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Introduccion

El método tradicional de mantener una relacion laboral, en donde el trabajador se encuentra
subordinado a su empleador, quien puede ejercer poder de direccion y sancion respecto de los
incumplimientos u omisiones cometidas por él, se ha visto modificado sustancialmente por los

cambios tecnoldgicos y la evolucion de los medios de comunicacion.

En este &mbito, el uso de redes sociales como Facebook, Instagram, Twitter, entre otras, han
pasado de ser simples medios de comunicacién y ocio a ser una forma de ejercer el derecho de
libertad de expresion, en tanto permite comunicar opiniones respecto de distintas cuestiones del

actuar humano.

Asi, los cambios tecnologicos cobran cada vez mayor importancia en el mundo laboral, no
solo porque inciden en las formas de empleo que se crean —nuevas formas de trabajo— sino que
también surge la necesidad de que las empresas implementen cambios en su organizacion
interna que permitan una adaptacion al uso de la tecnologia generando una relacion de trabajo

armonica.

Esta situacion ha ocasionado que los diversos conflictos juridicos que se generan como
consecuencia de una mala administracion y gestion de las nuevas formas de comunicacion —
redes sociales— por parte de los trabajadores, terminen siendo judicializados. Ello debido a que
los trabajadores creen que su derecho a la libertad de expresion es irrestricto y que sus

empleadores no deben inmiscuirse en su “vida privada”.

Recordemos que hace algunos afos se gener6 polémica por el despido de un trabajador que
interpuso una demanda judicial de reposicion por la supuesta configuracion de un despido
fraudulento; la parte demandante sefiald que la empresa le habria imputado hechos falsos o
inexistentes con la finalidad de despedirlo sin justa causa. Sin embargo, se pudo verificar que
su empleador lo sanciond por haber realizado publicaciones ofensivas e injuriantes en contra

de la empresa y sus representantes, a través de su cuenta personal de Facebook:.

L El proceso se tramité ante el Décimo Cuarto Juzgado de Trabajo Permanente de Lima, bajo el Expediente No.
13049-2013-0-1801-JR-LA-14.



A raiz de este proceso, se despertd el interés por analizar las consecuencias juridicas de
emitir comentarios ofensivos y/u opiniones indebidas a traves de espacios de internet, que estén
relacionadas al entorno laboral y que podrian afectar a otros trabajadores — comparfieros o

representantes - o0 a la empresa misma.

Por ello, es importante analizar, desde una perspectiva objetiva, cdmo se han resuelto, en la
via judicial, las sanciones derivadas de la imputacion de la falta grave prevista en el inciso f)
de articulo 25° del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo No. 728° - Ley de
Productividad y Competitividad Laboral (LPCL) referida a los actos de injuria y faltamiento de

palabra en contra del empleador, sus representantes y/o comparieros.

Si bien la norma no prevé como actuar cuando esta situacion se haya configurado como
consecuencia de un comentario o de una publicacion realizada a través de una red social, este
analisis pondra de manifiesto las diversas posturas adoptadas por los Juzgados y Salas laborales,
asi como los aspectos considerados esenciales para determinar la validez de un despido por la

comision de esta falta grave.

En consecuencia, en necesario determinar si ¢es valido despedir a un trabajador por las
publicaciones que realiza en sus redes sociales? ¢el poder de direccion faculta al empresario a
sancionar este tipo de situaciones? ¢revisar las redes sociales del trabajador vulneraria su
derecho a la intimidad? ¢el trabajador puede ejercer su derecho de libertad de expresion de
formairrestricta? ¢un dirigente sindical goza de especial proteccion respecto de los comentarios

emitidos en sus redes sociales?

La presente investigacion se propone presentar el estado de la cuestion y proponer
alternativas de solucion ante esta problematica. Para ello se estudiardn cinco procesos
judiciales, en donde el 6rgano jurisdiccional verifico la validez de sancionar a un trabajador por
los comentarios u opiniones emitidos a través de sus cuentas personales en redes sociales, el

analisis conjunto de estas sentencias garantizara una mejor tutela de los derechos involucrados.

Se seguira un orden cronolégico, que permitird observar que durante el periodo comprendido
entre los afios 2013 — 2016, solo los Juzgados y Salas Laborales se habian pronunciado sobre
la materia. Es recién en septiembre del afio 2016 que la Corte Suprema emitié un primer

pronunciamiento al respecto, pronunciandose por segunda vez en mayo del 2019.



Las posturas adoptadas por los 6rganos jurisdiccionales laborales seran comparadas, en
algunos supuestos relevantes, con la jurisprudencia constitucional nacional y extranjera. De esta
manera lograremos cierta estandarizacion de criterios que den seguridad juridica tanto a los
empleadores como a los trabajadores, sabiendo que donde hay la misma razon existe el mismo

derecho.






Capitulo 1
Poder de direccion, potestad sancionadora y el uso de internet en la ejecucion del
contrato de trabajo

1. Ejercicio del poder de direccion y potestad sancionadora: razonabilidad y

proporcionalidad de la sancion

El contrato de trabajo puede ser definido como “un vinculo econémico-juridico mediante el
que una persona (trabajador) queda obligada a prestar a otra (patrono o empleador) sus servicios
personales o a ejecutarle una obra, personalmente, bajo la dependencia continuada y direccién

inmediata o delegada de esta tiltima a cambio de una retribucion de cualquier clase o forma”?.

Asi, uno de los elementos esenciales que configuran una relacion de trabajo es la
subordinacion, en virtud de la cual el empleador tiene facultades para normar
reglamentariamente las labores de sus trabajadores (poder reglamentario), asi como emitir las
Ordenes que resultasen necesarias para el ejercicio de la actividad de la empresa (poder de
direccion), y sancionar disciplinariamente cuando las circunstancias lo ameriten (poder

sancionador)®.

Al respecto, el articulo 9° de la LPCL reconoce, de manera expresa, que el empleador, en
atencion a la subordinacion del trabajador, pueda ejercer las siguientes facultades: (i) poder de
direccion, (ii) poder de fiscalizacion v (iii) el poder sancionador?. Sin embargo, si bien la norma

hace una distincion entre éstas, su ejercicio parte del poder de direccion del empresario.

El poder de direccion no supone, unicamente, la facultad que tiene el empleador de dirigir y

fiscalizar las actividades desarrolladas por sus trabajadores dentro de los parametros

2 Cfr. Cesar Puntriano Rosas, Luis Valderrama Valderrama y Luis Gonzales Ramirez, eds., Los Contratos de
Trabajo: Régimen jurico en el PerG: Peculiaridades del contrato de trabajo frente a la contratacion civil. (Lima
- Per(:: Gaceta Juridica S.A, 2019), Pags. 36-39.

3 Cfr. Jorge Toyama Miyagusuku, “El despido disciplinario en el Per(1,” lus Et Veritas, No. 38 (2009).

4Cfr. “Articulo 9.- Por la subordinacidn, el trabajador presta sus servicios bajo direccion de su empleador, el cual
tiene facultades para normar reglamentariamente las labores, dictar las rdenes necesarias para la ejecucion de las
mismas, y sancionar disciplinariamente, dentro de los limites de la razonabilidad, cualquier infracciéon o
incumplimiento de las obligaciones a cargo del trabajador. El empleador esta facultado para introducir cambios 0
modificar turnos, dias u horas de trabajo, asi como la forma y modalidad de la prestacién de las labores, dentro de
criterios de razonabilidad y teniendo en cuenta las necesidades del centro de trabajo.”



establecidos en un contrato de trabajo también puede sancionar los incumplimientos cometidos

por estos cuando se haya vulnerado alguna obligacion®.

Bajo esta linea argumentativa, podemos sefialar que “el poder de direccion supone la facultad
de dirigir, regular, reglamentar, modificar, adecuar, complementar, reemplazar y extinguir las
condiciones de trabajo dentro de los limites encontrados en los derechos fundamentales de los

trabajadores o en las prohibiciones establecidas en normas legales™® .

En el ejercicio del poder de direccidn a través de la facultad disciplinaria, el empleador podra
sancionar las conductas de los trabajadores que vulneren las obligaciones que surgieron del
contrato de trabajo, de tres maneras: (i) amonestacion, (ii) suspension y (iii) despido’. En este
escenario, se puede afirmar que el poder disciplinario tiene una doble finalidad “aflictiva y
ejemplar”, que busca que el trabajador rectifique su conducta y que los demas trabajadores no

la imiten®.

La amonestacion es considerada la sancion mas leve que podria recibir un trabajador, en
tanto busca ser una llamada de atencion por la falta cometida, sin generar un perjuicio
economico. Por su parte, la suspensién habilita al empleador a ordenar al trabajador la ausencia
al centro de trabajo, sin el pago de una remuneracion por los dias sefialados, los mismos que

seran fijados en atencion a la gravedad de la falta cometida®.

El despido, que puede ser definido como la resolucién del vinculo laboral por la voluntad
unilateral del empleador, cuando el incumplimiento o conducta laboral del trabajador es
susceptible de ser castigada con esta medida. Es la sancion empresarial mas radical, por lo que

debera responder a una causal grave, que haga insubsistente la continuidad del vinculo laboral®°.

SCfr. Magaly Alarcon Salas, ed., Comentarios a la ley de productividad y competitividad laboral: 25 ensayos que
analizan la reforma laboral individual., trads. Carlos Cadillo Angeles y Elvira Castafieda Velasquez (Lima - Perd:
Gaceta Juridica S.A, 2016).

& Cfr. Toyama Miyagusuku, “El despido disciplinario en el Per(.”.

" Cfr. Alarcén Salas, Comentarios a la ley de productividad y competitividad laboral: 25 ensayos que analizan la
reforma laboral individual.

8 Cfr. Luz Pacheco Zerga, “La proporcionalidad del despido: la razonabilidad de una sancién,” Repositorio
institucional PIRHUA - Universidad de Piura, Gaceta Constitucional, no. 51 (2012).

® En este supuesto, nos referimos a la suspension perfecta de trabajo; es decir aquél supuesto en el que cesa
temporalmente la obligacion de prestar el servicio por parte del trabajo y la obligacion de pagar la remuneracion
respectiva por parte del empleador, regulada en el inciso g) del articulo 11° de la LCPL.

10 Cfr. Toyama Miyagusuku, “El despido disciplinario en el Pera.”.



Es importante sefialar que el ordenamiento peruano reconoce los efectos inmediatos del
despido, presumiéndose la validez del acto extintivo por parte del empleador; es decir, la
demostracion de una causa justa serd materia de discusion en un proceso judicial, Unicamente
si el trabajador interpone una demanda para impugnar la decision de la empresa (control ex -
post)*L.

Al respecto, el articulo 16° de la LPCL ha sefialado que el despido, que se encuentre acorde
a ley, es una causa justa de extincion del contrato de trabajo*?, norma que deberé ser interpretada
en concordancia con lo dispuesto en el articulo 27° de la Constitucion Politica del Peru (en
adelante, la “Constitucion”), que otorga especial proteccion a los trabajadores en contra del
despido arbitrario®®.

