VERITAS REPOSITORIO
ACADEMICO

USMP

FACULTAD DE DERECHO

INFORME JURIDICO DE EXPEDIENTE
ADMINISTRATIVO N° 1491-2015-SUNAFIL/ILM/SIRE4

PRESENTADO POR
RODRIGO BARRAGAN BONILLA

TRABAJO DE SUFICIENCIA PROFESIONAL PARA OPTAR EL
TITULO PROFESIONAL DE ABOGADO

LIMA — PERU
2021



CCBY-NC-SA

Reconocimiento — No comercial — Compartir igual
El autor permite transformar (traducir, adaptar o compilar) a partir de esta obra con fines no comerciales,
siempre y cuando se reconozca la autoria y las nuevas creaciones estén bajo una licencia con los mismos
términos.
http://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/



http://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/

L ] B

SAN MARTIN DE PORRES DERECHO

32 USMP
@ FACULTAD DE

Trabajo de Suficiencia Profesional para optar el
Titulo de Abogado

Informe Juridico sobre Expediente N° 1491-2015-
SUNAFIL/ILM/SIRE4

Materia ' VULNERACION DEL DERECHO A
LA INTIMIDAD, AL TRABAJO Y
DISCRIMINACION

Entidad © SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE
FISCALIZACION LABORAL
(SUNAFIL)
Bachiller ' BARRAGAN BONILLA RODRIGO
codigo : 2006132139
LIMA — PERU

2021



En el presente Informe Juridico, se analiza un expediente administrativo
sancionador, iniciado de oficio por la SUNAFIL, en virtud al Oficio N°331-2015-
DP/OD-LIMA, emitido por la Defensoria del Pueblo, en donde recomienda a
SUNAFIL adoptar medidas pertinentes respecto a la queja presentada por el
ciudadano de iniciales C.C. N. (en adelante, postulante), salvaguardando asi

la identidad v la intimidad del afectado al tratarse de un tema de VIH, quien

se encontraba disconforme con el Informe de Actuaciones Inspectivas emitida
por la autoridad de trabajo, a raiz de la denuncia interpuesta contra la empresa
DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C. (en adelante, sujeto inspeccionado)
respecto a la presunta discriminacion de acceso al trabajo, de la que considera

fue afectado.

En el expediente materia de analisis, se pudo identificar distintos problemas
juridicos, de los cuales se seleccion6 los mas relevantes y se detallan a

continuacion:

a) Si el sujeto inspeccionado, realiz6 actos que vulneraron el derecho a la
intimidad del postulante.

b) Si el sujeto inspeccionado, realiz6 actos que vulneraron el derecho al
trabajo en la modalidad de acceso al empleo del postulante.

c) Si el sujeto inspeccionado, realizé actos de discriminacion de los

postulantes por la evaluacion médica practicada.

La Sub Intendencia de Resolucion 4, resolvié en primera instancia sancionar a
al sujeto inspeccionado por vulnerar el derecho a la intimidad, dignidad y efectuar
actos de discriminacion respecto al acceso al empleo del postulante. Por tal
motivo, el sujeto inspeccionado interpuso recurso de apelacion en contra de la
resolucién de primera instancia, la misma que después de ser evaluada fue
declarada nula por la Intendencia de Lima Metropolitana, por “incumplimiento al

deber de motivacion”.

Es asi, que la Sub Intendencia de Resolucion 4 emitié un nuevo pronunciamiento
en donde resuelve sancionar al sujeto inspeccionado, por vulnerar el derecho a
la intimidad y efectuar actos de discriminacion en el acceso al empleo contra el
postulante, el mismo que fue apelado y posteriormente confirmado por la

Intendencia de Lima Metropolitana.
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l.- RELACION DE LOS HECHOS PRINCIPALES EXPUESTOS POR LAS
PARTES INTERVINIENTES EN EL PROCEDIMIENTO

1.1 DENUNCIA ADMINISTRATIVA

En virtud al Oficio N°331-2015-DP/OD-LIMA, emitido por la Defensoria del
Pueblo, en donde recomienda a SUNAFIL adoptar medidas pertinentes respecto
a la queja presentada por el postulante sobre el Informe de Actuaciones
Inspectivas emitida por la autoridad de trabajo, la Intendencia de Lima
Metropolitana mediante Memorandum N°1428-2015-SUNAFIL/ILM, de fecha 06
de julio de 2015, ordend la generacién de una nueva orden de inspeccién en
contra del sujeto inspeccionado, con la finalidad de verificarse ciertos hechos
fundamentales que no fueron tomados en cuenta por el inspector comisionado
en la primera orden de inspeccion, N°12671-2014-SUNAFIL/ILM, llevada a cabo
por la denuncia del postulante en el afio 2014 sobre la materia “discriminacion
en el acceso al trabajo”; en ese sentido, se dispone que se lleve a cabo una

nueva inspeccion laboral sobre la materia antes mencionada.
1.2 PETITORIO:

El postulante presenta una queja ante la Defensoria del Pueblo y ésta a su vez
emite el Oficio N°331-2015-DP/OD-LIMA, en donde manifiesta lo siguiente:

1.2.1. Que el recurrente presenta su disconformidad con el Informe de
Actuaciones Inspectivas, que fue el resultado de la primera orden de
inspeccion, N°12671-2014-SUNAFIL/ILM, dado que en él se deslinda el
vinculo que existiria entre el sujeto inspeccionado y Laboratorios
MEDLAB S.A.C. (en adelante, MEDLAB) sobre la practica de exdmenes
meédico-ocupacionales y a su vez, que no se haya considerado la falta
de autorizaciéon del postulante para que se le practicara la prueba de
ECLIA (antes ELISA).

1.2.2. Asimismo, la Oficina Defensorial de Lima sefiala que no se debid
practicar la prueba de ECLIA al sefior quejoso, llevado a cabo por
MEDLAB, asi también, menciona que fue cuestionable que en el Informe
Médico concluyera que tenia antecedentes de VIH, y luego el sujeto




inspeccionado le pidiera acudir a una entrevista y al final no lo
contratase.

1.2.3. Finalmente, recomienda a la SUNAFIL, adoptar las medidas pertinentes
para que se atienda la disconformidad del postulante sobre el Informe

de Actuaciones Inspectivas antes mencionado.
1.3 HECHOS

Con fecha 04 de agosto de 2014, el postulante envia su curriculum vitae al sujeto

inspeccionado a la direccion electronica analistarrhh@domiruth.com, para ser

parte del proceso de seleccion de personal en el puesto de Asistente del Area
Receptivo Cusco.

El 11 de agosto de 2014, el postulante recibe la invitacion del sujeto

inspeccionado via email para la entrevista personal el dia 15 de agosto de 2014.

Es asi, que con fecha 15 de agosto de 2014, el postulante pasa la entrevista y

examen de conocimiento con el sefior Jorge Jayo.

Con fecha 17 de agosto de 2014, el postulante pasa el examen psicoldgico en el

distrito de San Isidro.

Asimismo, el 20 de agosto de 2014, el postulante recibe un correo electronico de
parte del sujeto inspeccionado, a través del coordinador de la Oficina de

Recursos Humanos, indicandole la fecha y hora del examen médico ocupacional.

Es asi, que el 22 de agosto de 2014, le realizan el examen médico ocupacional
al postulante y toma de muestras para el diagnostico de VIH en MEDLAB,

realizado por la Dra. M. M. M.

El 23 de agosto de 2014, el postulante envia un e-mail al coordinador de la
Oficina de Recursos Humanos del sujeto inspeccionado, indicando su molestia
por haberle tomado una muestra para el examen de VIH sin haber dado su
autorizacion. Asimismo, le menciona que este examen no debe ser requisito para
la seleccion de personal; ya que, se considera discriminatorio el hecho solo de
solicitarlo para contratar a alguien. Por lo que, le solicita que se pueda rectificar
la solicitud de este examen en particular como requisito para la contratacién o

seleccion de personal.



mailto:analistarrhh@domiruth.com

Con fecha 25 de agosto de 2014, el Coordinador de Recursos Humanos del
sujeto inspeccionado, le responde indicandole al postulante que sigue en el
proceso de seleccion y queda pendiente poder indicarle la fecha para la
entrevista con la Gerente General que vendria a ser el siguiente filtro para el
proceso de seleccion.

Es asi, que el 26 de agosto de 2014, el postulante recibe un correo de
analistarrhh@domiruth.com, donde se le indica la fecha y hora de la entrevista

con la Gerente General.

Por tal motivo, el 27 de agosto de 2014, el postulante confirma la entrevista con
la Gerente General para el dia 28 de agosto de 2014.

El 28 de agosto de 2014, MEDLAB emite factura N°025-0107756 a nombre del
sujeto inspeccionado. En esta misma fecha, el postulante se entrevista con la

Gerente General del sujeto inspeccionado.

Es el 01 de septiembre de 2014, que el postulante tiene la Gltima comunicacion
con el sujeto inspeccionado. Es asi, que le envia un e-mail al sefior Jorge Jayo
manifestandole su inquietud sobre si hubiera novedad acerca del proceso de
seleccién, obteniendo en la misma fecha respuesta, indicandole que siguen

entrevistando candidatos.

Finalmente, al no existir otra comunicacioén por parte del sujeto inspeccionado
con el postulante, y al haberse declarado desierto el proceso de seleccion de
personal para el puesto al que postulaba, interpone una denuncia ante la

SUNAFIL, por discriminacion en el acceso al trabajo.

El 09 de junio de 2015, la Defensoria del Pueblo extiende el Oficio N°331-2015-
DP/OD-LIMA a la SUNAFIL, a fin de que ésta adopte medidas pertinentes en
atencién a la queja presentada por el postulante por estar disconforme con el
Informe de Actuaciones Inspectivas emitido en el afio 2014 por la autoridad
fiscalizadora laboral, donde no se habria podido determinar elementos que

configuren discriminacion en el acceso al trabajo.

El 06 de julio de 2015, la SUNAFIL a través de la Intendencia de Lima

Metropolitana dispone la generacion de una nueva orden de inspeccion,
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mediante  Memorandum N°1428-2015-SUNAFIL/ILM. En consecuencia, se
genera la Orden de Inspeccion N°8784-2015-SUNAFIL/ILM.

Con fecha 23 de septiembre de 2015, la SUNAFIL emite el Acta de Infraccidn
N°1770 - 2015, como resultado de las actuaciones inspectivas llevadas a cabo
en la Orden de Inspeccion N°8784-2015-SUNAFIL/ILM, en donde se propone
una multa por el monto de S/57,750.00 (Cincuenta y siete mil setecientos
cincuenta con 00/100 soles), por haber cometido infracciones, calificadas como
MUY GRAVES, en materia sociolaborales, especificamente en:

1. Derecho Constitucional (Dignidad — Intimidad)
2. Discriminacién en el acceso al empleo.

3. Ejercicio al Derecho Constitucional al trabajo.

Cabe indicar, que con fecha 24 de marzo de 2015, el postulante presenta una
solicitud a MEDLAB requiriendo el acceso a su Historia Clinica y a sus exadmenes
meédicos realizados en agosto de 2014; es en mérito a ello, que el postulante
accede a lo solicitado, 07 meses después de haberse realizado dichos

examenes.
1.4 MEDIOS PROBATORIOS
Se ofrecieron como medios probatorios lo siguientes documentos:

e Copia de correos electronicos enviados y recibidos entre el denunciante y
el sujeto inspeccionado.

e Copia de la solicitud de la Historia Clinica del denunciante, dirigida a
MEDLAB.

e Copia de Informe Médico del denunciante emitido por MEDLAB.

e Copia del Informe de Actuaciones Inspectivas, resultado de la primera
orden de inspeccion N°12671-2014-SUNAFIL/ILM, de fecha 10 de
diciembre de 2014.

