Sociedad - Asociacion Civilnai N° 25,
Péag. N° 144 a 149.

“Tal como lo sefialado por el autor NESTOR SAGUES REDen su libro"Derecho Procesal
Constitucional: Accién de Amparo'Buenos Aires, Edit. Astrea, 1988, Pag. 433; la de amparo
posibilita una variada gama de conductas que pumdeonerse al accionado, en donde la demanda de
amparo tendra efectos restitutorios, pues tierménpedir que se consume la lesion si el acto no ha
tenido principio de cumplimiento, lo suspende stbmenzado a cumplirse y en cuanto a lo ya cumplido
retrotrae las cosas al estado anterior, si eslposib
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procedimiento judicial, es decir, cesar la referida violacion, eliminando la causa
de la misma y haciendo cesar sus efectos™.

De la misma forma, a nivel internacional, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos - CIDH ha sostenido progresivamente que la reparacion
constitucional del dafio ocasionado por la infraccibn de una obligacién
internacional consiste en la plena restitucién (restitutio in integruny lo que
incluye el restablecimiento de la situacién anterior y la reparacion de las
consecuencias que la infraccién produjo '°, mas el pago de una
indemnizacibn como compensacion por los dafios patrimoniales y extra
patrimoniales; por lo que, en su propia jurisprudencia, la referida Corte ha
sostenido que la reparacion es el término genérico que comprende las
diferentes formas como un Estado puede hacer frente a la responsabilidad
internacional en que ha incurrido, ya sea a través de la restitucion integra, la
indemnizacion, satisfaccion, o de garantias de no repeticion.

VIGESIMO CUARTO: En tal direccion, a través de reiterada jurisprudencia, tal
como lo desarrollado en los expedientes N°0976-200 1-AA/TC, N°0253-2003-
AA/TC y N° 03052-2009-PA/TC, el TC ha dejado expresa constancia de la
presente garantia a nivel de restituciones (en el presente caso reposiciones
laborales) de los derechos fundamentales sefialados, al momento de precisar:

"(...)Teniendo en cuenta la propia finalidad delgaro, que es la de “reponer las cosas
al estado anterior a la violacion o amenaza deadan de un derecho constitucional”,
como expresamente lo indica el articulo 1° de Ig N& 28237, debe concluirse, que
verificado que sea la existencia de una lesion @eethos fundamentalé€s.)carecera
de efecto legal- cuando se produce con violacionlade derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion o los tratados telas a la promocién, defensa y
proteccion de los derechos humanos (...)".

De lo actuado en el presente proceso, al haberse declarado fundada la
demanda, sera valida la restitucion de sus derechos vulnerados y el
reconocimiento de las remuneraciones devengadas, por cuanto la misma no ha
guardado relacibn con la eficacia de los derechos fundamentales
presuntamente vulneraos vulnerados; por consiguiente el calculo de los
devengadas se realizara en la etapa de ejecucion de sentencia.

[ll. PARTE RESOLUTIVA:

»EGUREN PRAELI FRANCISCO JOSE|La finalidad restitutoria del proceso constituciinde
amparo y el alcance de sus sentengid®vista Derecho y Sociedad - Asociacion Civilnai N° 25,
Pag. N° 144 a 149.

'®FAUNDEZ LEDESMA HECTOR, "El Sistema Interamericano de Proteccién de los édbpos
Humanos. Aspectos Institucionales y Procesaleisddo por EGUREN PRAELI FRANCISCO JOSE en
su obrdlLa finalidad restitutoria del proceso constitucarde amparo y el alcance de sus sentencias”
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Por los fundamentos expuestos, este Colegiado Superior, con la autoridad que

le confiere el articulo 138° de la Constitucion Politica del Pert y la Ley,
impartiendo justicia en nombre de la Nacion.

HA RESUELTO:

1.- REVOCAR la Sentencia N°174-2019-NLPT contenida mediante Re solucion
N° 03, de fecha 08 de julio de 2019, en el cual se declar6 infundado la
demanda; por lo que, reformandola, se declara lo siguiente:

a) Se declara la constitucion de un Despido Nulo conforme a lo estipulado
en el inciso a) del articulo 29°de la LPCL.

b) Se reponga a la parte demandante en su puesto de trabajo o en otro de
similar categoria.

c) Abonar las remuneraciones devengadas, los cuales se determinaran en
la etapa de ejecucion de sentencia.

En los seguidos por YLON UQUICHE OSCCORIMA contra la empresa
GESTION MINERA INETGRAL S.A.C., sobre reposicion al puesto de trabajo; y

los devolvieron al juzgado de origen. Notifiquese.-
LJBB
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