El articulo 22° de la LPCL sefiala que el despido de un trabajador, sujeto al régimen de la
actividad privada, debera sustentarse en una causa justa, la misma que podra estar relacionada
a su capacidad o a su conducta. El articulo 23° de la misma norma, sefiala una lista de los
supuestos relacionados al despido por la capacidad del trabajador'*. Por su parte, el articulo 24°
establece tres supuestos relacionados a la conducta: falta grave, condena por delito doloso e

inhabilitacion del trabajador®®.

Para efectos del presente trabajo se analizara el despido por la comision de la falta grave
prevista en inciso f) del articulo 25° de la LPCL. Dicha situacion supone “el incumplimiento

contractual imputable al trabajador, a tal punto grave que no permite la continuacién de la

1L Cfr. Elmer Arce Ortiz, Derecho individual de trabajo en el Peru. Desafios y deficiencias (Lima - Per(: Palestra
Editores, 2008).

2 El articulo 16° de la LPAG, consagra como otras formas validas de extinguir el vinculo laboral, las siguientes:
“fallecimiento del trabajador o empleador, renuncia o retiro voluntario, terminacion de la otra o servicio,
cumplimiento de la condicién resolutoria, vencimiento del plazo del contrato, mutuo disenso, invalidez absoluta
permanente, jubilacion y terminacion por causa objetiva.”

13 Cfr. “Articulo 27.- La ley otorga al trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario.”

14 Cfr. “Articulo 23°.- Son causas justas de despido relacionadas con la capacidad del trabajador: a) El detrimento
de la facultad fisica 0 mental o la ineptitud sobrevenida, determinante para el desempefio de sus tareas; b) El
rendimiento deficiente en relacion con la capacidad del trabajador y con el rendimiento promedio en labores y bajo
condiciones similares; c) La negativa injustificada del trabajador a someterse a examen médico previamente
convenido o establecido por Ley, determinantes de la relacion laboral, o a cumplir las medidas profilacticas o
curativas prescritas por el médico para evitar enfermedades o accidentes.”

15 Cfr. “Articulo 24°.- Son causas justas de despido relacionadas con la conducta del trabajador: a) La comision de
falta grave; b) La condena penal por delito doloso; ¢) La inhabilitacion del trabajador.”



relacion laboral; esto es, una lesion irreversible al vinculo laboral, producida por acto doloso o

culposo™?®,

En cualquier supuesto, se busca que las medidas disciplinarias adoptadas por el empleador
cumplan con los principios de inmediatez, no discriminacion y razonabilidad y
proporcionalidad de la medida, de tal manera que exista una gradualidad en las sanciones
equivalente a las faltas cometidas por el trabajador?’.

Con relacion al principio de inmediatez, el articulo 31° de la LPCL sefiala que el empresario
no podré despedir a los trabajadores sin haberles otorgado un plazo razonable para ejercer su
derecho de defensa respecto de los cargos imputados, para lo cual debera respetar el principio
de inmediatez. Si se trata de un despido vinculado a la conducta, se podra exonerar al trabajador
de su obligacion de asistir al centro de trabajo®.

Asi, el referido principio establece como requisito esencial para su aplicacion que el
empleador debera castigar la falta cometida en la oportunidad en la que conozca la infraccion
laboral. Sera necesaria la relacion inmediata entre la oportunidad en la que se conozca la

infraccion y el momento en el que se ejerce la potestad sancionadora®®.

El Tribunal Constitucional delimitd los alcances del principio de inmediatez en la sentencia
emitida en el Expediente No. 543-2007-PA/TC, en donde se sefiald que el referido principio
constituye un limite temporal a la facultad sancionadora del empleador ante la comision de una
falta grave, sefialando que, si bien la norma no establece un plazo determinado, se deberéa ejercer

en concordancia con el principio de razonabilidad y proporcionalidad?°.

16 Cfr. Mario Pasco Cosmépolis, “La falta grave laboral,” Derecho PUCP: Revista de la Facultad de Derecho,
no. 39 (1985).

17 Cfr. Pacheco Zerga, “La proporcionalidad del despido: la razonabilidad de una sancién.”.

18 Cfr. “Articulo 31°.- El empleador no podra despedir por causa relacionada con la conducta o con la capacidad
del trabajador sin antes otorgarle por escrito un plazo razonable no menor de seis dias naturales para que pueda
defenderse por escrito de los cargos que se le formulan, salvo aquellos casos de falta grave flagrante en que no
resulte razonable tal posibilidad o de treinta dias naturales para que demuestre su capacidad o corrija su deficiencia.
Mientras dure el tramite previo vinculado al despido por causa relacionada con la conducta del trabajador, el
empleador puede exonerarlo de su obligacion de asistir al centro de trabajo, siempre que ello no perjudique su
derecho de defensa y se le abone la remuneracion y demés derechos y beneficios que pudieran corresponderle. La
exoneracion debe constar por escrito. Tanto en el caso contemplado en el presente articulo, como en el Articulo
32°, debe observarse el principio de inmediatez.”

19 Cfr. Toyama Miyagusuku, “El despido disciplinario en el Per(.”.

20 Cfr. Fundamento 6. de la sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el Expediente No. 00543-2007-
PA/TC.



En su andlisis, el Tribunal reconoce que el principio de inmediatez esta constituido por dos
etapas: el proceso de cognicion y el proceso volitivo. El proceso de cognicion esta conformado
por todos los hechos que ocurren después de la comision de la falta: tomar conocimiento,
encuadrarla dentro de una infraccion tipificada por ley y comunicarla a los érganos de control
y de direccidn del empleador que tienen facultad para tomar decisiones. Por su parte, el proceso
volitivo esté referido a la activacion de los mecanismos decisorios del empleador para despedir
al trabajador?..

Entonces, podemos sefialar que no existe una vulneracion del principio de inmediatez cuando
el procedimiento de despido se realiza dentro de un plazo razonable, respetando las garantias
de un debido proceso y salvaguardando el derecho de defensa del trabajador. Al respecto, es
importante mencionar que el plazo que existe entre las etapas de este principio varia de acuerdo
con la complejidad de la falta y a la organizacion empresarial, de alli que pueda calificarse de

elastico?2.

Por su parte, el principio de no discriminacion fue definido por la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT) en el Convenio 111, convenio sobre la discriminacion en materia de empleo
y ocupacion, de la siguiente manera: “cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en
motivos de raza, color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen social
que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la

ocupacion”?,

De la definicién citada podremos observar que, para la configuracion de un acto de
discriminacion en materia laboral, deberan concurrir tres elementos: (i) un hecho que genere
una distincién, exclusion o preferencia, (ii) un motivo determinante de dicha diferencia y (iii)
la existencia de un resultado objetivo generado por la diferencia de trato, que anulara o alterara

la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo?.

2L Cfr. Fundamento 7. de la sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el Expediente No. 00543-2007-
PA/TC.

22Cfr. Pacheco Zerga, “La proporcionalidad del despido: la razonabilidad de una sancién.”.

23 Articulo 1 del Convenio OIT 111, vigente desde el 1 de junio de 1960.

24 Carlos Blancas Bustamante, Derechos fundamentales de la persona y relacion de trabajo., vol. 1 (Lima - Peru:
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 2007).
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Al respecto, el Tribunal Constitucional en la sentencia emitida en el Expediente No. 261-
2003-AA/TC, sefiald lo siguiente: “la igualdad se configura como un derecho fundamental de
la persona de no sufrir discriminacion; esto es, a no ser tratado de manera dispar respecto a
quienes se encuentran en una misma situacion, salvo que exista una justificacion objetiva y

razonable de esa desemejanza de trato”?.

En esa misma linea, el articulo 33° de la LPCL sefala que el empleador podra imponer
sanciones diversas a sus trabajadores, por la comisién de una misma falta. Sin embargo, se
debera acreditar que esta diferenciacién se basa en causas objetivas, caso contrario se estara

incurriendo en un acto arbitrario y el despido podria ser calificado como nulo?®.

Finalmente, se deberd analizar la proporcionalidad y razonabilidad de la sancion. Al
respecto, el Tribunal Constitucional sefiala que la decision de despedir al trabajador no solo
debe respetar las garantias formales de un procedimiento disciplinario, sino también debera ir
acorde a los principios de razonabilidad y proporcionalidad, que se aplicaran analizando la
gravedad de la falta cometida, asi como la categoria, la antigliedad y los antecedentes
disciplinarios del trabajador, entre otros aspectos?’. Su aplicacion debera regir todas las
decisiones adoptadas por el empleador a lo largo de la ejecucion del contrato de trabajo y no

limitarse a la decision de despido.

En relacién al ejercicio de la razonabilidad en el ambito laboral, se busca que el empresario
trate a sus trabajadores con el debido respeto de su dignidad humana, de tal manera que esta
impedido de “menospreciarlos”, pues se exige el mismo respeto y cordialidad con el que trata
a sus clientes?®. Por su parte, el principio de proporcionalidad esta conformado por tres
subprincipios: (i) idoneidad o adecuacion, (ii) necesidad y (iii) el de proporcionalidad en sentido
estricto, que suponen una evaluacion de las posibilidades facticas, con la finalidad de

determinar la posibilidad menos lesiva para los derechos en juego?.

%5 Fundamento 3.1. de la sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el Expediente No. 261-2003-AA/TC.
%6 Cfr. Pacheco Zerga, “La proporcionalidad del despido: la razonabilidad de una sancién.”.

27 Cfr. Fundamento 4. de la Sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el Expediente No. 606-2010-PA/TC.
28 Pacheco Zerga, “La proporcionalidad del despido: la razonabilidad de una sancién.”.

29 Cfr. Fundamento 14. de la sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el Expediente No. 00535-2009-
PA/TC. Para mayor andlisis de los subprincipios del principio de proporcionalidad véase: Hugo I. Velasquez Veliz,
“Derechos fundamentales de los trabajadores, el poder de direccion del empleador y el uso del correo electronico,”
Diélogo con la jurisprudencia, no. 80 (2005).
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De esta manera se busca recurrir al despido como Gltima ratio, dado que la ejecucion del
contrato de trabajo no supone una simple fuerza econémica, sino “una fuerza cultural por la que
el ser humano ademés de producir bienes o servicios es capaz de trascender lo sensible
inmediato y descubrir el sentido de la propia vida y la de los demas”®. La persona, como fin
supremo, desarrolla un papel esencial en su ejecucion, y merece un trato digno a lo largo de

toda la relacion laboral.

En esa linea argumentativa, es importante remitirnos al tripe dimension de la relacion
juridica que se origina con el contrato de trabajo: personal, en virtud de la cual se obliga intuito
personae; econdémica, referida a los efectos patrimoniales; y, normativa, que fija los minimos
de Derecho necesario a través de los mecanismos legales tradicionales o del convenio colectivo
como fuente tipica del Derecho de Trabajo®. Ello justifica una proteccion especial del
trabajador en contra de las arbitrariedades que podria cometer el empleador.