1.5 INICIO DEL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR




Con fecha 03 de diciembre de 2015, la Sub Intendencia de Resolucion 4 notifica
al sujeto inspeccionado el Acta de Infraccion N°1770-2015-SUNAFIL/ILM,
dandose inicio al procedimiento sancionador, en la cual el inspector de trabajo
propone una multa por incurrir en tres (3) infracciones graves en materia de

Relaciones Laborales senaladas en el apartado 1.3 del presente informe.
1.6 DESCARGOS EFECTUADOS POR EL SUJETO INSPECCIONADO

El sujeto inspeccionado, debidamente representado por su Gerente General, se
presentd y efectué sus descargos ante la Sub Intendencia de Resolucion 4,
negando haber incurrido en las infracciones sefialadas en el Acta de Infraccion
N°1770-2015-SUNAFIL/ILM, defendiendo su posicion bajo los siguientes

argumentos:
1.6.1 FUNDAMENTOS DE HECHOS:

1.6.1.1 DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C. NO VULNERO EL DERECHO
CONSTITUCIONAL A LA DIGNIDAD E INTIMIDAD:
DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C., en ningun momento vulneré los
derechos a la dignidad e intimidad del postulante, pues los examenes de VIH no
fueron solicitados por la empresa a €l ni a otros postulantes, y tampoco
expuestos a terceras personas, puesto a que conocen sus deberes de
confidencialidad y del respeto irrestricto a la intimidad y dignidad de las personas,
advirtiendo el protocolo de proteccion de datos. Tal como se puede evidenciar
en el e-mail enviado por el coordinador de RRHH de la empresa a MEDLAB, en
donde solicita la atencion del postulante en sus instalaciones para que se le
realicen los exdmenes médicos, sin que exista evidencia de la solicitud de prueba

de VIH al postulante.

Que, de acuerdo al formulario denominado “formulario para el consentimiento
informado y consejeria sobre el diagndstico de infeccidn por el VIH” para la toma
de pruebas de VIH y la divulgacion de sus resultados a terceros, de fecha 22 de
agosto de 2014, MEDLAB recibe del postulante, autorizacién voluntaria para los
analisis de VIH, a pesar de que DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C., nunca

los solicitd como requisito para el proceso de seleccion.




Asimismo, la entrega de los resultados de dichos analisis de VIH, fueron
entregados a DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C. por intermedio de
MEDLAB, de manera unilateral y sin que exista requerimiento por parte de la
empresa, lo cual deja constancia de la violacién al derecho a la dignidad e
intimidad del postulante por parte de MEDLAB.

Que, pese a lo descrito en el punto anterior, DOMIRUTH TRAVEL SERVICE
S.A.C., continu6 con el proceso de seleccion del postulante, programando la
entrevista con la Gerente General de la empresa para el dia 28 de agosto de

2014, la cual se lleg6 a concretar.

Entonces, DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C., no discriminé al postulante
por ser portador de VIH ni por ningln otro motivo, pues se continué con el

proceso de seleccion hasta que se canceld por razones internas.

Que, la informacién consignada en el informe de examen ocupacional, la cual si
fue solicitada por DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C. a MEDLAB, donde se
observa la afirmacion sobre el padecimiento de VIH del postulante, hace
referencia a una expresion del mismo candidato al momento de la entrevista
médica, informacion que forma parte del examen médico ocupacional en el
marco de la ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, afiadiendo detalles incluso

de su tratamiento.

1.6.1.2 DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C., NO DISCRIMINO EN EL
ACCESO AL EMPLEO

Que, tal como se muestra en el e-mail de fecha 20 de agosto de 2014, emitido
por el coordinador de RRHH de la empresa, se le indico al postulante que como
parte del proceso de seleccidn, tenia que rendir los exdmenes médicos
ocupacionales en MEDLAB. Es decir, DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C.,

nunca solicitd los exdmenes de VIH al postulante.

Que, la empresa aplica protocolos de seleccién de personal, basados Unica y
exclusivamente en la capacidad y perfil del personal que se convoca y que se
presenta, asi como las caracteristicas del puesto a cubrir; sin embargo, esto no

fue advertido en los informes realizados en la fiscalizacion laboral, pues no se




explica o motivan, las causas objetivas y razonables para que un postulante no

acceda al puesto laboral.

Que, DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C. no discrimino al postulante debido

a su condicion de salud (VIH), a pesar de haber tomado conocimiento de los

examenes ocupacionales, siendo esto el dia 22 de agosto de 2014, pues se

continu6 con el proceso de seleccion de personal.

1.6.1.3 DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C. NO VULNERO EL DERECHO

AL TRABAJO

La apertura de la posicion de “cotizador” a la que concursaba el postulante, se

origind bajo las siguientes circunstancias y orden cronoldgico:

1.

Que, el sefior R.T.V., colaborador de la empresa, desempefiaba el cargo
de “ejecutivo de ventas y cotizaciones del mercado brasilefio” durante el
afio 2014.

Que, el mencionado colaborador presentd carta de renuncia de fecha 04
de agosto de 2014, por razones personales, pues tenia pensado viajar a
Brasil para residir en dicho pais.

Que, el Gerente de Turismo Receptivo y jefe del sefior R.T.V., responde
la carta de renuncia, proponiéndole a este ultimo mantener vinculo
comercial con DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C., bajo la modalidad
de locacién de servicios o consultoria, para que pueda captar clientes en
Brasil aprovechando su residencia en dicho pais.

Con fecha 08 de agosto de 2014, el Gerente de Turismo Receptivo y
R.T.V., se retnen en las oficinas de la empresa, en donde suscriben un
acta de acuerdos, en la que sefialan las condiciones en las que el sefior
R.T.V. brindara servicios de consultoria o locacién de servicios para la
captacién de clientes en el mercado brasilefio.

Por tal motivo, es que se convoca a un proceso de seleccion de personal
con la finalidad de cubrir el puesto dejado por el sefior R.T.V., en el area
de turismo receptivo en donde particip6 el postulante.

El 02 de septiembre de 2014, el sefior R.T.V., comunica al Gerente de
Turismo Receptivo, la revocacion de su renuncia presentada y por

consiguiente, deja sin efecto los acuerdos recogidos en el acta de
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acuerdos de fecha 08 de agosto de 2014, alegando motivos personales
para la postergacion de su viaje a Brasil; motivo por el cual, se ve por
conveniente cancelar el proceso de seleccion de personal mediante
memorandum emitido por el Gerente de Turismo Receptivo dirigido al
coordinador de RRHH de la empresa.

Entonces, DOMIRUTH TAVEL SERVICE S.A.C., nunca vulnero el
derecho al trabajo del postulante, pues queda fehacientemente
demostrado que el proceso de seleccidén a la posicion de cotizador, se
cancel6 por razones internas y no por el estado de salud del postulante.
Es decir, no hubo ningin ganador del proceso, pues la necesidad de la
empresa en contratar a un cotizador desaparecio y resulta ineficiente para
cualquier empresa contratar personal que no se necesita, pues se estaria
vulnerando la libertad de contratacién y de libre empresa consagrada en
la Constitucion Politica del Pera.

. Cabe sefialar, que en el supuesto de que DOMIRUTH TRAVEL SERVICE
S.A.C., no haya cancelado el proceso de seleccion, el sefior postulante,
probablemente no hubiera podido acceder a la posicién de cotizador, pues
tal como se muestra en el informe psicolégico que se efectué en el
proceso de seleccion, la psicéloga Pamela Aguirre, concluye que el
postulante “No es recomendable para ser contratado en dicha posicion y
recomienda seguir entrevistando a otros candidatos”, es decir, no era el
candidato idéneo, no por razones de salud, sino de competencia
profesional y académica. Es mas, en el proceso de seleccién que nos
ocupa, existieron candidatos con mejor perfil psicoldgico, profesional y
académico para la posicion.

Por lo antes expuesto, y utilizando la TERTIUM COMPARATIONIS, el
area de recursos humanos de DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C.,
prepar6 un cuadro comparativo que muestra a candidatos vy
colaboradores que postularon a la misma posicion (elemento comun que
requiere la TERTIUM COMPARATIONIS) en la que se desprende la falta

de idoneidad del postulante.




10.Que, DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C. nunca cursd comunicacion

fehaciente y expresa en la que se indique al postulante que gané el

proceso de seleccion y tenia que firmar algan contrato de trabajo.

1.6.2 MEDIOS PROBATORIOS:

DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C., ofreci6 como medios probatorios lo

siguiente:

>
>

Copia de la carta de renuncia del 04 de agosto de 2014 del sefior R.T.V.

Copia de la carta del 06 de agosto de 2014 del Gerente de Turismo
Receptivo, donde le propone al sefior R.T.V. mantener vinculo comercial
con la empresa, bajo la modalidad de locacién de servicios o consultoria.
Copia del Acta de Reunion del 08 de agosto de 2014, celebrada entre el
Gerente Receptivo de Turismo y el sefior R.T.V., que recoge los acuerdos
de la negociacion.

Copia del correo electronico del 20 de agosto de 2014, en el cual el
coordinador de RRHH de DOMIRUTH TRAVEL SERVICES S.A.C,
solicito a MEDLAB la atencion del postulante en sus instalaciones, sin que
exista ninguna solicitud de andlisis de VIH.

Copia de correo electrénico del 22 de agosto de 2014, que remite la
sefiora M. M. M. (colaboradora de MEDLAB), donde no se demuestra
requerimiento alguno de informacion por parte de DOMIRUTH TRAVEL
SERVICE S.A.C., y se deja constancia de la violacién al derecho de
intimidad por parte de MEDLAB, al haber revelado los resultados
directamente a la empresa.

Copia del Informe Psicolégico del postulante, firmado por la psicéloga
Pamela Aguirre Parra.

Copia de carta de revocatoria de renuncia del sefior R.T.V. de fecha 02
de septiembre de 2014.

Copia del pasaporte del sefior R.T.V., con sello de salida del Peru y
entrada a Brasil.

Copia de Memorandum del 02 de septiembre de 2014, emitida por el

Gerente de Turismo Receptivo, dirigido al coordinador de RRHH de




DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C., mediante el cual comunica que
se deje sin efecto el proceso de seleccion para la posicion de cotizador.

» Cuadro comparativo de 3 personas que ocupan, ocuparon o postularon a
la posicion de cotizador, realizado por el &rea de RRHH de la empresa,
donde se determina la falta de idoneidad del postulante para la posicion a
la que postulo.

» Correo electronico del 20 de agosto de 2014, que cursa el coordinador de
RRHH al postulante, en donde se le comunica que continla en el proceso
de seleccion y se le indica que, como parte del proceso, tiene que rendir
examenes médicos ocupacionales en MEDLAB.

» Copia del Informe Médico del postulante, emitido por MEDLAB, en donde
el mismo postulante de manera unilateral y voluntaria “refiere HIV positivo
con tratamiento de targa”.

» Copia de “formulario para el consentimiento informado y consejeria sobre
el diagnéstico de infeccion por el VIH”, en donde el postulante, suscribe y
autoriza voluntariamente someterse a las pruebas de VIH.

> Copia de politica de contrataciones de DOMIRUTH TRAVEL SERVICE
S.A.C.

» Copia de curriculum vitae del postulante.

1.7 RESOLUCION DE SUB INTENDENCIA N°0020-2016-SUNAFIL/ILM/SIRE4
DE LA SUB INTENDENCIA DE RESOLUCION 4

La Sub Intendencia de Resoluciéon 4, con fecha 15 de enero de 2016, emite la
Resolucion de Sub Intendencia N°0020-2016-SUNAFIL/ILM/SIRE4, en donde
después de revisar los hechos y el descargo efectuado por el sujeto

inspeccionado resuelve lo siguiente:

PRIMERO.- Sancionar a la empresa DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C., con
una multa ascendente a la suma de S/38,500.00 (Treinta y ocho mil quinientos
con 00/100 Soles) por haber incurrido en dos (2) infracciones graves en materia

de relaciones laborales y derechos fundamentales.

SEGUNDO.- Disponer que el monto de la multa, mas los intereses de ley, de ser
el caso, sean depositados en la cuenta corriente N°0068-337089 del Banco de
la Nacion dentro de los tres (3) dias habiles posteriores a la notificacion de la
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presente resolucion; bajo apercibimiento de continuarse la accién por la via

coactiva.