Ademas, en el ejercicio de la potestad sancionadora es igualmente importante que el
empleador cuente con un Reglamento Interno de Trabajo, que se encuentre bien redactado y
debidamente aprobado por la Autoridad Administrativa de Trabajo. De este modo, podra
demostrar en juicio que actua de acuerdo con él, cumpliendo con el principio de legalidad que
rige el ambito laboral®2. Podremos observar en el tercer capitulo de esta investigacion como la
observancia de sus disposiciones en la aplicacion de las sanciones justificara la

proporcionalidad de las medidas adoptadas por el empresario®3.
2. El impacto del internet en la relacion de trabajo y en el ejercicio del poder de direccion.
El avance de la tecnologia en la comunicacién ha favorecido la creacion de nuevas

herramientas de internet, que permite a los usuarios tener espacios abiertos de comunicacion e

interaccion. A su vez, estos cambios han ocasionado importantes consecuencias juridicas en el

%0 Luz Pacheco Zerga, “La naturaleza juridica del contrato de trabajo en el marco de la globalizacion econémica y
cultural,” Asesoria laboral: revista especializada en derecho del trabajo, seguridad social y recursos humanos 20
(julio de 2010), https://pirhua.udep.edu.pe/handle/11042/2874.

31 Cfr. ibid.

32 Cfr. Pacheco Zerga, “La proporcionalidad del despido: la razonabilidad de una sancién.”.

33 Cfr. Paginas 59-61.
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ejercicio de los derechos fundamentales que confluyen con su uso, sobre todo en el ejercicio

del derecho a la libertad de expresion34,

Lo cierto es que el internet es una red de comunicacion, a la que todas las personas pueden
acceder de manera sencilla. Es un espacio que promueve la participacién interactiva entre sus
usuarios (ej. foros y redes sociales); asi como el intercambio de contenidos con terceros, ya sea
desde una identidad digital o desde un nickname®.

Las relaciones laborales se han visto inmersas en este cambio tecnoldgico al punto de que el
uso de internet esté presente en todas sus fases: (i) inicio de la relacion laboral (ej. para obtener
la informacién de los postulantes) (ii) ejecucion del contrato de trabajo (ej. impacto del uso de
redes sociales durante la jornada de trabajo) (iii) fin del contrato de trabajo (debido a

incumplimientos contractuales por un mal uso de espacios de internet)®.

En ese sentido, se presenta la necesidad de que las empresas moldeen sus procesos
productivos a los avances tecnoldgicos, mientras que los trabajadores deberan familiarizarse
con el uso de estas nuevas tecnologias sin vulnerar sus obligaciones esenciales de trabajo o

extralimitarse, puesto que ello podria suponer una sancion e incluso el despido®’.

Al respecto, se podria afirmar que los conflictos juridicos que se presentaron en torno a un
correcto uso de los espacios de internet estaban divididos en dos. Por un lado, el uso del internet
mediante las herramientas tecnoldgicas de titularidad de la empresa y los limites que tenian los
trabajadores en su utilizacion dentro de su ambito personal o privado; y, por el otro, el control
que tiene el empleador respecto de este uso, asi como la vigilancia que ejerce a través de

herramientas tecnoldgicas®®.

Cuando nos referimos a medios informaticos o herramientas tecnoldgicas proporcionadas

por el empleador, estamos hablando de herramientas provistas para una correcta ejecucion del

34Cfr. Mariliana Rico Carillo, “El impacto del Internet y las redes sociales en el derecho a la libertad de
expresion.,” Revista de Filosofia Juridica, Social y Politica - FRONESIS 19, no. 3 (2012).

35Cfr. Ignacio Dominguez Mejias, “Hacia la memoria selectiva en Internet. Honor, intimidad y propia imagen en
la era digital a partir de la jurisprudencia espafiola.,” Revista CTS 32 (2016).

3% Cfr. Angela Alvarez Vasquez y Inés Rios Garcia, “Las redes sociales en las relaciones laborales.,” Foro de
Actualidad 39 (2015).

$7Cfr. Rico Carillo, “El impacto del Internet y las redes sociales en el derecho a la libertad de expresion.”.

3Cfr. Antonio Sempere Navarro, “Nuevas tecnologias y relaciones laborales: El estado en cuestion,” Revista de
Derecho 11 (2010).
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contrato de trabajo. Entre ellas estan “la computadora, el teléfono fijo o moévil, el acceso a los
servicios de internet, intranet, extranet, correos electronicos, redes sociales, paginas o portales

web, mensajeria instantanea, redes y cualquier otro medio analogo”®.

Con relacion al primer conflicto juridico - uso del internet mediante los medios informaticos
proporcionados por el empleador - la doctrina sefiala que el empleador tiene la obligacion de
respetar el minimo de privacidad e intimidad del trabajador, derivadas de su propia condicién
humana. Ello exige que, previamente, el trabajador tome conocimiento de las limitaciones que

conlleva el uso de estas herramientas “°.

A su vez, con la finalidad de salvaguardar el respeto de la intimidad y dignidad humana, se
debera verificar que la medida adoptada por el empleador, al momento de controlar las
herramientas tecnologicas, sea proporcional. Para ello la jurisprudencia constitucional ha
establecido tres requisitos indispensables: (i) que la medida cumpla con el objetivo propuesto,
juicio de idoneidad; (ii) que no exista otra medida mas adecuada para cumplir con el proposito,
juicio de necesidad; vy, (iii) se ajuste al ejercicio de los derechos constitucionales, juicio de

proporcionalidad en sentido estricto*.

Asi, un punto importante que se constituyo como un limite en el ejercicio de la facultad
fiscalizadora del empleador respecto del control de los medios informaticos —segundo conflicto
juridico— es el conocimiento previo que debera tener el trabajador de las medidas adoptadas.
De otro modo, no se generaria una expectativa de confidencialidad*? y, ademas, se estaria

generando un control oculto que vulneraria la buena fe y quebrantaria la dignidad humana®.

Por otro lado, se debera considerar que, si bien el empleador es el propietario de las
herramientas tecnologicas y puede ejercer un control razonable y proporcional respecto de

éstas, el Tribunal Constitucional en reiteradas sentencias, establecié que no es posible ejercer

39Luz Pacheco Zerga, “El control de los medios informaticos en el centro de trabajo: criterios del Tribunal
Constitucional,” Gaceta Constitucional (2017).

40 Cfr. ibid.

41 Cfr. ibid.

42 Cfr. Miyagusuku J. Toyama y La Rosa C. Girao, “GPS LABORAL: La facultad de Fiscalizacion del empleador
a partir de las Nuevas Tecnologias de la Informacién,” lus Et Veritas, no. 49 (2014).

43 Cfr. Luz Pacheco Zerga, “El poder de control empresarial y el respeto a la intimidad en la utilizacién de los
recursos electronicos: un estudio de derecho comparado.,” Laborem: revista de la Sociedad Peruana de Derecho
de Trabajo y Seguridad Social (2006).
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control sobre las cuentas personales o conversaciones privadas del trabajador, para ello se
deberd contar con una autorizacion de los titulares (consentimiento) o con una orden judicial

que legitime su actuacion empresarial**.

Lo cierto es que las nuevas tecnologias permiten al empresario una mayor capacidad de
control respecto de sus trabajadores; sin embargo, ello no debera suponer el desconocimiento
del espacio de privacidad del que ha de gozar todo trabajador, el mismo que no puede reducirse
a atender sus necesidades fisioldgicas ni a la proteccion de sus bienes personales, sino que
también se debera salvaguardar la intimidad de sus relaciones con sus comparieros de trabajo,

en el ejercicio de su actividad sindical y en las comunicaciones*.

Con los cambios que sufrié la ejecucion del contrato de trabajo debido a la evolucion de la
tecnologia, el andlisis juridico también vio la necesidad de estudiar el uso de las redes sociales
por parte de los trabajadores, y de como este uso podria extralimitar el ejercicio del derecho a
la libertad de expresion.

En ese sentido, la presente investigacion analiza la posibilidad de sancionar a un trabajador
por incumplimientos cometidos a través de una red social, partiendo de la premisa de que, en
cualquier escenario, se deberan garantizar un uso adecuado del internet, respetando, por un lado,
el derecho a la intimidad que tiene todo trabajador; y, a su vez, el deber de utilizar los
instrumentos proporcionados por el empleador unica y exclusivamente para los fines pactados

en el contrato de trabajo*®.

3. Redes sociales: delimitacion conceptual y relevancia juridica.

Antes de analizar la validez de las publicaciones realizadas por un trabajador en espacios de
internet, se considera oportuno delimitar el concepto de “redes sociales” que sera usado a lo

largo del presente trabajo. A su vez, se hara referencia a la manera en la que las redes sociales,

4 Véase: las sentencias emitidas en el Expediente No. 1058-2004-AA/TC y en el Expediente No. 0422-2009-
PAJ/TC. Cfr. Pacheco Zerga, “El control de los medios informaticos en el centro de trabajo: criterios del Tribunal
Constitucional.”.

45 Cfr. ibid.

46 Cfr. Pacheco Zerga, “El poder de control empresarial y el respeto a la intimidad en la utilizacion de los recursos
electronicos: un estudio de derecho comparado.”.
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junto con la evolucién de la tecnologia, han cobrado mayor importancia en el ejercicio de los

derechos fundamentales y en la relacion de trabajo.

El ser humano es un ser sociable por naturaleza, que a lo largo de la historia ha implementado
diversos mecanismos con la finalidad de relacionarse con sus semejantes. Por ello, la creacion
de las redes sociales se ha convertido en un mecanismo eficaz que permite la interaccion de un

grupo de personas que ejercen una determinada actividad®’,

Se entiende por red social “aquellos servicios de la sociedad de la informacion que ofrecen
a los usuarios una plataforma de comunicacion a traves de Internet para que estos generen un
perfil con sus datos personales, facilitando la creacién de redes en base a criterios comunes y

permitiendo la conexién de unos usuarios con otros y su interaccion”*,

Su éxito se debe a que a través de ellas no solo es posible intercambiar informacién, sino
también la interaccion entre diversos grupos —personas 0 empresas—, quienes podran generar
una amistad, relaciones comerciales, entre otros. Caracterizandose por un constante crecimiento

y la generalizacion de su uso*®.

Dado que se analizaran sentencias emitidas en el ordenamiento juridico peruano,
delimitaremos los alcances de cuatro redes sociales que han cobrado importancia en la
ejecucidn de un contrato de trabajo:

a) Facebook:

Inicié sus actividades en el afo 2004, con la finalidad de conectar estudiantes de la

Universidad de Harvard, posteriormente se extendio a otras universidades del pais hasta que

47 Cfr. Rico Carillo, “El impacto del Internet y las redes sociales en el derecho a la libertad de expresion.”.

48 Ana M. Gil Antén, “El fendémeno de las redes sociales y los cambios en la vigencia de los derechos
fundamentales.,” Revista de Derecho UNED, no. 10 (2012).

49 Cfr. Beatriz Sanjurjo Rebollo, Manual de internet y redes sociales: una mirada legal al nuevo panorama de las
comunicaciones en la red, con especial referencia al periodismo digital, propiedad intelectual, proteccion de
datos, negocios audiovisuales, ecommerce, consumidores, marketing online y publicidad digital., 1 (Madrid:
Dykinson, 2015).
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Ilegé a Europa y comenzd a generalizarse. Su estructura y funcionamiento se rigen por dos

elementos basicos: el perfil y el muro®.

Facebook permite configurar el &mbito de privacidad del perfil personal y del contenido
publicado, distinguiendo diversos niveles: perfil pablico, amigos, amigos de mis amigos,

mejores amigos y solo la persona titular del perfil>!.

b) Twitter:

Es un servicio de mensajeria, cuya finalidad es permitir que sus usuarios compartan
informacion e ideas sobre temas que son de interés para un grupo de personas. Se caracteriza
porque la aplicacion solo permite transmitir mensajes con un nimero maximo de caracteres —

palabras — °2,

El uso de Twitter ha aumentado sustancialmente en los ultimos afios, no solo porque nos
permite enviar informacion en tiempo real, sino que también puede ser compartida con personas
de todo el mundo. A su vez, es una plataforma efectiva para realizar acciones de marketing o

comunicacion empresarial®,

c) Instagram:

Instagram es una de las redes sociales que ha tenido mas éxito a nivel internacional,
posicionandose como una de las tres redes digitales méas usadas en el mundo —por detras de
Facebook y YouTube— siendo, ademas, el décimo sitio web mas visitado en internet®. Su
finalidad es permitir que sus usuarios puedan compartir imagenes desde su teléfono celular,

permitiendo la creacion de contenido en un formato visual y sencillo®®.

%0 Cfr. ibid.

51 Cfr. ibid.

52 Cfr. Carmen Valentina Candale, Las caracteristicas de las redes sociales y las posibilidades de expresion
abiertas por ellas. La comunicacion de los jovenes espafioles en Facebook, Twitter e Instagram. (Espafia:
Universidad de Bucarest, 2017).

3Cfr. Sanjurjo Rebollo, Manual de internet y redes sociales: una mirada legal al nuevo panorama de las
comunicaciones en la red, con especial referencia al periodismo digital, propiedad intelectual, proteccion de
datos, negocios audiovisuales, ecommerce, consumidores, marketing online y publicidad digital.

54 Cfr. Jorge Vasquez Herrero, “Redes, filtros y algoritmos: aproximacion al fotoperiodismo en Instagram,” Razén
y Palabra, Primera Revista Electrdnica en Iberoamérica Especializada en Comunicologia 23, no. 106 (2019).

% Cfr. Victor Renobell Santarén, ed., La imagen en la era digital.: Analisis de Instagram desde la sociologia
visual, trad. Martinez - Garcia Maria Angeles (Sevilla: Ediciones Egregius, 2017), Comunicacion y Pensamiento.
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Asi, sus usuarios pueden compartir, valorar y comentar las fotos publicadas por los perfiles
que se siguen, de la misma forma cada usuario dispone de un nimero de seguidores; ello marca
la diferencia con Facebook pues no se basa en la creacion de una comunidad, sino en la creacion

de una lista de seguidores®®.

d) WhatsApp Messenger:

Podemos definir a WhatsApp como “un servicio de mensajeria instantanea, cuyo prop6sito
es comunicar, via internet y en tiempo real, a dos 0 mas usuarios entre si con minimos costes

econdmicos, mensajes de texto (archivos, videos, imagenes o ubicacion geogréafica) enviados®™

Por su configuracion, esta red social permite identificar a varios actores que podrian actuar
como transmisores 0 receptores, siendo una herramienta que combina factores como la

influencia, la presencia y la expresion de opinion®.

Lo cierto es que el alcance de las redes sociales ha incrementado con el transcurso del
tiempo. Origindndose, ademas, un incremento de los problemas juridicos que pueden surgir con
Su uso, ya que a través de estos espacios se podria llegar a divulgar aspectos que afectan la

privacidad de terceros y su reputacion online>,

Las principales vulneraciones de los derechos fundamentales dentro de este ambito son
cometidas por los propios usuarios, sobre todo en lo que respecta a la privacidad de los
participantes. Las violaciones mas frecuentes son: intromisiones ilegitimas en el honor,
intimidad y respeto del derecho a la imagen de los usuarios; asi como, el ejercicio abusivo del

derecho de libertad de expresion®°.

%6 Cfr. Valentina Candale, Las caracteristicas de las redes sociales y las posibilidades de expresion abiertas por
ellas. La comunicacién de los jévenes espafioles en Facebook, Twitter e Instagram.

5" Maria L. Calero Waquera, “El discurso del Whatsapp: entre el messenger y el sms,” ORALIA 17 (2014).

%8 Cfr. Mobnica Cristine Fort y Paula Pinto de Carvalho, “Mediacion, mediatizacion y polos de intercambios
comunicativos por WhatsApp.,” Primera Revista Electronica en Iberoamérica Especializada en Comunicacion
20, 4_95 (octubre de 2016), http://revistas.comunicacionudlh.edu.ec/index.php/ryp.

59 Cfr. Sanjurjo Rebollo, Manual de internet y redes sociales: una mirada legal al nuevo panorama de las
comunicaciones en la red, con especial referencia al periodismo digital, propiedad intelectual, proteccion de
datos, negocios audiovisuales, ecommerce, consumidores, marketing online y publicidad digital.

80 Cfr. Rico Carillo, “El impacto del Internet y las redes sociales en el derecho a la libertad de expresion.”.
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La relevancia que ha adquirido el ejercicio de los derechos fundamentales en el entorno
digital es tan importante que la Relatoria Especial para La Libertad de Expresion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos®! ha publicado un informe que reconoce, de manera
expresa, que se debera garantizar el derecho de toda persona a la libertad de expresion que sea
difundida a través de internet®?.

En la Declaracién Conjunta Sobre Libertad de Expresion e Internet, se han establecido
principios generales que deberan seguir los estados para garantizar que el derecho de libertad
de expresion sea ejercido del mismo modo que en todos los medios de comunicacién existente.
Se sefiala, entre otros aspectos relevantes, que se debe fomentar un uso auténomo,
independiente y responsable de internet, que incluye, evidentemente, el uso de las redes

sociales.

Los principios que fueron establecidos en la Declaracion Conjunta y que deberan ser

respetados por los estados son los siguientes®:

a) La libertad de expresion que se manifiesta a través de internet se debe ejercer de la misma
manera que en cualquier otro medio de comunicacion. Las restricciones deberan cumplir
con los estandares internacionales.

b) Se debe ponderar el impacto que podria tener una restriccion de la libertad de expresion
en internet, respecto de la proteccion de otros intereses.

c) La reglamentacion desarrollada para otros medios de comunicacion, como lo serian la
telefonia, radio o television, no pueden aplicarse por extension a los espacios de internet.
Sera necesario disefiar, de manera especifica, una reglamentacion para este medio,

atendiendo a las necesidades de cada caso en concreto.

51 Un Relator Especial es un experto independiente designado por el Consejo de Derechos humanos de la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) para examinar e informar sobre la situacion de un pais o un tema
especifico de los derechos humanos.

La Comision de Derechos Humanos en el afio 1997, design6 a un relator especial para la promocion y proteccion
del derecho a la libertad de opinidn y expresion. Cfr. https://www.ohchr.org.

62 Cfr. Carlos Lara y Paula Jaramillo, “Derechos fundamentales en internet y su defensa ante el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.,” 07 (2015).

83 Cfr. “Declaracion Conjunta sobre la libertad de expresion e internet: CIDH,” in Mecanismos internacionales
para la promocion de la libertad de expresion. (2011),
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artiD=849&I1D=2.
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d) Para analizar contenidos ilicitos, se debe desarrollar enfoques alternativos que se adapten
a las caracteristicas singulares del internet.

e) Se debe promover la autorregulacion como herramienta efectiva para abordar las
expresiones que son injuriosas.

f) Se debe fomentar la “alfabetizacion digital”, referida a medidas educativas y de
concienciacion, que buscan promover un uso autdnomo, independiente y responsable del

internet.

Por ello, es posible concluir que, con el avance de la tecnologia y la creacion de nuevas
formas de comunicacion, las redes sociales han cobrado vital importancia en la vida de las
personas ya que no son simples medios de ocio, sino también una manera efectiva de impulsar
la interaccién y comunicacion entre diversos grupos, por lo que es necesario garantizar una

adecuada proteccion de los derechos que confluyen con su uso.

4. Diferenciacion de las redes sociales con el uso del correo electronico proporcionado por

la empresa.

Una vez delimitado el concepto de redes sociales, asi como la definicion de los espacios de
internet que serdn analizados en la presente investigacion, es necesario precisar que el “correo
electronico” —como medio de comunicacion— no sera considerado en este trabajo, por las

razones que se exponen a continuacion.

En primer lugar, se debe sefialar que existe una diferencia importante en el grado de la
planificacion del mensaje que se trasmite a través de una red social y la trasmision del mensaje
mediante el uso del correo electronico. Tal es asi que las redes sociales nos permiten trasmitir
ideas a través de una especie de “palabra oralizada” o de un tipo de “oralidad escrita”: es decir

que poseen rasgos del codigo escrito, asi como rasgos del cddigo oral®.

El correo electronico, asi como los blogs o foros de internet, presentan una serie de

particularidades que son propias del lenguaje escrito, ello se debe a que la utilizacién de estos

84Cfr. Carmen Galan Rodriguez, “Divulgacion de la ciencia y la tecnologia y su impacto en la percepcidn publica:
En los arrabales de la comunicacion: los mensajes sms.,” Universidad de Extremadura, Anuario de Estudios
Filostficos XXV (2002).
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espacios son conversaciones unilaterales, que suponen mayor planificacion del mensaje que se

quiere transmitir, a diferencia de lo que ocurre con el uso de una red social®.

Respecto del uso del correo electrénico en una relacion laboral, el debate doctrinal y
jurisprudencial se centr6 en analizar la supuesta colision entre el derecho a la intimidad y el
secreto de las comunicaciones que goza el trabajador, en contraposicion del poder de
fiscalizacion y control del empresario. En la practica, los empleadores se amparaban en su poder
de direccion, con la finalidad de poder sancionar y fiscalizar a los trabajadores que realizaban

un uso inadecuado del correo electrénico otorgado por la empresa®®.

Para el analisis se diferenciaron dos escenarios, el primero referido al uso del correo
electrénico proporcionado por el empleador para la ejecucion del contrato de trabajo y el
segundo referido al uso del correo electronico personal dentro del horario de trabajo. Por otro
lado, un grupo de la doctrina nacional sefial6 que resultaba importante distinguir si el uso del

correo electrénico se realizaba desde internet o mediante intranet®’.

En relacion al correo electronico usado por el trabajador para fines personales — cuenta
privada— es evidente que éste no puede ser interceptado o intervenido a menos que exista un
mandato judicial que lo ordene, debido a que el contenido esta protegido por el derecho a la

intimidad y por la inviolabilidad de las comunicaciones®,

De este modo, inmiscuirse en el correo individual o personal del trabajador sera una grave
afectacion a su privacidad, que no se justifica, en forma alguna, a través del poder de control y
vigilancia que goza el empresario, menos aun si esta revision no se encuentra sustentada en una

verdadera sospecha de la existencia de un uso no permitido del correo®.

Por su parte, el correo electronico proporcionado por el empleador es de titularidad de éste,

por lo que se deberda entender que el trabajador debera usar dicha cuenta para fines

8Cfr. Valentina Candale, Las caracteristicas de las redes sociales y las posibilidades de expresion abiertas por
ellas. La comunicacion de los jovenes espafioles en Facebook, Twitter e Instagram.

8 Cfr. Pacheco Zerga, “El control de los medios informaticos en el centro de trabajo: criterios del Tribunal
Constitucional.”.

67 Cfr. Blancas Bustamante, Derechos fundamentales de la persona y relacion de trabajo.

88Cfr. Eduardo Paseta Spihlmann, “El uso del correo electrénico en el 4mbito laboral: A propésito de la sentencia
del Tribunal Constitucional.,” Revista Peruano de Derecho de la Empresa 58 (2008).