TERCERO.- Informar al administrado, que contra el presente pronunciamiento
resolutivo procede el recurso de apelacion, el cual debera de ser interpuesto
dentro del tercer dia habil posterior a su notificacion ante la Sub Intendencia de
Resolucion 4 para el trdmite respectivo, de acuerdo a lo establecido en el articulo
49 de la Ley N°28806, Ley General de Inspeccion del Trabajo.

CUARTO.- Notificar con la presente resolucion al Sujeto Inspeccionado y al
trabajador afectado, de conformidad con lo establecido en el literal f del articulo
45 de la Ley N°28806, Ley General de Inspeccion del Trabajo.

1.8 RECURSO DE APELACION

Con fecha 15 de julio de 2016, el sujeto inspeccionado presenta recurso de
apelacion contra la Resolucion de Sub Intendencia N°0020-2016-
SUNAFIL/ILM/SIRE4, de fecha 15 de enero de 2016, la misma que fue emitida
por la Sub Intendencia de Resolucion 4.

En dicho recurso, el sujeto inspeccionado argumenta lo siguiente:

1.8.1 EVIDENTE NULIDAD DE LA RESOLUCION ADMINISTRATIVA

1.8.1.1. Que, la Resolucibn de Sub Intendencia N°0020-2016-
SUNAFIL/ILM/SIREA4, cae en una clara nulidad del acto juridico, toda
vez que no reviste de las formalidades establecidas en la normativa
vigente; asimismo, se incumple con motivar debidamente la decision,
pues no se tomod en consideracién todos los medios probatorios que
obran en autos del expediente sancionador, al sefialar que éstos no
son pertinentes; sin embargo, no argumentan bajo qué base legal no
los consideran medios de pruebas pertinentes, vulnerando el
principio de legalidad. En esa misma linea, sefialan que bajo los
principios de informalidad y de primacia de la realidad, estos
deberian ser aceptados.
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1.8.1.2.

1.8.1.3.

1.8.1.4.

1.8.1.5.

Que, no se sefald las razones para imputar responsabilidad directa
a DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C. y no a MEDLAB, sin prueba
alguna.

Que, no se cumple con el principio de razonabilidad, toda vez que se
ha demostrado la falta de intencionalidad y las circunstancias de la
comision de la infraccion, las cuales demuestran la falta de
motivacion en la resolucion administrativa y el incumplimiento del
principio de legalidad; ya que, deja de lado los principios rectores del
procedimiento sancionador.

Que, respecto a los derechos de los administrados comprendidos en
el debido procedimiento administrativo a exponer sus argumentos,
producir pruebas y obtener una decision motivada, la carga de la
prueba no es exclusiva de los administrados que son parte del
procedimiento, sino que vincula también a la administracion; ya que,
el derecho a probar y producir pruebas tiene estrecha relacion con
los principios del derecho administrativo de impulso de oficio y verdad
material, pudiendo afirmarse entonces, que es esta Ultima quien tiene
la carga de la prueba, pues la buena fe es un principio rector y ni el
acta de infraccion ni la resolucién de multa, demuestra por qué ni
como motivan la decision de sefialar como responsables a
DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C., puesto a que se ha sefalado
en todo momento que no existié requerimiento alguno por parte de la
empresa respecto de la prueba materia del presente, y que MEDLAB,
lo realizdé sin solicitud ni intervencion de DOMIRUTH TRAVEL
SERVICE S.A.C.

Que el acta de infraccion es nula, debido a que en claro
incumplimiento del beneficio de reduccién de multa regulado en la
Unica disposicion complementaria transitoria de la Ley N°30222, y la
guinta disposicion complementaria final del Decreto Supremo N°010-
2014-TR, el acta de infraccion de manera expresa, omite colocar
dicho beneficio, siendo obligatorio de expresién en el acta de

infraccion.
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1.8.1.6. Que, no se ha aplicado de manera correcta el concurso de
infracciones en el acta de infraccion, afectando asi, el derecho al
debido procedimiento, derecho a la defensa e igualdad.

1.8.1.7. Tener presente lo expuesto y proveer conforme a ley.

1.9 RESOLUCION DE INTENDENCIA DE LIMA METROPOLITANA N°207-
2016-SUNAFIL/ILM / RESOLUCION DE NULIDAD

Con fecha 26 de agosto de 2016, la Intendencia de Lima Metropolitana, resolvié
el recurso de apelacién presentado por el sujeto inspeccionado, sefialando lo

siguiente:

ARTICULO UNICO: DECLARAR NULA la Resolucion de Sub Intendencia
N°0020-2016-SUNAFIL/ILM/SIRE4, de fecha 15 de enero de 2016, debiéndose
reponer el procedimiento administrativo al estado en que se encontraba antes de
producirse la causal de nulidad, dejando a salvo el valor probatorio de la
documentacion que no incida en la nulidad advertida y sin efecto la sancién
econémica impuesta, debiendo el inferior jerarquico emitir nuevo
pronunciamiento de acuerdo a ley, en consecuencia, devuélvase los de la

materia a la oficina de origen para sus efectos.-

1.10 RESOLUCION DE SUB INTENDENCIA N°350-2017-SUNAFIL/ILM/SIRE4
DE LA SUB INTENDENCIA DE RESOLUCION 4

Con fecha 19 de octubre de 2017, y en atencion a lo dispuesto por la Intendencia
de Lima Metropolitana mediante Resolucion de Intendencia N°207-2016-
SUNAFIL/ILM, la Sub Intendencia de Resolucion 4 emitid la Resolucion de Sub
Intendencia N°350-2017-SUNAFIL/ILM/SIRE4, en donde resuelve lo siguiente:

PRIMERO.- Sancionar a DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C., con una multa
ascendente a la suma de S/17 325.00 (Diecisiete mil trescientos veinticinco con
00/100 soles) por haber incurrido en dos (2) infracciones en materia de
relaciones laborales, descritas el considerando 38 de la presente, mas los

intereses de ley, de ser el caso.

SEGUNDO.- Disponer que el monto de la multa, mas los intereses de ley, de ser

el caso, sean depositados en la cuenta corriente N°0068-3377089 del Banco de
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la Nacion, bajo apercibimiento de que se siga la accion por la via coactiva,
debiendo comunicarlo a esta dependencia, presentando copia del respectivo

comprobante de pago.

TERCERO.- Informar al sujeto inspeccionado que contra el presente
pronunciamiento resolutivo, procede recurso administrativo, el cual debera ser
interpuesto dentro de los quince (15) dias habiles posteriores a su notificacion
ante esta Sub Intendencia de Resolucion para el tramite respectivo, de acuerdo
a lo establecido en el articulo 55 del Reglamento, modificado por el Decreto
Supremo N°016-2017-TR.

CUARTO.- Notificar con la presente resolucion a DOMIRUTH TRAVEL
SERVICE S.A.C. y al (los) trabajador (es) afectado (s) u organizacion sindical,
de ser el caso, de conformidad con lo establecido en el literal f del articulo 45 de

la ley.
1.11 RECURSO DE APELACION:

Con fecha 23 de noviembre de 2017, y dentro de los plazos de ley, el sujeto
inspeccionado presenta recurso de apelacion contra la Resolucion de Sub
Intendencia N°350-2017-SUNAFIL/ILM/SIREA4, de fecha 19 de octubre de 2017,

la misma que fue emitida por la Sub Intendencia de Resolucion 4.
En dicho recurso, el sujeto inspeccionado argumenta lo siguiente:

1.11.1 Que existe nulidad del procedimiento sancionador y de la resolucién de
sub intendencia debido al avocamiento indebido sobre una materia que
se encuentra pendiente de resolucion en sede judicial.

1.11.2 Sobre la evidente nulidad de la resolucion administrativa por
inobservancia de al debido procedimiento.

1.11.3 Que la empresa DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C. no cometio
acto discriminatorio en contra del postulante, puesto que dentro de las
etapas del proceso de seleccion para el puesto al que postulaba,
estaba la de la evaluacion médica; sin embargo, en ningdn momento la
empresa solicito que se tome prueba alguna referida al VIH, sin

perjuicio de ello, esta prueba fue autorizada por el mismo postulante.
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1.11.4 Que, al postulante no se le excluyé del proceso de seleccion, sino que
el mismo siguié hasta la etapa final, no obstante, por una situacion
ajena a DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C., la vacante ofrecida
para dicho puesto fue eliminada, pues el sefior R.T.V., revocO su
renuncia y manifestd su intencion de seguir laborando en la empresa.

1.11.5 Que la resoluciéon administrativa es nula, debido a que en claro
incumplimiento del beneficio de reduccién de multa regulado en la
Unica disposicidon complementaria transitoria de la Ley N°30222, y la
quinta disposicion complementaria final del Decreto Supremo N°010-
2014-TR.

1.11.6 Que de acuerdo al Articulo 48-A, del Decreto Supremo N°019-20086,
Reglamento de la Ley de Inspeccion del Trabajo, no se ha aplicado de
manera correcta el concurso de infracciones en la resolucion
administrativa, no existiendo motivacion en la conclusion de la misma,
vulnerando asi el derecho al debido procedimiento, defensa e igualdad.

1.11.7 Que, se ha vulnerado el principio de presuncién de inocencia
administrativa, por lo cual el presente procedimiento deberia declararse
nulo.

1.11.8 Finalmente, se solicita, tener presente lo expuesto y proveer conforme

aley.

1.12 RESOLUCION DE INTENDENCIA DE LIMA METROPOLITANA N°537-
2018-SUNAFIL/ILM / RESOLUCION FINAL

Con fecha 06 de diciembre de 2018, la Intendencia de Lima Metropolitana,
resolvio el recurso de apelacién presentado por el sujeto inspeccionado,

sefalando lo siguiente:

ARTICULO PRIMERO.- Declarar INFUNDADO el recurso de apelacion
presentado por DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C., conforme a los

fundamentos expuestos en la presente resolucion

ARTICULO SEGUNDO.- REVOCAR EN PARTE la Resolucién de Sub
Intendencia N°350-2017-SUNAFIL/ILM/SIRE4, de fecha 19 de octubre de 2017,
conforme a los fundamentos expuestos en los considerandos 3.28 a 3.29 de la

presente resolucion; y CONFIRMARLA en lo demas que contiene,
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ADECUANDO el monto de la sancion impuesta a DOMIRUTH TRAVEL
SERVICE S.A.C. a la suma de S/ 15,400.00 (Quince mil cuatrocientos con
00/100 Soles).

ARTICULO TERCERO.- TENER POR AGOTADA LA VIA ADMINISTRATIVA,
de acuerdo a lo establecido en el cuarto parrafo del articulo 41° de la LGIT, y en
virtud a lo establecido en la Segunda Disposicion Complementaria Transitoria
del Decreto Supremo N°012-2013-TR.

ll. IDENTIFICACION Y ANALISIS DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS DEL EXPEDIENTE

De la revision del expediente, materia del presente informe juridico, se ha podido
identificar los siguientes problemas juridicos:

» Si el sujeto inspeccionado, realizé actos que vulneraron el derecho a la
intimidad del postulante.

» Si el sujeto inspeccionado, realiz6 actos que vulneraron el derecho al
trabajo en la modalidad de acceso al empleo, del postulante.

» Si el sujeto inspeccionado realiz6 actos de discriminacion de los
postulantes por la evaluacién médica practicada.

En ese sentido, se pasara a analizar estos problemas juridicos identificados, con
la finalidad de verificar si el sujeto inspeccionado incurrié en infracciones
sociolaborales, materia del presente expediente sancionador, como lo son
vulneracion al derecho a la intimidad, derecho al trabajo, en la modalidad de
acceso al empleo y discriminacion, tipificado en la Ley N°28806, Ley General de

Inspeccion del Trabajo y su reglamento, todo ello en agravio del postulante.