89 Cfr. José L. Ugarte Cataldo, “Derecho Laboral Individual: Privacidad, trabajo y derecho,” Derecho & Sociedad,
no. 53 (2019).
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exclusivamente laborales’. En este punto, es importante que el empresario fije parametros a

través de sus politicas internas, como lo seria el Reglamento Interno de Trabajo.

En ese sentido, si la empresa proporciona el correo electrénico y advierte al trabajador que
existe un control sobre su contenido, el trabajador que emplee este correo para fines personales
pese a haber tomado conocimiento previo de las restricciones, estard renunciando al secreto de
las comunicaciones con relacion al empresario, pero no frente a terceros, siendo que control
realizado por el empleador en estos casos no estaria vulnerando una expectativa de

“intimidad”"*.

Finalmente, con relacién al control del correo electronico personal del trabajador a través de
internet 0 mediante intranet, es importante sefialar que en el primer caso (internet) solo el
servidor de conexion es propiedad del empleador. En consecuencia, el correo personal esta
protegida por el secreto de las comunicaciones, por lo que el empleador debera limitarse
Unicamente a vigilar el uso de internet. La unica forma de acreditar que el trabajador utilizo su
correo personal para fines distintos a sus obligaciones laborales seria iniciar una investigacion

de tipo judicial™.

En cambio, si el trabajador hace uso del correo electronico a través de intranet’, el
empresario sera propietario no solo del servidor sino también de la cuenta del correo electronico
que le ha proporcionado, ambos puestos a disposicion del trabajador como herramientas de
trabajo; en este caso, si asiste un derecho legitimo del empleador a controlar el uso, sin que ello

suponga afectacion a la intimidad del trabajador’.

70 Cfr. Paseta Spihlmann, “El uso del correo electronico en el 4mbito laboral: A propoésito de la sentencia del
Tribunal Constitucional.”.

" Cfr. Luz Pacheco Zerga, “Jus Constitucional: analisis multidisciplinario de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional: El deber de buena fe ante las medidas de control en el uso de la computadora y del correo
electrénico.,” Jus Constitucional 8 (2008), https://pirhua.udep.edu.pe/.

2 Cfr. Blancas Bustamante, Derechos fundamentales de la persona y relacion de trabajo.

3 Nos referimos a intranet como la red de comunicacion interna de la empresa, que permite el contacto entre sus
trabajadores y al mismo tiempo permite conectarse con otras organizaciones, como proveedores y distribuidores.
Cfr. T. Garcia Merino, A. Gutiérrez Arranz y M. Santos Alvarez, “Intranet: revolucion y renovacion organizativa:
La tecnologia intranet y las comunicaciones horizontales.,” Investigaciones Europeas de Direccion y Economia
de la Empresa 3, no. 3 (1997).

74 Cfr. Blancas Bustamante, Derechos fundamentales de la persona y relacién de trabajo.
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Sobre la materia, en el afio 2004, el Tribunal Constitucional, en el Expediente No. 1058-
2004-AAJTC, analiz6 una accion de amparo interpuesta por un trabajador que solicitaba su
reposicion al puesto de trabajo, afirmando que su ex empleador le habria atribuido, de manera
arbitraria, el uso indebido de los recursos de la empresa — computadora y correo electrénico—
dentro del horario de trabajo, para realizar actividades de caracter personal, ajenas al servicio

para el que fue contratado’®.

En su analisis, entre otros aspectos, el Tribunal analizé si los medios informaticos
proporcionados por la empresa pueden ser considerados de dominio absoluto del empleador; o
si, por el contrario, existe un campo de proteccién hacia los trabajadores, en aspectos en los que

no estaria permitida su incidencia por resultar irrazonable’®.

En este pronunciamiento, el Tribunal Constitucional concluye que la facultad fiscalizadora
del empleador no lo habilita a acceder a los correos de caracter personal de sus trabajadores,
debido a la “reserva elemental a la que se encuentran sujetas las comunicaciones y documentos
privados y la garantia de que tal reserva solo puede verse limitada por mandato judicial y dentro

de las garantias predeterminadas por la ley”.”’

En el mismo sentido, se pronuncio en el Expediente No. 04224-2009-PA/TC en donde se
sefial6 que el empleador que pretendia acreditar que un trabajador utiliz6 de forma
desproporcionada el correo electronico en horario de trabajo debia hacerlo, Unicamente,
mediante un proceso judicial, puesto que de otro modo se estaria vulnerando la Constitucion,

al no otorgarse al trabajador las garantias del caso’®.

Por su parte, la Corte Suprema sefiald, en la Casacion Laboral No. 14614-2016-Lima, que
resulta excesivo sefialar que el empleador por ser propietario de las cuentas del correo

electronico de sus trabajadores se encuentre facultado a revisar su contenido; aceptar esta

S Cfr. Expediente No. 1058-2004-AA/TC, antecedentes. En el caso, el empleador imputd la falta grave regulada
en el inciso a) del articulo 25° de la LPCL, referida al incumplimiento de las obligaciones esenciales de trabajo,
que supone el quebrantamiento de la buena fe laboral y la inobservancia del Reglamento Interno. En concreto, la
empresa sefiald que el extrabajador habria enviado material pornogréfico a través de la computadora y el sistema
de comunicaciones electronico proporcionados para la ejecucidn del contrato de trabajo.

76 Cfr. Fundamento 16. de la sentencia emitida en el Expediente No. 1058-2004-AA/TC.

" Cfr. Fundamento 21. de la sentencia emitida en el Expediente No. 1058-2004-AA/TC.

78 Cfr. Fundamento 16. de la sentencia emitida en el Expediente No. 04224-2009-PA/TC. En el caso, la empresa
sefialé que la parte demandante envid correos electrénicos a un extrabajador, mediante la computadora y el correo
que habian sido proporcionados para fines laborales, con informacién confidencial y dafiando el honor de
funcionarios de la empresa.
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situacion conllevaria a una colisiéon del derecho a la intimidad e inviolabilidad de las

comunicaciones de los trabajadores.

Como parte de su andlisis, la Corte Suprema es clara al sefialar que el hecho de utilizar los
elementos proporcionados por la empresa para fines estrictamente personales es un
incumplimiento susceptible de ser sancionado. Sin embargo, el poder de direccion debera ser
ejercido de manera “funcional y racional”, con la finalidad de salvaguardar el derecho al secreto

de las comunicaciones y la intimidad o privacidad del trabajador’®.

Sefiala, en ese sentido, que el ejercicio debera ser funcional porque debera estar relacionado
al contexto empresarial y no a la espera privada del trabajador; por otro lado, la racionalidad
busca que el control sea el resultado de un proceso intelectual que justifique y de razon a la
decision adoptada®.

Entonces, se puede concluir que el debate juridico relacionado al uso del correo electrénico
en la ejecucion de un contrato de trabajo se centra en analizar dos derechos fundamentales: el
derecho de intimidad y el derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones, aunque
esto no obsta para que puedan también estar comprometidos otros derechos fundamentales,

como el del honor, la buena reputacion, etc.

En cambio, analizar los comentarios emitidos por un trabajador a través de una red social,
gue se encuentren relacionados a su entorno laboral, conlleva a la verificacion de una gama mas
amplia de derechos fundamentales como son el correcto ejercicio del derecho a la intimidad, el
derecho a la libertad de expresion y el derecho al honor y buena reputacion del empleador y/o

de sus trabajadores o representantes.

79 Cfr. Fundamentos 15 y 16 de la Casacién Laboral No. 14614-2016- Lima.
80 Cfr. Fundamento 15. de la Casacién Laboral No. 14614-2016-Lima.






Capitulo 2
La injuria, el derecho al honor y la buena reputacién y el derecho a la libertad de
expresion, privacidad e intimidad en las redes sociales

El ordenamiento juridico peruano ha tipificado, en el inciso f) del articulo 25° de la LPCL,
como falta grave que hace insubsistente la continuidad del vinculo laboral, la injuria y
faltamiento de palabra que se cometa de manera verbal o escrita en contra del empleador, sus
representantes, personal jerarquico o de otros trabajadores®.,

Si bien, la norma es clara al sefialar que la falta se configura independientemente de si el
acto injurioso se comete de manera verbal o escrita, no existe una prevision legal que precise o
diferencie cdbmo podrian analizarse estos actos, cuando se cometan de manera escrita a través

de espacios de internet como lo son las redes sociales.

Al respecto, los o6rganos jurisdiccionales laborales, de las diversas instancias, han
desempefiado un papel fundamental en el analisis de las controversias. En el presente capitulo
se analizaran dos sentencias que se han pronunciado sobre la configuracion de un acto de injuria
en materia laboral. Es decir, si existe una verdadera lesion al derecho al honor cuando las frases
consideradas ofensivas se encuentran en las redes sociales, o si, mas bien, hay una intromision

del empleador en el ambito privado o intimo del trabajador.

En cada sentencia se identificaran dos problemas juridicos, que permitiran determinar los

criterios aplicables en casos semejantes.

1. Ejercicio del derecho a la libertad de expresion y la vulneracion del derecho al honor y
a la buena reputacion a través de redes sociales: Expediente No. 01999-2013-0-1801-JP-

LA-09, tramitado ante el Noveno Juzgado Laboral de Lima.

81 Cfr. “Articulo 25°.- Falta grave es la infraccion por el trabajador de los deberes esenciales que emanan del
contrato, de tal indole, que haga irrazonable la subsistencia de la relacion. Son faltas graves: (...) f) Los actos de
violencia, grave indisciplina, injuria y faltamiento de palabra verbal o escrita en agravio del empleador, de sus
representantes, del personal jerarquico o de otros trabajadores, sea que se cometan dentro del centro de trabajo o
fuera de él cuando los hechos se deriven directamente de la relacion laboral. Los actos de extrema violencia tales
como toma de rehenes o de locales podran adicionalmente ser denunciados ante la autoridad judicial competente.”
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1.1. Hechos relevantes. En el afio 2013, un trabajador de la empresa Luz del Sur S.A.A
interpuso una demanda judicial cuestionando la sancion de quince (15) dias de suspensién sin
goce de remuneracion, impuesta por la empresa, por haber realizado publicaciones que

resultarian ofensivas a través de su cuenta personal de Twitter.

El demandante, en una primera oportunidad, sefialé lo siguiente “Luz del Sur demora en
atender a familia de trabajador fallecido por accidente de trabajo”. En una segunda publicacion,
hizo la siguiente afirmacion: “Esperemos que la prima de Nadine Heredia, Sra. Rosa Heredia

quién labora en Luz del Sur, no interfiera en la investigacion del accidente”®.

Estos comentarios fueron emitidos en atencion a un accidente de trabajo, en donde dos
trabajadores resultaron gravemente heridos, uno de ellos perdi6 la vida. El reclamo del
trabajador manifestaba que Luz del Sur S.A.A no atendio oportunamente a los familiares de las

victimas®®.

A criterio de la empresa, los comentarios precedentes habrian vulnerado el Reglamento
Interno de Trabajo, en tanto se dispuso, expresamente, que emitir declaraciones publicas —orales
0 escritas— respecto de Luz del Sur S.A.A, que resulten: a) difamatorias, injuriosas o
calumniosas, b) que invadan aspectos privados de cualquier trabajador, directivos o accionistas;

son faltas que justifican medidas disciplinarias®.

Por su parte, el demandante sustentd su teoria del caso sefialando que, en atencion a su
condicion de Secretario Sindical, las publicaciones realizadas en su cuenta de Twitter son una
expresion de su derecho de libertad sindical y su derecho fundamental de libertad de expresion;
por ello, en su calidad de dirigente expresd opiniones que serian una suerte de reclamo ante la

falta de atencion en la que —segun su criterio— habria incurrido Luz del Sur S.A.A%.

82 Cfr. Citas textuales tomadas de la parte expositiva de la sentencia de primera instancia, fundamentos 2.1y 2.3
en el Expediente No. 01999-2013-0-1801-JP-LA-09.

8 Cfr. Fundamento 2.2. de la parte expositiva de la sentencia de primera instancia.

84 Cfr. Fundamento 6.2. de la parte considerativa de la sentencia de primera instancia.

8 Cfr. Fundamento 6.4. de la parte considerativa de la sentencia de primera instancia.
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1.2. Razonamiento de los 6rganos jurisdiccionales. En primera instancia, el Noveno
Juzgado de Paz Letrado de Especialidad Laboral de Lima declar6 infundada la demanda, sobre
la base de los siguientes argumentos:

- No es posible afirmar que el demandante realizd tales comentarios en ejercicio de su derecho
de libertad sindical, toda vez que la cuenta de Twitter era de su uso personal y recurrente .
La cuenta de Twitter no fue creada, aprobada ni autorizada por el Sindicato®’.

- Los comentarios realizados quebrantaron el derecho a la buena reputacion como empresa y
a la reputacion de la funcionaria involucrada, no existié un ejercicio legitimo del derecho

fundamental a la libertad de expresion®,

- Los hechos que dieron lugar a los comentarios del demandante no fueron verificados, por lo
que no podria suponerse su veracidad; en ese sentido, no son pasibles de proteccion

constitucional®.

- Finalmente, el Juzgado sefiala que la sancion impuesta esta dentro de las facultades

sancionatorias contenidas en el articulo 9° de la LPCL®,

En segunda instancia, el Noveno Juzgado de Trabajo Permanente de Lima decidié revocar
el fallo y declarar fundada la demanda; en consecuencia, dejar sin efecto la sancion disciplinaria

impuesta al demandante, en atencidn a lo siguiente:

- El hecho de que la cuenta de Twitter no pertenezca o haya sido aprobada por el Sindicato,
no restringe la posibilidad del demandante de hacer uso de su derecho fundamental de

libertad de expresion respecto de situaciones que guardan relacion con su centro de trabajo®?.

8 Cfr. Fundamento 6.7. de la parte considerativa de la sentencia de primera instancia.
87 Cfr. Fundamento 6.8. de la parte considerativa de la sentencia de primera instancia.
8 Cfr. Fundamento 8. de la parte considerativa de la sentencia de primera instancia.

8 Cfr. Fundamento 10. de la parte considerativa de la sentencia de primera instancia.

% Cfr. Fundamento 10. de la parte considerativa de la sentencia de primera instancia.

%1 Cfr. Fundamento 4.7. de los analisis de agravios de la sentencia de segunda instancia.
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- Los comentarios realizados en la red social no contienen frases agraviantes ni revisten un
animo de desacreditacion en contra del empleador; por el contrario, evidencian una

preocupacion real respecto de una situacion®?.

- La parte demandada alega la afectacion del honor de un tercero; sin embargo, no se ha

acreditado como y en qué medida se lesiona la autoestima de la trabajadora®,
- Los comentarios vertidos por el actor no son acciones difamatorias, injuriosas o calumniosas,
de la misma forma tampoco se ha vulnerado aspectos privados de algun trabajador, directivo

0 accionista. Por ello la sancién impuesta no se ajusta a ley®.

1.3. Problemas juridicos identificados. En el presente caso se identificaron los siguientes

problemas juridicos:

Primer_problema juridico: El derecho a la libertad de expresion como derecho

fundamental, su consideracion como derecho inespecifico laboral y diferencias con otros

derechos fundamentales (libertad de opinion y libertad de informacion).

Segundo problema juridico: Vulneracion del derecho al honor y a la buena reputacion de

la empresa o de sus funcionarios.

1.4. Evaluacion critica de la posicion adoptada por los 6rganos jurisdiccionales. El caso
materia de andlisis no corresponde a un despido por la configuracion de la falta grave prevista
en el inciso f) del articulo 25° de la LPCL, sino a una suspension sin goce de remuneracion. Sin
embargo, los elementos analizados nos permitiran delimitar los principales conceptos juridicos

que se trataran en el presente trabajo.

92 Cfr. Fundamento 4.8. de los analisis de agravios de la sentencia de segunda instancia.
9 Cfr. Fundamento 4.8. de los analisis de agravios de la sentencia de segunda instancia. Al respecto, a criterio del
Juzgado el derecho al honor y la autoestima son conceptos idénticos; sin embargo, aceptar tal afirmacion
conllevaria a afirmar, equivocadamente, que la configuracion de una afectacion del derecho al honor seria decision
del supuesto afectado, sujetdndose a su discrecionalidad y a la propia valoracion de autoestima de cada individuo.
% Cfr. Fundamento 4.9. de los analisis de agravios de la sentencia de segunda instancia.
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Primer_problema juridico: El derecho a la libertad de expresion como derecho

fundamental, su consideracion como derecho inespecifico laboral y diferencias con otros

derechos fundamentales (libertad de opinion y libertad de informacion).

Para dar respuesta al primer problema juridico, vamos a definir a los derechos fundamentales
como aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos
dotados del estatus de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar;
entendiéndose por derecho subjetivo cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa

(de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica®.

En la doctrina nacional, se han definido como los derechos humanos positivados dentro de
un ordenamiento juridico concreto, sefialando, que el acto de positivacién modifica el caracter
de los derechos humanos, que pasaran de ser criterios morales a exigencias plenamente

juridicas®.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha sefialado que los derechos fundamentales en el
ordenamiento juridico peruano, no se agotan con la enumeracion taxativa del Capitulo | del
Titulo I de la Constitucion. No obstante, a traves de la clausula de los derechos implicitos 0 no
enumerados, todos los derechos fundamentales son a su vez constitucionales, en tanto la propia
Constitucidn incorpora el orden constitucional no solo a los derechos contemplados en su texto,
sino también a todos aquellos que, de manera implicita, se deriven de los mismos principios y
valores que sirvieron de base histdrica y dogmatica para el reconocimiento de los derechos

fundamentales®”’.

En esta linea argumentativa, es oportuno diferenciar aquellos derechos fundamentales que
derivan directamente de la relacion de trabajo, asi como aquellos derechos fundamentales que
posee todo trabajador en su condicidn de ser humano —ciudadano—. Diferenciacion que en la

doctrina se conoce como derechos especificamente laborales y derechos inespecificos.

9Cfr. Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias: La Ley del mas débil, Coleccion estructuras y procesos. Serie
Derecho (Madrid: Editorial Trotta, 1999).

%Cfr. Luis Castillo Cordova, Los derechos constitucionales. Elementos para una teoria general. (Lima, Peru:
Palestra Editores, 2005).

97 Cfr. Fundamentos 2. y 4. de la sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el Expediente No. 1417 — 2005-
PA/TC.
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Los derechos laborales inespecificos, son “derechos atribuidos con caracter general a los
ciudadanos, que son ejercitados en el seno de una relacién juridica laboral por ciudadanos que,
al propio tiempo, son trabajadores y, por lo tanto, se convierten en verdaderos derechos
laborales por razén del sujeto y de la naturaleza de la relacion juridica en que se hacen valer,

en derechos constitucionales laborales inespecificos”%,

Asi, podremos afirmar que los derechos laborales inespecificos son aquellos que derivan de
la condicion de persona o de la “ciudadania laboral”, siendo los derechos laborales especificos,
aquellos que se sustentan en la calidad de trabajador, dentro de una relacion laboral. Se debera
asegurar el respeto de ambos grupos®.

Al respecto, resultaria dificil hacer un catalogo de los derechos inespecificos, pero
consideramos que estos son los mas relevantes: derecho a la igualdad y no discriminacion,
libertad ideoldgica, religion o creencias, derecho al honor, a la intimidad personal y a la propia
imagen, libertad de expresion, libertad de informacion, derecho de reunion, derecho a la tutela

judicial efectiva, el derecho a la educacion®®.

En lo que respecta al caso materia de analisis, y dado que las diversas instancias judiciales
analizaron si el trabajador de la empresa Luz del Sur S.A.A hizo un correcto ejercicio de su
derecho fundamental de libertad de expresion —derecho inespecifico—, corresponde ahora

definir este derecho.

Segun la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el derecho a la libertad de
expresion es un derecho fundamental, en virtud del cual todo individuo tiene derecho a la
libertad de opinidn y de expresion. Este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus
opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin

limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion®t,

% M.C Palomeque Lopez: “Derechos fundamentales generales y relacién laboral: los derechos laborales
inespecificos” citado en José L. Goii Sein, “Los derechos fundamentales inespecificos en la relacion laboral
individual: ;necesidad de una reformulacion?,” https://academica-e.unavarra.es/bitstream/handle/2454/10903/
Jose_Luis_Gon%CC%83i.pdf?sequence=1&isAllowed=y.

9 Cfr. Jorge Toyama Miagusuku, “La subsidariedad en los procesos de amparo laboral,” Jurisprudencia y
Doctrina Constitucional Laboral del Tribunal Constitucional (2006).

100 En ese sentido, ver Mario Pasco Cosmépolis, “Los derechos laborales inespecificos,” Pontificia Universidad
Catdlica del Perd, Revista Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social 3, no. 5 (2012).

101 Cfr. Articulo 19° de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.
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Al respecto, el numeral 4) del articulo 2° de la Constitucion reconoce el derecho a la libertad
de informacidn, opinidn, expresion y difusion de pensamiento. Asi, la libertad de expresion es
un derecho fundamental que nos permite exteriorizar nuestras ideas y pensamientos, a través de
cualquier forma de comunicacion. A través de este derecho se protegen las ideas politicas, las
opiniones libremente emitidas a través de diversos medios, publicaciones en redes sociales,

blogs, columnas de opiniont®2,

Es importante establecer una diferenciacion entre estos conceptos, en tanto las libertades de
expresion y difusion suponen exteriorizar el conocimiento o pensamiento; mientras que la de
opinidn se agota en el derecho a formar un juicio de valor acerca de un suceso o situacion, con

independencia de si se trasmite a terceros o queda en el fuero intimo del individuo®,

El derecho de libertad de expresion también se distingue del derecho de informacion. El
Tribunal Constitucional sefiala que mientras que la libertad de expresion garantiza que las
personas puedan trasmitir de manera libre sus ideas y pensamientos, la libertad de informacion
garantiza un haz de libertades, que comprende las libertades de buscar, recibir y difundir

informaciones de toda indole verazmente®*.

Lo expuesto en el parrafo precedente resulta importante porque para la materializacion del
derecho a la libertad de expresion no se exige la veracidad de los comentarios u opiniones que
son emitidos, como si sucede con la materializacion del derecho de libertad de informacion,

cuya veracidad resulta esencial.