Para tal efecto, es necesario definir algunos conceptos:

DERECHO A LA INTIMIDAD
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El derecho a la intimidad esta reconocido en el inciso 7 del articulo 2 de la
Constitucion Politica del Pera de 1993, en donde refiere que toda persona tiene

derecho a la intimidad personal y familiar.

Asimismo, el inciso 6 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Peru de 1993,
reconoce el derecho a la intimidad personal, en donde segun lo sefialado por el
Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia, ha mencionado que: es
denominado por la doctrina, derecho a la autodeterminacién informativa y tiene
por objeto proteger la intimidad personal o familiar, laimagen y la identidad frente
al peligro que representa el uso y la eventual manipulacién de los datos a traves
de los ordenadores electronicos. (Exp.N°1797-2002-HD/TC, péag. 2)

Asimismo, menciona que mientras el inciso 7 del articulo 2 de la Constituciéon
Politica del Peru de 1993, protege el derecho a la vida privada, es decir, el poder
juridico de rechazar intromisiones ilegitimas en la vida intima o familiar de las
personas, la autodeterminacion informativa garantiza la facultad de todo
individuo de poder preservarla controlando el registro, uso y revelacion de los
datos que les conciernen. (Exp.N°1797-2002-HD/TC)

2.1Si el sujeto inspeccionado, DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C., realizé

actos que vulneraron el derecho ala intimidad del postulante

En este extremo, de la revision de los actuados, se desprende que mediante
orden de servicio del sujeto inspeccionado, se realizé el examen médico al
postulante, en donde incluia la toma de la prueba de VIH, lo cual se desprende
del e-mail enviado por la Dra, M. M. M. (colaboradora de MEDLAB) al sujeto
inspeccionado, donde remite el resultado del examen médico del postulante
indicando que es “seropositivo en tratamiento”, y de la factura cancelada por el

sujeto inspeccionado de fecha 28 de agosto de 2014.

Asimismo, ha quedado en evidencia que el sujeto inspeccionado tomo
conocimiento de los resultados del examen meédico practicado al postulante
antes que este ultimo, vulnerando asi la confidencialidad sobre el estado
serologico respecto al VIH/SIDA del postulante, el mismo que fue practicado a

solicitud del propio sujeto inspeccionado, demostrando de esta manera, que
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también estaba interesado en tomar conocimiento del resultado de dicha prueba,

vulnerando el derecho a la intimidad del postulante.

En ese sentido, y de lo sefialado en los hechos del presente informe juridico, se
desprende que el sujeto inspeccionado vulnerd el derecho a la intimidad del
postulante, derecho fundamental reconocido en la Constitucion Politica del Peru

de 1993 en el inciso 7 del articulo 2.

A su vez, el sujeto inspeccionado incurrié en una infraccion grave en materia de
relaciones laborales, prevista en el numeral 25.14 del articulo 25 del Reglamento
de la Ley N° 28806, Ley General de Inspeccién del Trabajo y sus modificatorias,
aprobado por Decreto Supremo N° 019-2006-TR, el cual sefiala lo siguiente:

“Los actos de hostilidad y el hostigamiento sexual, asi como cualquier otro acto
que afecte la dignidad del trabajador o el ejercicio de sus derechos

constitucionales”

Es importante mencionar, que tal como se sefala en la segunda resolucién
administrativa emitida por la Sub Intendencia de Resolucién 4, que si bien la
norma citada en el parrafo anterior hace referencia al “trabajador” como tal, no
se puede negar la proteccion al postulante al puesto de trabajo, toda vez que el
Tribunal Constitucional en mas de una sentencia, ha rescatado que un aspecto

esencial del derecho al trabajo es el de acceder a un puesto de trabajo.

2.2Si el sujeto inspeccionado realiz6 actos que vulneran el derecho al
trabajo en la modalidad de acceso al empleo.

En primer lugar, se debe sefialar que la Constitucion Politica del Pert de 1993,
en su articulo 22, define al trabajo como un deber y un derecho, ademas base
del bienestar social y un medio de la realizacién de la persona.

Respecto a este punto, segun Neves Mujica (2018), sefala que: Estas
expresiones poseen la mayor relevancia, porque muestran que nos encontramos
ante un bien superior en el ordenamiento. Ademas pueden servir, de un lado,

como fundamento del ejercicio de derechos (el derecho al trabajo como
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cobertura para defender el acceso y la conservacion del empleo, por ejemplo) vy,
del otro, como clave interpretativa para el conjunto del articulado laboral y del

texto constitucional. (pag.64)

De lo antes expuesto, se puede determinar que en el presente caso, existio una

clara vulneracion del derecho de trabajo, en el aspecto de acceso al puesto de

trabajo, por parte del sujeto inspeccionado hacia el postulante, toda vez que se
le nego el ejercicio de dicho derecho por ser portador de VIH, vulnerando asi lo
establecido en el articulo 22 de la Constitucion Politica del Peru de 1993, que tal
como se ha sefialado en parrafos anteriores, el trabajo es un derecho y un deber,
ademas de ser la base del bienestar social y un medio de realizacion de la

persona.

Asimismo, de la revisibn del acta de infraccion emitida por el inspector
comisionado, se aprecia que el apoderado del sujeto inspeccionado sefialé que
en el mes de agosto de 2014, se culmind el proceso de seleccidén sin la
contratacion de ningun postulante, esto debido a que el mercado de turistas
foraneos decay0, sin embargo, en su escrito de descargo de fecha 28 de
diciembre de 2015, presentado ante la Sub Intendencia de Resolucion 4, sefial
una version muy distinta a esta, evidenciando méas aun la vulneracion del

derecho al trabajo del postulante.

2.3Si el sujeto inspeccionado realiz6 actos de discriminacion de los
postulantes por la evaluacién médica practicada

Para comenzar con el andlisis sobre este punto, también es necesario sefialar lo

que sefala la Constitucién Politica del Peru de 1993 acerca de la discriminacion.

En ese sentido, segun la Constitucion Politica del Pert de 1993, en su articulo
2, inciso 2 sefala que: “A la Igualdad ante la Ley. Nadie debe ser discriminado
por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condiciébn econémica

o cualquier otra indole”

En esa misma linea, la definicion de discriminacion, contenida en el convenio
N°111 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), define a esta como
cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color,

sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen social que tenga
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por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo

y la ocupacion.

En el presente caso materia de analisis, se desprende que el sujeto
inspeccionado tomo el examen médico al postulante como parte del proceso de
selecciéon, motivo por el cual se concluye que éste era requisito para la seleccion
de personal, es decir, un examen relativo a conocer la condicion de portador de
virus de VIH.

Tal es asi, que de los documentos que obran en autos del expediente
sancionador, se puede apreciar la factura cancelada por el mismo sujeto
inspeccionado por la toma de dicho examen médico, lo que revela que éste si
tenia conocimiento de la realizacion de dicho examen, ademas del correo de
fecha 23 de agosto de 2014, en donde la Dra. M. M. M. (colaboradora de
MEDLAB) informa al personal del sujeto inspeccionado que el postulante es

paciente “seropositivo en tratamiento”.

Asimismo, es también importante mencionar lo establecido en la Resoluciéon
Ministerial N°376-2008-TR — Medidas Nacionales Frente al VIH y SIDA en el

Lugar de Trabajo, el mismo que en su articulo 8 sefiala lo siguiente:

“Esta prohibido que el empleador exija la prueba del VIH o la exhibicion del
resultado de ésta, al momento de contratar trabajadores, durante la relacion

laboral 0 como requisito para continuar en el trabajo”.

Por lo que se puede concluir, que el haber exigido la prueba de VIH al postulante
como requisito para el proceso de seleccibn de personal, es un acto de
discriminacion, mas aun si después de haber tomado conocimiento de los
resultados, el sujeto inspeccionado decidid declarar desierto el proceso de

seleccién, no pudiendo acreditar de manera idonea del porqué de esta decision.
INFRACCIONES SANCIONADAS AL SUJETO INSPECCIONADO

Finalmente, por todo lo expuesto en los parrafos precedentes, el sujeto
inspeccionado incurrid en infracciones sociolaborales de acuerdo al siguiente

cuadro:

N

CONDUCTA INFRACTORA | TIPOLEGAL Y CALIFICACION |
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Se afecto el derecho a laintimidad | Numeral 25.14 del articulo 25 del

1 | del postulante. Reglamento de la Ley de Inspeccion del
Trabajo.
Se efectud actos de | Numeral 25.17 del articulo 25 del

2 | discriminacion, en el acceso al | Reglamento de la Ley de Inspeccion del
empleo, y se vulnerd el derecho al | Trabajo.
trabajo al postulante.

ll. POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LAS RESOLUCIONES EMITIDAS Y
LOS PROBLEMAS JURIDICOS IDENTIFICADOS

3.1 RESOLUCION DE SUB INTENDENCIA N°0020-2016-SUNAFIL/ILM/SIRE4
EMITIDA POR LA SUB INTENDENCIA DE RESOLUCION 4

La Sub Intendencia de Resolucién 4, con fecha 15 de enero de 2016, emite la
Resolucion de Sub Intendencia N°0020-2016-SUNAFIL/ILM/SIRE4, en donde
después de revisar los hechos y el descargo efectuado por el sujeto

inspeccionado resuelve lo siguiente:

PRIMERO.- Sancionar a la empresa DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C., con
una multa ascendente a la suma de S/38,500.00 (Treinta y ocho mil quinientos
con 00/100 Soles) por haber incurrido en dos (2) infracciones graves en materia

de relaciones laborales y derechos fundamentales.

SEGUNDO.- Disponer que el monte de la multa, mas los intereses de ley, de ser
el caso, sean depositados en la cuenta corriente N°0068-337089 del Banco de
la Nacién dentro de los tres (3) dias habiles posteriores a la notificacion de la
presente resolucion; bajo apercibimiento de continuarse la accidén por la via

coactiva.

TERCERO.- Informar al administrado, que contra el presente pronunciamiento
resolutivo procede el recurso de apelacion, el cual debera de ser interpuesto
dentro del tercer dia habil posterior a su notificacion ante la Sub Intendencia de
Resolucion 4 para el tramite respectivo, de acuerdo a lo establecido en el articulo
49 de la Ley N°28806, Ley General de Inspeccion del Trabajo.
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CUARTO.- Naotificar con la presente resolucion al Sujeto Inspeccionado y al
trabajador afectado, de conformidad con lo establecido en el literal f del articulo

45 de la Ley N°28806, Ley General de Inspeccion del Trabajo.

De lo resuelto por la Sub Intendencia de Resolucion 4, mediante la Resolucion
de Sub Intendencia N°0020-2016-SUNAFIL/ILM/SIRE4, considero que no se
cumplié con motivar de acuerdo a lo establecido por el numeral 4 del articulo 3
de la Ley N°27444 - Ley de Procedimiento Administrativo General (hoy TUO de
la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General), en donde sefiala
lo siguiente: "El acto administrativo debe estar debidamente motivado en

proporcion al contenido y conforme al ordenamiento juridico”

En ese sentido, la Sub Intendencia de Resolucion 4, no cumplié con motivar su

decision adecuadamente respecto a los siguientes puntos:

1. Respecto ala vulneracion a la intimidad del postulante, la Sub Intendencia
de Resolucion manifiesta que hubo injerencia en la intimidad personal del
postulante por parte del sujeto inspeccionado, al recibir los resultados del
examen meédico mediante el e-mail remitido por la Dra. Miluska Mayuti
Monsefy; sin embargo, en este considerando no realiza un analisis 16gico
gue permita demostrar de manera fehaciente la comision de la infraccién.
Asimismo, el 6rgano resolutivo no desvirtia lo alegado por el sujeto
inspeccionado respecto a este punto, donde sefiala haber recibido de
manera unilateral por parte de MEDLAB, los resultados del examen
meédico practicado al postulante, sin que exista requerimiento de dichos
resultados por parte del sujeto inspeccionado. Afectando de este modo el
principio de causalidad establecido en el inciso 8 del articulo 230° de la
Ley N°27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General (hoy TUO
de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General).