Entonces, podemos concluir que la libertad de expresion tiene un contenido subjetivo que
no esta sujeto al requisito de veracidad, por lo que puede contener apreciaciones que se
consideren discutibles o erradas, pero si tiene como limite los derechos al honor, reputacion,

intimidad o imagen de las personas. En cambio, la libertad de informacion si esta sujeta a la

102Cfr. Cesar Landa Arroyo, Los derechos fundamentales: Coleccion lo esencial del derecho., vol. 2 (Lima - Peru:
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 2017).

103Cfr. Carlos Blancas Bustamante, Derechos fundamentales laborales y estabilidad en el trabajo, | (Lima, Peru:
Palestra, 2015).

104Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional, Expediente No. 0905-2001-AA/TC, fundamento 8.



32

exigencia de veracidad, en tanto la informacién puede ser corroborada con mayor

objetividad®®.

En concordancia con lo expuesto, se podra advertir que el razonamiento del Juzgado de
primera instancia resulta errado'®, en tanto se sefiala que al no haberse verificado la veracidad
de los comentarios emitidos a través de la cuenta de Twitter no son pasibles de proteccion

constitucional.

La conclusion a la que arriba el Juzgado no considera la distincién entre la proteccion
juridica de la libertad de expresion y su diferenciacion con la libertad de informacion, este
ualtimo exige la veracidad del contenido del mensaje que se trasmite. No obstante, en el caso en
concreto, el anélisis debid centrarse en establecer si existio 0 no un correcto ejercicio del
derecho a la libertad de expresion, el mismo que al estar dotado de un contenido subjetivo no

exige ser veraz.

Es correcto lo sefialado por el Noveno Juzgado de Trabajo Permanente de Lima, en tanto
para el analisis de la controversia sefiala que el demandante ejercio validamente su derecho
fundamental de libertad de expresion al emitir comentarios relacionados a situaciones laborales

que le generaban preocupacion®’,

El hecho de que un trabajador se encuentre dentro de los pardmetros establecidos por un
contrato de trabajo, prestando un servicio subordinado, de manera personal y percibiendo el
pago de una remuneracion, no significa que no pueda ejercer sus derechos fundamentales, como

lo es la libertad de expresion. Por el contrario, tiene la posibilidad de publicar contenido —a

195Cfr. Francisco Eguiguren Praeli, “Las libertades de expresion e informacién en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional,” lus Et Veritas 13, no. 27 (2003),
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/16262.

196 E] Juzgado, en el considerando 10. de la sentencia sefial6 lo siguiente “(...)no se aprecia de autos que la parte
demandante haya verificado la informacién que refiere canalizé a través de su cuenta Twitter, maxime si del
documento obrante de folios 17 a 18, se aprecia que el sefior Alejandro German Sanchez Torres (hijo del Sefior
Jose German Sanchez Gutiérrez) dirige Carta Notarial al Gerente General de la empresa Luz del Sur con fecha 2
de abril de 2013, esto es con fecha posterior, por tanto no habiendo acreditado haber comprobado su
informacién/comentario con antelacion a su emision, es que se no puede ser pasible de amparo constitucional.”
107 E| Juzgado, en el considerando 4.7 de la sentencia sefiald lo siguiente: “no se ha acreditado en autos que la
cuenta Twitter pertenezca al sindicato o haya sido creada con dichos fines, ello no implica que el actor estaba
impedido de emitir opiniones sobre hechos o situaciones que sean de interés general, siendo indiferente que el
trabajador fallecido no haya pertenecido a la misma organizacion sindical de la que ejerce representacién, dado
que la calidad de dirigente sindical (hecho que no ha sido contradicho por la parte emplazada), no restringe la
posibilidad de hacer uso de su libertad de expresidn y opinar sobre situaciones externas a las de los trabajadores
afiliados por los que ejerce representacion, las que ademas si guardan relacion con su centro de trabajo.”
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través de cualquier medio— de su esfera intima, relacionado a terceros o incluso de su

empleador®®®.

Asi, el trabajador podré expresar sus ideas de dos maneras: (i) ajenas a la realidad laboral de
la empresa, como lo son las convicciones religiosas, ideoldgicas, politicas o de cualquier otra
indole en su condicion de ciudadano; (ii) expresiones cuyo contenido esté ligado a su entorno
laboral, como la configuracion y funcionamiento de la empresa, comentarios respecto de la

forma de organizacion y regulacion de las relaciones laborales, etc%.

En el caso analizado, se observé que el trabajador demandante manifestd su disconformidad
respecto de las acciones tomadas por la empresa ante los familiares de las victimas que sufrieron
un accidente laboral. Expresiones que generaron tension con su empleador, pero que no

configuraban en si mismas un ejercicio abusivo de su derecho de libertad de expresion.

Al respecto, resulta esencial que los organos jurisdiccionales laborales identifiquen, en
primer lugar, cual es el alcance y contenido del derecho a la libertad de expresion como derecho
laboral inespecifico. En segundo lugar, serd importante tener claridad respecto de los limites en

su ejercicio, como sera expuesto en el acapite siguiente.

Segundo problema juridico: Vulneracion del derecho al honor y a la buena reputacion

de la empresa o de sus funcionarios.

Al analizar el primer problema juridico se podria llegar a concluir que el ejercicio del
derecho a la libertad de expresion es ilimitado. No obstante, si bien la libertad de expresion nos
permite expresar nuestras ideas y opiniones de manera libre, este derecho no protege

expresiones que tengan como finalidad denigrar a la persona.

Al respecto, el articulo 13° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos San José

de Costa Rica, suscrito el 22 de noviembre de 1969, ha sefialado que este derecho debe ejercerse

108 Cfr. Suler P. Ramirez Colina, “La libertad de expresion del trabajador en Facebook y el poder disciplinario del
empleador.,” Revista IUS 7, no. 31 (2013).

109 Cfr. Luis R. Valderrama Valderrama, “Fundamentos de la libertad de expresion y sus limites en el 4mito
laboral.: Comentario de una reciente resolucion judicial referida al uso de las redes sociales.,” Soluciones
Laborales 84 (diciembre de 2014).
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respetando los limites fijados por la ley, con la finalidad de salvaguardar el respeto a los
derechos y reputacion de las demés personas o a la proteccion de la seguridad nacional, el orden
publico, la salud o la moral publica'*°.

Entonces, el derecho al honor se constituye como uno de los limites — junto con el derecho
a la intimidad- al ejercicio del derecho a la libertad de expresion. Ello quiere decir que los
mensajes que se trasmiten deberan ser no injuriosos y tener relevancia pablica. Solo asi podran

estar constitucionalmente protegidos por el derecho a la libertad de expresiont!t,

Adicionalmente, el articulo 2° inciso 7 de la Constitucion ha sefialado que toda persona tiene
derecho al honor y a la buena reputacion, asi como a la intimidad personal y familiar. El
legislador, ademas, sefiala que toda persona afectada por afirmaciones inexactas en cualquier
medio de comunicacion social tiene derecho a que este se rectifique sin perjuicio de las

responsabilidades establecidas en la ley*2,

Para un mejor analisis es conveniente considerar que el derecho al honor y el derecho a la
buena reputacion no son conceptos idénticos. Por una parte, el honor se encuentra referido a la
imagen ética y espiritual que uno tiene de si mismo; en cambio, el derecho a la reputacion esta

referido a la imagen que los demas tienen respecto de uno mismo*2,

En la concepcion clasica, el derecho al honor tiene dos dimensiones. La dimension interna,
que esta representada por la estimacion que cada persona tiene de si misma; y el honor externo,

que representa el reconocimiento que los demas tienen de nuestra dignidad*“.

110 E] Convenio se encuentra vigente desde el 19 de julio de 1978, Per( se encuentra adherido desde la fecha de
su suscripcion. El citado dispositivo normativo sefiala textualmente lo siguiente: “1. Toda persona tiene derecho a
la libertad de pensamiento y de expresién. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion. 2. El ejercicio del derecho previsto en el
inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar
expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar: a) el respeto a los derechos o a la reputacién de los
demas, o b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.”

11 Cfr. Luis Castillo Cordova, “Criterios de delimitacion del dontenido donstitucional el derecho a la libertad de
expresion e informacion”.

112 «“Articulo 2°. - Toda persona tiene derecho: (...) Al honor y a la buena reputacion, a la intimidad personal y
familiar, asi como a lavoz y a la imagen propias. Toda persona afectada por afirmaciones inexactas o agraviada
en cualquier medio de comunicacion social tiene derecho a que éste se rectifique en forma gratuita, inmediata y
proporcional, sin perjuicio de las responsabilidades de ley.”

113 Cfr. Blancas Bustamante, Derechos fundamentales de la persona y relacion de trabajo.

114 Cfr. Landa Arroyo, Los derechos fundamentales.
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En ese sentido, se puede afirmar que los alcances del derecho al honor se centran en
garantizar que las personas no sean objeto de actos lesivos en contra de su dignidad humana,
cuyo contenido supone el reconocimiento de la autoestima y la defensa de la propia dignidad
personal. En otras palabras, se busca que las personas no sean ofendidas o insultadas, pese a

que exista un ejercido de libertad de expresion e informacion®®,

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado que el derecho al honor es una
concretizacion de la dignidad humana. En ese sentido, busca garantizar que las personas no
sean objeto de actos orientados a desmerecerla social o individualmente. Dicho de otro modo,

se busca impedir cualquier acto que afecte la propia estimacion de su titular2®,

De la misma forma, el Tribunal Constitucional ha sefialado que podriamos hablar de una
afectacion al honor de una persona cuando se humilla y se degrada su condicion de ser humano,
mediante ofensas o agresiones verbales, directamente o en publico!'’. Entonces, podemos
afirmar que los limites estan supeditados a la propia valoracion que tiene cada persona de si

misma, siempre y cuando existan referencias objetivas que avalen dicha valoracion.

En lo que respecta a la proteccion del derecho al honor y a la buena reputacion dentro de una
relacion de trabajo, el trabajador puede expresar libremente sus pensamientos, ideas y
opiniones, pero esta obligado a respetar el honor, la dignidad y la intimidad del empleador o

sus representantes*?®,

No obstante, se debera tener presente que no toda critica constituye una lesion al honor que
configura una falta, por lo que resulta necesario realizar un analisis de otros elementos como:
el momento y las circunstancias que rodean el hecho, circunstancias concurrentes de la persona
implicada (cargo, profesion, nivel cultural, condicion de representante sindical), forma y medio
utilizado para expresas la ofensa, y el fin perseguido por los trabajadores al manifestarse de una

u otra manera las expresiones lesivas*®.

115 |bid.

118 Cfr. Fundamento 4. de la sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el Expediente No.03206-2012-
PA/TC.

117 Cfr. Fundamento 7. de la sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el Expediente No. 1970-2008-
PA/TC.

118 Cfr. Blancas Bustamante, Derechos fundamentales de la persona y relacién de trabajo.

119 Ibid.
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En el caso que se viene analizando, un argumento planteado por Luz del Sur S.A.A sefialaba
que la publicacidn realizada por el trabajador vulnerd, por un lado, el honor de una funcionaria
y, por el otro, la buena reputacion de la empresa. Situacion que estaba proscrita de manera clara

en el Reglamento Interno.