2. Ahora bien, respecto a la discriminacion al acceso al empleo del
postulante, el 6rgano resolutivo considerd que la exigencia de la prueba
de VIH, constituye entre otros, un acto de discriminacion. Sin embargo, en
otro punto, sefiala que no se produce discriminacion respecto al

postulante, puesto que se canceld el proceso de seleccion en el que
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participaba; evidenciando asi, una contradiccion que vulnera el deber de
motivacion y el derecho de defensa.

3. Respecto al derecho al trabajo, la Sub Intendencia de Resolucién 4,
considerd no imponer una sancion en este extremo, dado que argumenta
que no se efectud discriminacion al postulante, puesto que no hubo
contratacion; no obstante, no llegoé a analizar si la conducta del sujeto
inspeccionado, vulnerd aspectos que importan al derecho al trabajo,
revelando una vez mas falta de motivacion en su decision.

4. Asimismo, la Sub Intendencia de Resolucion 4, no realizé un andlisis de
los alcances de la Disposicion Complementaria Transitoria Unica de la
Ley N°30222, respecto a la reduccion al 35% de la multa por las

infracciones sancionadas al sujeto inspeccionado.

3.2 RESOLUCION DE INTENDENCIA DE LIMA METROPOLITANA N°207-
2016-SUNAFIL/ILM / RESOLUCION DE NULIDAD

Con fecha 26 de agosto de 2016, la Intendencia de Lima Metropolitana, resolvio
el recurso de apelacién presentado por el sujeto inspeccionado, sefialando lo

siguiente:

ARTICULO UNICO: DECLARAR NULA la Resolucion de Sub Intendencia
N°0020-2016-SUNAFIL/ILM/SIRE4, de fecha 15 de enero de 2016, debiéndose
reponer el procedimiento administrativo al estado en que se encontraba antes de
producirse la causal de nulidad, dejando a salvo el valor probatorio de la
documentacion que no incida en la nulidad advertida y sin efecto la sancion
econémica impuesta, debiendo el inferior jerarquico emitir nuevo
pronunciamiento de acuerdo a ley, en consecuencia, devuélvase los de la

materia a la oficina de origen para sus efectos.-

De lo resuelto por la Intendencia de Lima Metropolitana, mediante la Resolucion
de Intendencia N°207-2016-SUNAFIL/ILM, considero que ésta resolvioé conforme
a ley, puesto a que la decision de imponer una sancion de multa mediante la
resolucién emitida por la Sub Intendencia de Resolucién 4, carece de motivacion

por las consideraciones expuestas en el punto 3.1 del presente informe juridico.
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En ese sentido, siendo la motivacion un requisito de validez del acto

administrativo segun lo establecido por el numeral 4 del articulo 3 de la Ley
N°27444 - Ley de Procedimiento Administrativo General (hoy TUO de la Ley

27444, Ley del Procedimiento Administrativo General), y la omision del mismo,

un vicio del referido acto administrativo, corresponde a la Intendencia de Lima

Metropolitana, siendo el superior jerarquico, declarar la nulidad de dicha

resolucion.

3.3 RESOLUCION DE SUB INTENDENCIA N°350-2017-SUNAFIL/ILM/SIRE4
EMITIDA POR LA SUB INTENDENCIA DE RESOLUCION 4

Con fecha 19 de octubre de 2017, y en atencion a lo dispuesto por la Intendencia
de Lima Metropolitana mediante Resolucion de Intendencia N°207-2016-
SUNAFIL/ILM, la Sub Intendencia de Resolucion 4 emitio la Resolucion de Sub

Intendencia N°350-2017-SUNAFIL/ILM/SIRE4, en donde resuelve lo siguiente:

PRIMERO.- Sancionar a DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C., con una multa
ascendente a la suma de S/17 325.00 (Diecisiete mil trescientos veinticinco con
00/100 soles) por haber incurrido en dos (2) infracciones en materia de
relaciones laborales, descritas el considerando 38 de la presente, mas los

interese de ley, de ser el caso.

SEGUNDO.- Disponer que el monto de la multa, mas los intereses de ley, de ser
el caso, sean depositados en la cuenta corriente N°0068-3377089 del Banco de
la Nacion, bajo apercibimiento de que se siga la accion por la via coactiva,
debiendo comunicarlo a esta dependencia, presentando copia del respectivo

comprobante de pago.

TERCERO.- Informar al sujeto inspeccionado que contra el presente
pronunciamiento resolutivo, procede recurso administrativo, el cual deber& ser
interpuesto dentro de los quince (15) dias habiles posteriores a su notificacion
ante esta Sub Intendencia de Resolucion para el tramite respectivo, de acuerdo
a lo establecido en el articulo 55 del Reglamento, modificado por el Decreto
Supremo N°016-2017-TR.

CUARTO.- Notificar con la presente resolucion a DOMIRUTH TRAVEL
SERVICE S.A.C. y al (los) trabajador (es) afectado (s) u organizacion sindical,
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de ser el caso, de conformidad con lo establecido en el literal f del articulo 45 de
la Ley.

De lo resuelto por la Sub Intendencia de Resolucién 4, debo manifestar mi
conformidad con la decision adoptada de sancionar al sujeto inspeccionado,
puesto a que resolvidé en conformidad a lo establecido por la Ley N°28806, Ley
General de Inspeccion del Trabajo y su Reglamento, analizando todos los
hechos y medios probatorios presentados por el sujeto inspeccionado, teniendo
como base de la decision adoptada los siguientes argumentos:

3.3.1 VULNERACION DEL DERECHO A LA |INTIMIDAD DEL
POSTULANTE

De la revision de los hechos, descargos y pruebas presentadas en el presente
procedimiento administrativo sancionador, ha quedado demostrado que el sujeto
inspeccionado vulnero el derecho a la intimidad del postulante, esto al infringir la
confidencialidad sobre el resultado de la prueba de VIH practicada a éste ultimo,
pues tuvo conocimiento del resultado de manera directa antes que el propio

postulante.

Asimismo, queda evidenciado el interés del sujeto inspeccionado por saber el
resultado de la prueba de VIH practicada al postulante, pues fue a decision de
éste que se realizara dicho examen médico, tal como se aprecia en la factura
cancelada por el propio sujeto inspeccionado por concepto de dicho examen
médico, de fecha 28 de agosto de 2014, la misma que obra en autos del presente

expediente sancionador.

En ese sentido, el sujeto inspeccionado vulnerd el derecho a la intimidad del
postulante, tipificado en el numeral 25.14 del articulo 25 del Reglamento de la
Ley N°28806, Ley General de Inspeccion del Trabajo y calificado como una
infraccion MUY GRAVE.
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3.3.2 DISCRIMINACION EN EL ACCESO AL EMPLEO

Respecto a la discriminacion en el acceso al empleo del postulante por parte del
sujeto inspeccionado, considero muy acertado que la Sub Intendencia de
Resolucion 4, haya considerado como acto discriminatorio el solo hecho
de que el sujeto inspeccionado haya solicitado la toma de prueba de VIH
como requisito del proceso de seleccion de personal, pues como ha
guedado en manifiesto, hubo interés por parte del sujeto inspeccionado
en obtener el resultado de la prueba médica materia de analisis, para
posteriormente, hacer una diferencia entre los postulantes
(discriminacién) o descalificarlos en funcion al resultado del mismo, tanto
es asi, que el sujeto inspeccionado una vez que obtuvo el resultado de la
prueba de VIH del postulante, siendo éste portador de VIH, decidio
cancelar el proceso de seleccion, evidenciando claramente el objetivo de

tomar la prueba de VIH al postulante.

Por lo antes expuesto, el sujeto inspeccionado efectud actos de discriminacion
en el acceso al trabajo en contra del postulante, tipificado en el numeral 25.17
del articulo 25 del Reglamento de la Ley N°28806, Ley General de Inspeccion

del Trabajo y calificado como una infraccion MUY GRAVE.

3.3.3 VULNERACION DE DERECHO AL TRABAJO EN LA MODALIDAD
DE ACCESO AL EMPLEO

En este punto, el sujeto inspeccionado vulnera el derecho al trabajo reconocido
por la Constitucién Politica del Peri de 1993 en su articulo 22, en donde lo
cataloga como un deber y un derecho, asimismo, menciona que es base del

bienestar social y un medio de realizacién de la persona.

En esa misma linea, el Tribunal Constitucional en determinada jurisprudencia
indicé lo siguiente:
La discriminacion en materia laboral se configura cuando se afecta al trabajador

en sus caracteristicas innatas como ser humano (lo propio y privativo de la
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especie), o cuando se vulnera la clausula de no discriminacion prevista por la
Constitucion. (Exp.N°008-2005-PI/TC, 2005, pag. 20)

En el presente caso, el sujeto inspeccionado vulnero el derecho al trabajo, en la
modalidad de acceso al puesto de trabajo, en cuanto utilizé la prueba médica

del examen de VIH para poder descalificar al postulante del proceso de
seleccidn, realizando discriminacion y vulnerando el derecho al trabajo en cuanto
le impide acceder al puesto de trabajo por su condicion de portador de VIH; todo
lo expuesto, tipificado en el numeral 25.17 del articulo 25 del Reglamento de la
Ley N°28806, Ley General de Inspeccion del Trabajo y calificado como una
infraccion MUY GRAVE.

3.4 RESOLUCION DE INTENDENCIA DE LIMA METROPOLITANA N°537-
2018-SUNAFIL/ILM / RESOLUCION FINAL

Con fecha 06 de diciembre de 2018, la Intendencia de Lima Metropolitana,
resolvio el recurso de apelaciéon presentado por el sujeto inspeccionado,

sefialando lo siguiente:

ARTICULO PRIMERO.- Declarar INFUNDADO el recurso de apelacion
presentado por DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C., conforme a los

fundamentos expuestos en la presente resolucion

ARTICULO SEGUNDO.- REVOCAR EN PARTE la Resolucién de Sub
Intendencia N°350-2017-SUNAFIL/ILM/SIREA4, de fecha 19 de octubre de 2017,
conforme a los fundamentos expuestos en los considerandos 3.28 a 3.29 de la
presente resolucion; y CONFIRMARLA en lo demas que contiene,
ADECUANDO el monto de la sancién impuesta a DOMIRUTH TRAVEL
SERVICE S.A.C. a la suma de S/ 15,400.00 (Quince mil cuatrocientos con
00/100 Soles).

ARTICULO TERCERO.- TENER POR AGOTADA LA VIA ADMINISTRATIVA,
de acuerdo a lo establecido en el cuarto parrafo del articulo 41° de la LGIT, y en
virtud a lo establecido en la Segunda Disposicion Complementaria Transitoria
del Decreto Supremo N°012-2013-TR.
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Como se puede apreciar, la Intendencia de Lima Metropolitana resuelve
confirmar la resolucién emitida en primera instancia por la Sub Intendencia de
Resoluciéon 4, motivando su decision en los mismos puntos y con los mismos
argumentos con los que resolvié el 6rgano resolutivo de primera instancia; por
tal motivo, manifiesto mi conformidad en lo resuelto por la Intendencia de Lima

Metropolitana (Segunda instancia).

Cabe sefialar, que la Intendencia de Lima Metropolitana decide REVOCAR EN
PARTE la resolucion de primera instancia, N°350-2017-
SUNAFIL/ILM/SIRE4, debido a que la Sub Intendencia de Resolucién 4, no
aplico el beneficio de la reduccion al 35% de la multa, esto en aplicacién a lo
dispuesto en la Ley N°30222, debido a que aplican de manera errénea la
exceptuacion de dicho beneficio en relacién a la infraccién cometida por el sujeto

inspeccionado.
3.5 SOBRE LOS PROBLEMAS JURIDICOS IDENTIFICADOS

Como se ha visto en el presente informe juridico, finalmente tanto en primera
como en segunda instancia, ambos 6rganos de resolucion decidieron sancionar
al sujeto inspeccionado por haber vulnerado el derecho a la intimidad, derecho
al trabajo y efectuar discriminacion en el acceso al empleo respecto del
postulante. Sin embargo, es importante recordar que la Intendencia de Lima
Metropolitana resuelve declarar nula la primera resolucion de Sub Intendencia
N°0020-2016-SUNAFIL/ILM/SIRE4, emitida por la Sub Intendencia de
Resolucién 4, debido, principalmente, a falta de motivacion, la cual debe existir
en todo acto administrativo, tal como he seflalado anteriormente, en
concordancia con lo establecido por el numeral 4 del articulo 3 de la Ley N°27444
- Ley de Procedimiento Administrativo General (hoy TUO de la Ley 27444, Ley

del Procedimiento Administrativo General).

Asimismo, se aprecia que en la resolucion administrativa antes mencionada,
existen contradicciones por parte del érgano de resolucion, al momento de
motivar su decision de imponer la multa administrativa al sujeto inspeccionado,
respecto a los actos de discriminacion en los que habria incurrido el sujeto
inspeccionado, vulnerando también el derecho a la defensa del sujeto

inspeccionado.
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Por todo lo expuesto, la omision del deber de motivacion y la vulneracion del
derecho ala defensa, por parte del 6rgano resolutivo de primera instancia, afecto
el principio del debido procedimiento, generando la invalidez del acto

administrativo, por ende, un acto administrativo nulo.
Por su parte, Moron Urbina (2019) sefiala que:

Para los efectos préacticos, debemos tener en cuenta que este derecho tiene
tres niveles concurrentes de aplicacion: a) Como derecho al procedimiento
administrativo. - Una primera dimension de este derecho implica afirmar que
todos los administrados tienen el derecho a la existencia de un procedimiento
administrativo previo a la produccion de las decisiones administrativas que
les conciernan. Correlativamente, la Administracion tiene el deber de
producir sus decisiones mediante el cumplimiento de las reglas que
conforman el procedimiento, de modo que es flagrantemente violatorio de
este principio, la produccion de actos administrativos de plano o sin escuchar
a los administrados. No es valido afirmar que con la recurrencia del
administrado luego del acto, recién se iniciara el procedimiento, sino que —
por el contrario— desde su origen mismo debe dar la oportunidad para su

participacion util. (pag.83)

En ese sentido, puedo concluir que la Sub Intendencia de Resolucion 4, no fue
diligente al momento de resolver el caso mediante la resolucién Sub Intendencia
N°0020-2016-SUNAFIL/ILM/SIRE4, al no ajustar su decisiéon en el principio del
debido procedimiento establecido en la Ley N°27444 - Ley de Procedimiento
Administrativo General (hoy TUO de la Ley 27444, Ley del Procedimiento

Administrativo General).
IV. CONCLUSIONES

1. Que en nuestra Carta Magna, se encuentran reconocidos los derechos al

trabajo, a la intimidad y a la no discriminacion.

2. Que el solo hecho de exigir, en un proceso de seleccién de personal, el
examen médico de VIH constituye un acto de discriminacion respecto al

acceso al empleo.
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3.

Que el derecho al trabajo, es un derecho pero también un deber, siendo
un medio para la realizacion de la persona; motivo por el cual, se sancioné
al sujeto inspeccionado por haber vulnerado el derecho al trabajo, en la
modalidad de acceso al empleo del postulante por su condicién de
portador de VIH.

Que la autoridad de trabajo, SUNAFIL, cumplié con su rol fiscalizador,
velando por el cumplimiento de los derechos laborales de los ciudadanos,
en este caso, del postulante.

Que el derecho al trabajo, en ningun caso debe ser tomado de forma
facultativa por los empleadores, pues es un derecho que debe ser

aplicado y respetado por todos y para todos, sin distincion.
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302

Trescientos dos

“Decenio de la Igualdad de Oportunidades para mujeres y hombres™
“Afio del Diglogo y la Reconciliacion Nacional”

RESOLUCION DE INTENDENCIA N° 537-2018-SUNAFIL/ILM

EXPEDIENTE SANCIONADOR : 1491-2015-SUNAFIL/ILM/SIRE4
SUJETO RESPONSABLE : DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C.

Lima, 06 de diciembre de 2018

VISTO: El recurso de apelacién interpuesto por DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C. (en adelante, la
inspeccionada) contra la Resolucidn de Sub Intendencia N° 350-2017-SUNAFIL/ILM/SIRE4, de fecha
19 de octubre de 2017, (en adelante, la resolucién apelada) expedida en el marco del
procedimiento sancionador y al amparo de las disposiciones legales contenidas en la Ley General
de Inspeccidén del Trabajo — Ley N° 28806 (en adelante, la LGIT) y su Reglamento, aprobado por
Decreto Supremo N° 019-2006-TR, y normas modificatorias (en lo sucesivo, el RLGIT),y;

l. ANTECEDENTES

1.1 De las actuaciones inspectivas

cumplimiento de las disposiciones sociolaborales, las cuales culminaron con la emisién del Acta de
Infraccion N° 1770-2015-SUNAFIL/ILM de fecha 23 de setiembre de 2015 (en adelante, el Acta de
Infraccién), mediante el cual se propuso sancién econémica a la inspeccionada par la comision de
infracciones en materia de relaciones laborales.

1.2 De la resolucion apelada

Obra en autos, la resolucidn apelada, que en mérito al Acta de Infraccion sanciona a la
inspeccionada con una multa ascendente a la suma de S/ 17,325.00 (Diecisiete mil trescientos
veinticinco con 00/100 Soles) por haber incurrido en:

- Una infraccidon MUY GRAVE en materia de relaciones laborales, por vulnerar el derecho a
la intimidad ya que se advierte la falta de confidencialidad sobre el resultado de la prueba
de VIH/SIDA, siendo el examen realizado a solicitud de la inspeccionada a cuyo
conocimiento accedid, infraccidn tipificada en el numeral 25.14 del articulo 25° del RLGIT™.

- Una infraccion MUY GRAVE en materia de relaciones laborales, por incurrir en actos de
discriminacién en el acceso al empleo contra un postulante al exigirle realizar la prueba
de VIH/SIDA; asimismo, se vulnerd el derecho al trabajo en su modalidad de acceso al
empleo por ser portador del virus VIH/SIDA, infraccidn tipificada en el numeral 25.17 del
articulo 25° del RLGIT?,

5 “Articulo 25.- Infracciones muy graves en materia de relaciones laborales
Son infracciones muy graves los siguientes incumplimientos: (...)
25.14 Los actos de hostilidad y el hostigamiento sexual, asi como cualquier otro acto que afecte la dignidad del trabajadera el
ejercicio de sus derechos constitucionales.”

2 “Articulo 25.- Infracciones muy graves en materia de relaciones laborales
Son infracciones muy graves los siguientes incumplimientos: (...)
25.17 La discriminacién del trabajador, directa o indirecta, en materia de emplec u ocupacion, como las referidas a la
contratacion, retribucién, jornada, formacién, promocién y demas condiciones, por motivo de origen, raza, color, sexo, edad,

Pdg.1/10
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Trescientos tres

Il.  DEL RECURSO DE APELACION

Con escrito de fecha 23 de noviembre de 2017, la inspeccionada interpone recurso de apelacidn
contra el pronunciamiento de primera instancia, en base a los siguientes argumentos:

i) Manifiesta que el procedimiento sancionador y la resolucion apelada adolece de nulidad al
avocarse a una materia que se encuentra pendiente de resolver en sede judicial, confarme
lo prohibe el numeral 2 del articulo 139° de Ia Constitucidn Politica del Perd;; asimismo, el
articulo 73° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444 prevé que en caso de exista un
conflicto jurisdiccional al comprobarse identidad de sujetos, hechos y fundamentos la
autoridad administrativa podra determinar su inhibicién, teniendo en cuenta que los actos
de hostilidad son materia de controversia actualmente en un procedimiento judicial.

i) Indica que la resolucién apelada vulnera el debido pracedimiento al no haber motivado de
manera correcta su decisién pues no se ha determinado fehacientemente que haya
ordenado o requerido la toma de la prueba de VIH/SIDA, ni que solicitara la informacion de
los resultados, siendo ello realizado de manera unilateral por MEDLAB, quien posteriormente
le informa que el trabajador era paciente de VIH en tratamiento.

iii) Sobre el proceso de seleccién, indica que contaba con las etapas de entrevista con el jefe del
area, evaluacidn técnica, examen psicologico, evaluacion médicay entrevista con la gerencia;
siendo que en |a etapa de evaluacion médica Ia inspeccionada solo solicitd que se efectiia los
exdamenes médicos, sin indicar en particular ningdn examen de VIH, por lo que no tuvo
conocimiento de que estaba siendo tomada; asimismo, indica que dicha prueba fue
auterizada y consentida por el trabajador.

Sefiala que cuando tuvo conacimiento que el trabajador era paciente con VIH, continué en
proceso de seleccion, tan es asi que el 25 de agosto de 2014 se le indicé la siguiente etapa
del proceso que era la entrevista con el Gerente General; no obstante, el puesto de trabajo
para el que postulaba fue eliminado debido a que el trabajador que lo ocupaba decling su
renuncia, por lo que no se contraté a otra persona con igual o menor preparacién para la
vacante ofrecida.

v) Menciona que se ha vulnerado el principio de presuncién de inccencia establecido en el
numeral 9 del articulo 230° de la Ley N° 27444, pues la autoridad de primera instancia
desarrolla una serie de conclusiones a partir de medios probatorios que no guardan una
relacién directa con lo afirmado, teniendo en cuenta que en el considerando 33 de la
resolucién apelada se expresa que existe duda razonable.

vi) Manifiesta que no se le ha aplicado la reduccidn de multa regulado en |a Ley N° 30222, sin
que se motive por qué dicha sancién es considerada comao que ha afectado muy gravemente
al trabajador; adicionalmente, la multa ha sido impuesta por la vulneracién al derecho a la
intimidad no por temas de discriminacién, por lo que debis adoptarse dicha reduccién.

vii) Expresa que no se ha observado lo estipulado en el articulo 48-A° del RLGIT, debido a que la
resolucion apelada considera que haber exigido se realice una prueba de VIH/SIDA, califica
como un solo acto sustantivo; sin embargo, sanciona con dos multas distintas, resultdndole

idioma, religion, opinién, ascendencia nacional, origen social, condicién econdmica, ejercicio de Ja libertad sindical,
discapacidad, portar el virus HIV o de cualgquiera otra indole.”
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1.

evidente las multas tiene un cardcter complementario al incumplimiento de la infraccion
sustantiva, debiéndose haber aplicado concurso de infracciones.

CONSIDERANDQOS

Del pedido de inhibicion

3.1

3.2

En relacién a lo plasmado en el item i) del recurso de apelacién, se debe precisar que los
numerales 73.1y 73.2 del articulo 73°, del T.U.O de la Ley N°® 27444, establece lo siguiente:
“73.1 Cuando, durante la tramitacion de un procedimiento, la autoridad administrativa
adquiere conocimiento que se estd tramitando en sede jurisdiccional una cuestion litigiosa
entre dos administrados sobre determinadas relaciones de derecho privado que precisen ser
esclarecidas previamente al pronunciamiento administrativo, solicitard al drgano
jurisdiccional comunicacion sobre las actuaciones realizadas. 73.2 Recibida la comunicacion,
y solo si estima que existe estricta identidad de sujetos, hechos y fundamentos, la autoridad
competente para la resolucion del procedimiento podrd determinar su inhibicién hasta que
el organo jurisdiccional resuelva el litigio” (resaltado nuestro).

Siendo asi, este Despacho considera que no puede determinar su inhibicidn por cuanto no se
cumplen las condiciones sefialadas en la misma: Identidad de sujeto, hecho y fundamento,
puesto que el fundamento de las pretensiones son evidentemente distintos: uno relativo a
la determinacidn de responsabilidad administrativa sancionable en el ejercicio de Ia potestad
sancionadora del Estado al determinar las responsabilidades en las que incurren los
empleadores por el incumplimiento de las normas de orden socio laboral; y el otro referido
a la determinacion de la existencia o no del derecho reclamado por el demandante respecto
a una indemnizacion por los dafios y perjuicios por responsabilidad civil extracontractual,

En relacién a los sujetos, se debe precisar que en el proceso judicial incoado por el trabajador
contra lainspeccionada no interviene, ni es parte la SUNAFIL como autoridad gubernamental,
mientras que el presente procedimiento es promovido de oficio por la SUNAFIL contra el
empleador, encontrandose en calidad de sujeto infractor.

A ello cabe agregar que, el numeral 53.3 del articulo 53° del RLGIT, establece: “f..) £l
procedimiento sancionador se tramita sin perjuicio de las acciones que puede ejecutar el
trabajodor afectado ante las instancias judiciales competentes”. En consecuencia, el proceso
judicial y el presente procedimiento sancionador presentan sujetos y fundamentos distintos;
por lo que, no se configura la concurrencia de la triple identidad exigida para que la SUNAFIL
deba inhibirse, concluyéndose que no estamos impedidos de conocer los asuntos
controvertidos en el presente procedimiento sancionador.

De la vulneracidn al derecho a la intimidad

3.5

3.6

Cabe traer a colacién que la Constitucion Politica del Perd, en el numeral 7 del articulo 2°
recoge entre los derechos fundamentales sefialando: “Toda persona tiene derecho: (...} 7. Al
honor y a la buena reputacion, a la intimidad personal y familiar, asi como a la voz y a la
imagen propias.”.

Por su parte, en el &mbito laboral, el articulo 23° de la mencionada norma suprema establece

que: “(...) ninguna relacion puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni
desconocer o rebajar la dignidad del trabajador”.
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El articulo 16° del Decreto Supremo N°004-97-5A, prevé que: “Los resultados de las pruebas
diagnésticas de infeccién VIH/SIDA ¥ la informacién sobre la causa cierta o probable de
contagio, son de cardcter confidencial (... )

En el presente caso, de los documentos obrantes en autos y de los hechos verificados por el
Inspector comisionado plasmados en el Acta de Infraccidn, |a autoridad de primera instancia
logré establecer que la inspeccionads vulnerd el derecho a |z intimidad del trabajador
afectado al escudillar en su intimidad sobre su condicién de portador del VIH, habiendo
accedido a los resultados de los examenes médicos con dicho fin, tal como indica en la
resolucién apelada: “(...) se advierte una falta de confidencialidad sobre el estado serologico
respecto al VIH/SIDA del recurrente, el mismo que fue a decisidn del sujeto inspeccionado la
toma de la muestra para el examen respectivo; por lo que también estaba interesado en
fomar conocimiento del mismo, lo que efectivamente tuvo conocimiento”.

En relacién a lo alegado en el punto ii) del recurso de apelacion, es pertinente precisar que
el derecho a la intimidad no solo contiene una limitacién sobre la divulgacién de hechos que
pertenecen a la vida intima de la persona, sino que también impide la intromisidn a su
espacio privado, aun cuando no se tenga como objetivo su divulgacién?, lo cual persigue
evitar que, por razones que no responden a un interés social, se mantenga a la persona en
constante inquietud o zozobra con la realizacidn de actos motivados dnicamente por la
injustificada e intrascendente curiosidad de terceros, por lo que, desde el aspecto normativo
se pretende impedir, con el mismo propdsito, el despliegue de diversas actitudes que
supongan fisgonear y entrometerse en la intimidad de la vida privada o represente una
invasion, sin que medie un publico interés®,

En ese senfido, cabe traer a colacién lo que la doctrina ha definido sobre el derecho a la
intimidad personal a aquella “zong de o vida de las personas que recibe proteccién del
sistema juridico, para restringir su acceso por parte de terceros™, también se ha sefalado
que se encuentra vinculado a la personalidad y a Ia dignidad de la persona, precisando que
“implica la existencia de un émbito propio y reservado frente a la accidn y el conocimiento
de los demds, necesario, segun las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad
minima de la vida humana”®.

Ahora bien, la inspeccionada manifiesta que nunca solicitd se practique examenes de VIH al
trabajador afectado, estos es que no tratd de tener conocimiento de aspectos privados del
trabajador afectado, lo cual se contradice con los hechos que fluyen de los actuados, donde
se observa que fue la inspeccionada la que dio instrucciones al trabajador afectado para que
se dirija a MEDLAB LABORATIRIO CLiNICO (en adelante, MEDLAB), a fin de realizarse
examenes médicos lo que se corrobora con el correo de fecha 22 de agosto de 20147;
asimismo la inspeccionada, mediante correo de fecha 20 de agosto de 20148, comunics a

MEDLAB que atendieran al trabajador afectado (comunicacién que constituye una orden de
servicio)’.

MORALES GODO, Juan (2003). Cédiga Civil Comentado por los 100 mejores Especialistas, Tomo |, Lima: Editorial Gaceta Juridica,
p. 160.

FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos (2009). Derecho de las Personas, Lima: Editorial Grijley, p. 76.

UGARTE, 1. L. (Enero - Marza de 2000). El derecho a la intimidad v Ia relacion laboral. Derecho Laboral. Revista de doctring,
Jurisprudencia e informaciones sociales, XLIii (197), 63.

CORDERO GORDILLO, V. (2010). El Derecho a la Intimidad y la Revelacion de Datos Relativos a la Salud {Comentaric a |a STC
158/2009, de 29 de junio). Revista de Derecho Social, 175.

Ver a folio 25 del expediente de investigacion.

Ver a folio 69 del expediente de investigacidn.

Segiin la carta de MEDLAB, ver a falio 61 del expediente de investigacidn.
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Posteriormente, mediante correo electrénico de fecha 23 de agosto de 2014, el trabajador
afectado le escribio al personal de recursos humanos de la inspeccionada indicdndole su
disconformidad con la toma de muestras para el examen de VIH que realizé la clinica donde
lo habia enviado, advirtiéndose que la inspeccionada tenia conocimiento de dicho examen,
pues en el correo electrénico de respuestal! no expresa ninguna sorpresa ni observacion al
hecho que se le haya tomado examen de VIH, ni ha ofrecido medio probatorio donde consta
discrepancia alguna con la clinica por Iz toma de dicha muestra no solicitada; por el contrario,
a través del correo electrénico enviado por la Dra. ide MEDLAB, se le informa
que el trabajador afectado es paciente seropositivo en tratamiento y le pregunta a la
inspeccionada “como van a manejar los exdmenes del laboratorio, ya que el consentimiento
refiere que si es seropositivo se entregara en sobre”, de lo que se observa una coordinacion
entre MEDLAB y la inspeccionada sobre el tratamiento de los resultados del examen de VIH,
que alega nunca haber solicitado.

Asi pues, pese a tener conocimiento que los exdmenes médicos incluian el examen de VIH,
efectud el pago de acuerdo a la factura N° 025-0107756 de fecha 28 de agosto de 2014 donde
se consigna a la inspeccionada como cliente, habiendo recibido el Informe Médico que incluia
el resultado positivo al examen de VIH, conforme lo reconoce la inspeccionada y el Director
Médico de MEDLAB en la diligencia de fecha 12 de agosto de 2015, al sefialar que “los
resultados se entregan conjuntamente con la factura en sobre cerrado al cliente”.

A mayor sustento, cabe indicar que era una practica recurrente de la inspeccionada realizar
dentro de los examenes médicos ocupacionales, el examen de VIH tal como se cbserva del
examen meédico practicado a otra postulante que dio como resultado negativoy que obra a
folio 89 del expediente de investigacidon, conjuntamente con la evaluacidn psicolaboral
dentro de su proceso de seleccidn de personal; por lo que, se concluye que la inspeccionada
vulnerd el derecho de intimidad del trabajador afectado al inmiscuirse en su vida privada a
fin de conocer aspectos de su salud que no tenian incidencia alguna con el puesto al que
postulaba, correspondiendo confirmar la sancion de multa en este extremo.

De los actos de discriminacién en el acceso al empleo y la vulneracidn del derecho al trabajo

3:15

3.16

3.17

Conforme al articulo 22° de la Constitucidn Palitica del Perd, “El trabajo es un deber y un
derecho. Es base del bienestar social y un medio de realizacion de la persona.”.

El articulo 8° de |a Resolucidn Ministerial N° 376-2008-TR, indica que “Estd prohibido que el
empleador exija la prueba del VIH o la exhibicién del resultado de ésta, al momento de
contratar trabajadores, durante la relacién laboral o como requisito para continuar en el
trabajo.”, en ese sentido, el articulo 10° del mismo cuerpo normativo, dispone que: “Para
garantizar la autonomia de la voluntad del trabajador y la confidencialidad de las pruebas
del VIH y sus resultados, éstas no pueden ser realizadas por el empleador, o por otro que éste
vinculado econdmicamente a éste”.

El articulo 15° del Decreto Supremo N°004-97-SA, prevé que: “La prueba de diagndstico de
VIH no debe ser requerida como condicién para iniciar o mantener una relacién laboral,
educativa o sodial. (...)”

Ver a folio 28 del expediente de investigacion.
Ver a folio 29 del expediente de investigacién.
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3.18 El articulo 2° de Ia Ley N° 26772, refiere: “Se entiende por discririnacion, la anulacion o
alteracidn de la igualdad de oportunidades o de trato, en los requerimientos de personal, a
los requisitos para acceder a centros de educacidn, formacién técnica y profesional, que
impliquen un trato diferenciado basado en motivos de raza, sexo, religién, opinidn, origen
social, condicién econdmica, estado civil, edad o de cualquier indole."

3.19 Lla autoridad de primera instancia, en atencién a los hechos verificados y plasmados en el
Acta de Infraccion, sanciona a la inspeccionada por haber discriminado al trabajador, pues
incluyd como requisito dentro del proceso de seleccién de personal, la realizacion del
examen de VIH con la finalidad de excluirlo del puesto de trabajo al ser portador de VIH, lo
cual a su vez afecté su derecho al trabajo en la modalidad de acceso al empleo; por lo que,
procede a emitir la resolucién apelada sancionado dicha infraccién,

3.20 Sobre lo expuesto en los iterms iii) y iv) del recurso de apelacién, al respecto, conforme se ha
concluido en el acépite precedente la inspeccionada fue quien solicité la realizacién del
&xamen de VIH, careciendo de sustento factico que la inspeccionada no tuviera conocimiento
del mismo; mas adn, si mediante correo electrénico de fecha 23 de agosto de 2014 el propio
trabajador afectado puUso en conocimiento este hecho irregular; asimismo, no es razonable
que de forma unilateral MEDLAB haya decidido tomar el examen de ViH, sin que exista una
Contraprestacion por dicho servicio, generdndose un perjuicio econdémico Yy sin una razdn que
impligue un interés de su parte para asumir dicho gasto con el fin de conocer la situacion
médica de un tercero (trabajador afectado) ajeno a su organizacion, caso contrario a la
% inspeccionada que se encontraba en un proceso de seleccién de personal.

En efecto, el sometimiento a los procedimientos de vigilancia del estado de salud de los
trabajadores, en particular, a los exdmenes médicos esta caracterizado necesariamente por
ser acordes a la funcién que éstos desempefan conforme lo establecia el articulo 101° del
Reglamento de Ia Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, aprobado mediante Decreto
Supremo N*® 005-2012-TRY, vigente al momento de la comision de Ia infraccidn, lo cual en el
€aso de autos no implicaba dicho examen.

I 3.22 Por otra parte, el hecho que el trabajador afectado haya suscrito un documento de
Consentimiento informada que autorizaba a MEDLAB a realizar el examen de VIH, nojustifica
que la inspeccionada haya incluido, dentro del procedimiento de seleccidn de personal, como
requisito para acceder al puesto de trabajo la realizacién del examen de VIH®, dicho acto
implica por si solo un acto de discriminacion pues tiene como objetivo establecer una
diferencia negativa entre aquellos que resulten positivos y aquellos que no, basindose
Unicamente en el estado serolégico, lo que implica un motivo prohibido, y por el cual nuestra
legislacién abolié dicho requisito, conforme al articulo 8° de la Resolucisn Ministerial N° 376-
2008-TR, que indica expresamente: “Estd prohibido que ef empleador exija la pruebao del VIH
0 la exhibicién del resultado de ésta, al momento de contratar trabajadores, durante la
relacién laboral o como requisito para continuar en el trabajo”.

3.23 De otro lado, si bien la inspeccionada alega que tuvo conocimiento que el trabajador
afectado era paciente con VIH, hecho que no motivé a que fuera excluido del proceso de

% “Articulo 101.- E| empleador debe realizar los exdmenes médicos comprendidos en el inciso d} del articulo 49 de la Ley, acorde a

les labores desempeiiadas por el trabajodor en su récord historico en e organizocion, déndole €nfasis a los riesgos a los que
estuve expuesto a lo lorgo de desempenio loboral. Los exémenes médicas deben ser realizados respetando lo dispuesto en los
Documentos Téenicos de la Vigilancia de la Salud de los Trabajodores expedidos por el Ministerio de Solud”.
Tampoco justifica que haya tenido conacimiento del mismo pese a que el documenta suscrito no autorizabha a ningln tercero a
entregarle los resultados, esto Gltimo si bien incide en la infraccion al derecho de intimidad, cabia indicarlo en virtud del alegato
expuesto en este punto.
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seleccion; no obstante, luego canceld la convocatoria de personal, indicando durante las
actuaciones inspectivas que se debia a haber desaparecido la necesidad de contratar a un
cotizador del drea de turismo receptivo debido a que decayd el mercado de turismo; hecho
que no ha sido fehacientemente probado pues no obra ningln documento gue acredite la
merma en sus ingresos, mds aun si, de forma contradictoria, mediante escrito de descargo
sefiala que la razon fue que la persona que ocupaba el puesto para el que se convoco
CONCUrso, revoco su renuncia.

A lo expuesto cabe traer a colacidn, que la autoridad de primera instancia ha indicado que
por “el solo hecho que en el proceso de seleccién haya constituide un requisito para la
recurrente pasar el examen de VIH; es un acto discriminatorio, y que devela la conducta del
sujeto inspeccionado de descalificar y excluir en caso de resultado positivo (...) Es asi que, aun
cuando el recurrente hubiera reunido todos los requisitos para el puesto de trabajo, el sujeto
inspeccionado de igual forma hubiera negade el acceso al puesto de trabajo, el sujeto
inspeccionado de igual forma hubiera negado en acceso al empleo, estando a su condicidn de
portador de VIH. No se explica ningun fin loable para que en pleno proceso de seleccién se
practique la prueba de VIH, mds aun si ello se encuentra prohibido.”.

Debiéndose tener en consideracién que el acto discriminatorio se materializa caon el solo
requerimiento del examen de VIH como motive prohibido para diferenciar a los postulantes

en el proceso de seleccidn, constituyendo per se una traba en el acceso al empleo al tener

como finalidad la exclusidn de postulantes, con prescindencia que dicho puesto haya sido

“ocupado o no, lo cual puede ocurrir debido a circunstancias externas ajenas al proceso de
seleccidon, mas adn, si no acreditd fehacientemente cuales son las causas de dicha
cancelacién al caer en contradicciones.

Respecto a lo plasmado en el item v) de la resolucion apelads, cabe precisar que mediante
la presuncién de licitud establecida en el numeral S del articulo 246° del T.U.O. de la Ley N°
27444%, |a entidades presumen que los administrados han actuado apegado a sus deberes
mientras no cuenten con evidencia en contrario, presuncion que se va desvaneciendo o
confirmando gradualmente a medida que la actividad probatoria se va desarrollando, para
finalmente definirse mediante la emisién del acto administrativo final®.

Estando a ello, en el caso de autos, la autoridad de primera instancia a logrado establecer
plenamente los hechos por los cuales se sanciona a la inspeccionada; empero, en el
considerando 33 aludido mediante el recurso de apelacidn, hace referencia a la duda
razonable tnicamente respecto al criterio objetivo de los “Resultados de la Entrevista” al
haber sido calificada con posterioridad al conocimiento del estado serologico del trabajador
afectado, documentacidn que no desvirtia la discriminacion basada en la realizacion del
examen de VIH como requisito para el acceso al trabajo, pues como se indico previamente
dicho acto por si solo constituye una vulneracion a la normativa laboral, maxime si la
inspeccionada no ha indicado que los resultados de la entrevista hayan tenido incidencia en
la cancelacién de la convocatoria de personal; por tanto, corresponde confirmar la sancién
de multa en esta extremo de [a resolucion apelada.

“9, Presuncion de licitud.- Las entidades deben presumir que los administrados han actuado apegados a sus deberes mientras
no cuenten con evidencia en contrario.”
MORRON URBINA, Juan Carlos, “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General”, Gaceta juridica, Novena
edicién, p.725.
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De la reduccién de multa establecida enlaley N °30222

3.28 Enrelacidnalo esgrimido en el item vi) de la resolucién apelada, cabe indicar que el inferior
en grado al determinar la sancién por la infraccidn sobre discriminacién en materia de
empleo y ocupacidn considers que la misma se encuentra incursa en la excepcion dispuesta
en el literal a) de la Unica Disposicidn Complementaria Transitoria de la Ley N° 30222%, 3
efectos de no aplicar el beneficio de reduccién de multa al 35% de Iz multa propuesta en el
Acta de Infraccién. En tal sentido, en la resolucion venida en alzada, se ha explicado de forma
extensa la vinculacién entre realizar Ia prueba de VIH/SIDA durante el proceso de seleccidn
de personal y los actos de discriminacion que impiden el acceso de personal con VIH, lo que
atafie a un grupo vulnerable para lo cual se ha establecido dispositivos legales especificos
Para su proteccién (Resolucién Ministerial N° 376-2008-TR, Ley N° 26626, Decreto Supremo
N* 004-97-5A), conforme a los hechas narrados en el acapite IV.2 de la misma, lo que
fundamenta que esta instancia confirme la multa impuesta por dicha infraccién.

3.29 Por otro lado, la autoridad de primera instancia al momento de determinar la sancién a
imponer si bien aplica el principio de retroactividad benigna recogido en el inciso 5 del
articulo 246° del T.U.O de |3 Ley N° 27444, pero lo hace en virtud a que la infraccién por
discriminacién en materia de empleo y ocupacién se encuentra dentro de las materias
exceptuadas a la aplicacion del beneficio de reduccién al 35% de la multa dispuesta en la Ley
N°30222; sin embargo, no ha tenido en cuenta que respecto a la infraccién por afectacion
del derecho a I3 intimidad, no se encuentra dentro de [as materia exceptuadas.

30 En ese sentido, al no existir ninguna restriccién legal que impida aplicar diferentes tablas de
,;?‘ multas en un mismo procedimiento sancionador, siempre que se trate de infracciones

)) diferentes, corresponde aplicar |a tabla de multas estipulada en el Decreto Supremo N° 012-
22013-TR con la correspondiente reduccion, al momento de sancionar la infraccién por
afectacién del derecho a la intimidad.

Del concurso de infracciones

331 Sobrelg alegado en el item vi) de la resolucién apelada, se debe manifestar que en el caso
de autos no se advierte que alguna de las infracciones tenga cardcter formal o accesoria, sino
que se han sancionada como infracciones muy graves en materia de relaciones laborales, las
conductas referidas a:

() la vulneracién al derecho a Iz intimidad ¥a que se advierte la falta de confidencialidad
sobre el resultado de Ia prueba de VIH/SIDA, infraccidn tipificada en el numeral
25.14 del articulo 25° del RLGIT que estipula: “25.14 Los actos de hostilidad v el
hestigamiento sexual, asi como cualquier otro acto que afecte la dignidad del
trabajador o e ejercicio de sus derechos constitucionales” y

(ii) por incurrir en actos de discriminacién en el acceso al empleo contra un postulante
al realizar la prueba de VIH/SIDA durante el proceso de seleccién de persanal la cual

DISPOSICION COMPLEMENTARIA TRANSITORIA

UNICA. Privilegio de la prevencion y correccion de las conductas infractoras

()

Durante el periodo de tres aios, referido en el primer parrafo, la multa que se imponga no serd mayor al 35% de la que resulte
de aplicar luego de la evaluacién del caso concreto sobre la base de los principios de razonabilicad, proporcionalidad, asi como
las atenuantes y/o agravantes que correspondan segun sea el caso. Esta disposicion na se aplicara en los siguientes supuestos:
a) Infracciones muy graves que ademas afecten muy gravemente: i) Ia livertad de asociacion y la libertad sincical y ii) las
disposiciones referidas a la eliminacién de la discriminacion en materia de empleo y colocacicn {...)
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se encuentra regulada en el numeral 25.17 del articulo 25° del RLGIT que dispone:
“25.17 La discriminacién del trabajador, directa o indirecta, en materia de empleo u
ocupacién, como las referidas a la contratacion, retribucién, jornada, formacién,
promocion y demds condiciones, por motivo de origen, raza, color, sexo, edad,
fdioma, religion, opinién, ascendencia nacional, origen social, condicién econémica,
ejercicio de la libertad sindical, discapacidad, portar el virus HIV o de cualguiera otra

indole”.

3.32 Delasimple lectura se puede colegir que son conductas distintas, por tal motivo constituyen
infracciones independientes, habida cuenta de la heterogenidad que existe entre los bienes
juridicos involucrados.

Del monto de la multa por las infracciones incurridas

3.33 En atencidn a los fundamentos expuestos en los considerando 3.28 y 3.29 de la presente
resolucién, resulta necesario revocar y adecuar el monto de la sancién econémica impuesta

por la primera instancia, quedando establecida de la siguiente manera:

TIPIFICACION % BASE DE
N® CONDUCTA SANCIONADA LEGALY . :FEETL_T,A?N CALCULO MULTA
CALIFICACION * e
) o Numeral 25.14 del s/19,250.00
Se afectd el derecho a laintimidad yaque se | articulo  25°  del REDUCCION
i advierte Ja falta de confidencialidad sobre el | RLGIT. 1 AL 35%
resultado de la prueba de VIH/SIDA, a cuyo SUIT S/ 6,737.50
conocimiento accedio, MUY GRAVE e
Efectud actos de discriminacion en el acceso | Numeral 25.17 del
al empleo, ello al exigirie realizar la prueba | articulo 25"  del
5 de VIH/SIDA; asimismo, se vulnerd el [ RLGIT. 1 S/ 8,662.50
derecho al trabajo en su modalidad de
acceso al empleo por ser portador del virus MUY GRAVE 2.25UIT
VIH/SIDA.
MONTO TOTAL S/ 15,400.00

Por lo expuesto, y de acuerdo a las facultades conferidas por el articulo 41° de la LGIT, modificada
por la Primera Disposicion Complementaria Modificatoria  de la Ley N° 29981.

SE RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO.-

ARTICULO SEGUNDO.-

Declarar INFUNDADO el recurso de apelacién presentado por

DOMIRUTH TRAVEL SERVICE S.A.C. conforme a los fundamentos
expuestos en la presente resolucion.

REVOCAR EN PARTE la Resolucién de Sub Intendencia N° 350-2017-

SUNAFIL/ILM/SIRE4, de fecha 19 de octubre de 2017, conforme a los
fundamentos expuestos en los considerandos 3.28 a 3.29 de Ia
presente resolucion; y CONFIRMARLA en lo demas que contiene,
ADECUANDO el monto de la sancién impuesta a DOMIRUTH TRAVEL
SERVICE 5.A.C. a la suma de S/ 15,400.00 (Quince mil cuatrocientos
con 00/100 Soles).
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ARTICULO TERCERO.- TENER POR AGOTADA LA ViA ADMINISTRATIVA, de acuerdo 2 lo
establecido en el cuarto parrafo del articulo 41° de la LGIT, y en virtud
a lo establecido en Ia Segunda Disposicién Complementaria
Transitoria del Decreto Supremo N° 012-2013-TR.

HAGASE SABER.-
ILM / GEFI/psic
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