En primera instancia, el Juzgado, de manera equivocada, centra su analisis en determinar si
el trabajador emitié comentarios veraces a través de su cuenta de Twitter. Concluye que, al
tratarse de suposiciones y no de hechos acreditados, se estaria atentando el honor de la
funcionaria de la empresa al haberse emitido expresiones que cuestionaban su buena
reputacion*?®. En la sentencia, no se advierte un analisis de la supuesta vulneracion de la

reputacion de la empresa.

Asi, el juez de primera instancia, ademas de confundir los alcances del del derecho a la
libertad de expresion con el derecho a la libertad de informacion, tampoco considera que la
proteccion del derecho al honor y la dignidad de las personas es una de las limitaciones que

deberan asegurarse al momento de ejercer la libertad de expresion.

En segunda instancia, se sefialo que a lo largo del proceso no se logré acreditar la manera en
la que se habria lesionado la autoestima de la funcionaria implicada, ni mucho menos se habria
desacreditado el honor del empleador!?t. Sefialandose, ademas, que el trabajador mostrd una
preocupacion objetiva de la situacion a la que se hace referencia en las publicaciones de

Twitter— como sefialamos precedentemente—.

120 Cfr. Fundamento 10. de la parte expositiva de la sentencia de primera instancia.

121 En la sentencia de segunda instancia, considerando 4.8. se lo siguiente: “Es necesario resaltar que los
comentarios cuestionados, no contienen frases agraviantes ni revisten un animo de desacreditacién contra su
empleador, sino que estdn mas bien investidos de preocupacion; el tema de la demora que emana del primer
comentario implica una calificacion totalmente subjetiva, ello porque lo que es considerado regular o célere por
una persona, otra lo puede calificar como tardio, dado que no existe un término cierto o concreto de duracion. El
segundo Twitter es otro caso, donde se invoca la afectacion al honor de un tercero, sin embargo, a lo largo del
proceso, la demandada no ha acreditado como y en qué medida se lesiona la autoestima de esta trabajadora, asi
como de la comunicacion de sancion tampoco se advierte que se haya originado por una solicitud de la supuesta
agraviada, ello basado fundamentalmente, en que la evaluacion de ciertas expresiones “inadecuadas” por su
subjetividad, corresponden en primer término al afectado, quien determinard si las mismas lesionan o no su honor,
si son importantes, significativas o si por el contrario, pueden ser ignoradas, condonadas, etc.; dependiendo de la
escala de valores del individuo y no de terceras personas.”
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Consideramos, nuevamente, que el criterio adoptado por la segunda instancia es correcto.
Ello, en tanto sefiala que para la vulneracion del derecho al honor y buena reputacion de una
persona se deberd afectar su dignidad, mediante expresiones que causen una ofensa o denigren
su imagen, situacion que no se deduce de los comentarios emitidos por el trabajador a través de
Twitter.

De la misma forma, el criterio adoptado por la Sala Laboral nos permite observar la
diferenciacion entre la proteccion que se brinda al derecho al honor y su diferenciacion con el
concepto de “autoestima”. Esta Gltima se vulnera cuando las palabras o gestos que se emiten
causan una ofensa a la persona en términos subjetivos (propia valoracion). Sin embargo, para
hablar de una vulneracion del honor se debera analizar si se denigra o no la imagen y dignidad
del ser humano, de tal manera que, si existe una ofensa, avalada en criterios objetivos, entonces

se habra configurado una afectacion de este derecho.

En lo que respecta a la vulneracion de la reputacion de Luz del Sur S.A.A, se debe sefialar
que el presente analisis no se centrara en la discusion doctrinal relacionada a determinar si una
persona juridica tiene o no derecho al honor y a la buena reputacién. Se partira de la premisa
de que las empresas podrian verse afectadas por comentarios ofensivos o denigrantes que

pudiesen realizar los trabajadores en su contra'??,

En la misma linea argumentativa, se debe precisar que la persona juridica, en tanto sujeto de
derecho, puede ser “titular de situaciones juridicas existenciales, como el derecho a la identidad,
reputacion, privacidad, entre otros™'?3. Su justificacion se encuentra en el derecho a la libertad
de empresa, que es un derecho fundamental que protege los legitimos intereses econémicos del

empleador, ademas del prestigio comercial y de la posicion que ocupan en el mercado?,

122 Con relacion a la posibilidad de reconocer el derecho al honor y buena reputacion de una persona juridica, nos
limitaremos a sefialar que a Constitucion Politica del afio 1979 daba respuesta a esta interrogante sin generar
ninguln tipo de debate, en tanto su articulo 3° sefialaba, de manera expresa, que los derechos fundamentales rigen
también para las personas juridicas peruanas, en tanto le resulten aplicables. Sin embargo, en la Constitucién de
1993, el legislador ha optado por guardar silencio al respecto, generandose un amplio debate jurisprudencial,
dividido en un sector que reconoce que la persona juridica es titular de derechos fundamentales y otro que niega
tajantemente que se le puedan reconocer estos derechos.

Ver por todos: Luz Pacheco Zerga, “;Derecho a la intimidad o privacidad empresarial?,” Gaceta Constitucional y
Procesal Constitucional, no. 101 (2016)

123Cfr. Juan Espinoza Espinoza, Derecho de las personas, personas juridicas y organizaciones de personas no
inscritas.: Nocion de persona juridica (Lima - Per(: Instituto Pacifico, 2014), Paginas 25-186.

124 Cfr. Valderrama Valderrama, “Fundamentos de la libertad de expresion y sus limites en el 4mito laboral.”.
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Entonces, las empresas, en tanto se encuentran conformadas por grupos de personas, tiene
derecho a exigir un trato respetuoso, asi como el respeto de su buena fama. Ello a razén de
quienes la integran y de los fines que persigue, los mismos que merecen ser tutelados por los
poderes publicos!?,

En el caso analizado, Luz del Sur S.A.A sefial6 que los comentarios emitidos por el
demandante vulneraron su buena reputacion empresarial. No obstante, las expresiones
publicadas por el trabajador no configuran un ejercicio abusivo del derecho a su libertad de
expresion, ni mucho menos se evidencia un trato ajeno a la realidad de los hechos, en tanto los
comentarios se emitieron en atencion a un hecho especifico: el accidente de un grupo de

trabajadores.

En ese sentido, se observa que los comentarios bajo analisis reflejaban hechos objetivos de
lo que venia sucediendo dentro de la empresa. Ademas, no contenian expresiones que pudiesen
configurar actos de injuria, difamacion o calumnia, ni mucho menos involucraban aspectos
privados de la vida de algun trabajador, directivo o accionista de la empresa, segun lo estipulado

en el Reglamento Interno de Trabajo.

Con lo expuesto, se ha podido observar que, si bien resulta esencial respetar el ejercicio del
derecho de libertad de expresion en la ejecucion del contrato de trabajo, existe también una
obligacion por parte de los trabajadores de respetar el honor y la dignidad de sus comparieros,
asi como la reputacién institucional de la empresa. Por ello, se espera que el juez a cargo parta
de la siguiente premisa: el respeto del derecho al honor y de la dignidad humana limitan el

ejercicio de la libertad de expresion en la relacion laboral.

2. Injuriay faltamiento de palabra como causal de despido y la expectativa de privacidad
y derecho a la intimidad por el uso de redes sociales: Expediente No. 12945-2013-0-1801-

JR-LA-11, tramitado ante el Décimo Primer Juzgado de Trabajo Permanente de Lima.

125Cfr. Luz Pacheco Zerga, La dignidad humana en el derecho del trabajo. (Pamplona: Aranzadi S.A, 2007).
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2.1. Hechos relevantes. Un extrabajador de la empresa Tiendas por Departamento Ripley
S.A (en adelante “Ripley S.A”), interpuso una demanda de nulidad de despido por la supuesta
vulneracion de los literales a), b) y ¢) del articulo 29° de la LPCL126. De los hechos, se puede
observar que el demandante habria publicado en su perfil de Facebook, en tres oportunidades,

lo siguiente:

- Fotografia con la imagen del Director Ejecutivo y la Gerente de Recursos Humanos de la
empresa, con la siguiente descripcion: “OYE NORBERTO Y SI EN VEZ DE DECIR
CRECER, CRECER, CRECER (...) MEJOR DECIMOS HAY QUE PAGAR, PAGAR,
PAGAR”*?

- Comparti6 una publicacion en su muro, de un fotomontaje (meme) en donde el Director
Ejecutivo de la empresa se encontraba acompafiado de Natalia Malaga y el artista
denominado “Melcochita”. Todos llevaban puesta la camiseta de la seleccion peruana y los
personajes se dirigian al Director Ejecutivo, sefialando lo siguiente: Natalia Malaga: “Son
trabajadores no colaboradores... desahuevate mierda!!!!, Melcochita: “Quitate esa camiseta

IMBECIL!!!17128

- Se publico una fotografia de una mano sosteniendo una tarjeta con la palabra
“INCOMPETENTE”, en cuya descripcion se sefialo lo siguiente: “; A quién se le cayo esta
tarjeta? ¢En qué oficina puedo dejarla?*?°, etiquetandose, ademas, a diversos usuarios de la

red social como las paginas oficiales de los Sindicatos de Ripley.

Resulta necesario precisar que los comentarios fueron emitidos en atencion al reclamo de
pago de horas extras por parte de un grupo de trabajadores de la empresa, situacion que habria

iniciado un procedimiento inspectivo por parte del Ministerio de Trabajo.

126 «“Articulo 29.- Es nulo el despido que tenga por motivo:

a) La afiliacién a un sindicato o la participacién en actividades sindicales;

b) Ser candidato a representante de los trabajadores o actuar o haber actuado en esa calidad;

c) Presentar una queja o participar en un proceso contra el empleador ante las autoridades

competentes, salvo que configure la falta grave contemplada en el inciso f) del Articulo 25”

127 Cfr. Citas textuales tomadas del considerando 9.5 de la sentencia de primera instancia del Expediente No.
12945-2013-0-1801-JR-LA-11

128 Cfr. Citas textuales tomadas del considerando 9.6 de la sentencia de primera instancia.

129 Citas textuales tomadas del considerando 9.7 de la sentencia de primera instancia.l



40

Estas publicaciones ocasionaron que un grupo de personas realice diversos comentarios,
propiciando un ambiente de insultos y criticas para la empresa y sus representantes, como por
ej. “ese resm!!!!” “desahuévate mierda” “es un imbécil”*3. Ante ello, el extrabajador opt6 por

colocar “me gusta” a cada comentario™?.

La parte demandante sefial6 que su despido habria vulnerado su libertad de expresion, en
tanto cada publicacion realizada, en calidad de Secretario de Defensa del Sindicato, no contiene
actos de injuria o faltamiento de palabra en contra de la empresa o sus representantes. Sefiald,
ademas, que el ingreso a su cuenta de Facebook resultaba ilegal**2.

Por su parte, a criterio de la empresa, no se habria configurado un despido nulo toda vez que
el extrabajador fue despedido por incurrir en las faltas graves tipificadas en los incisos a) y f)
del articulo 25° de la LPCL'®, referidos al quebrantamiento de la buena fe laboral y la
vulneracion del Reglamento Interno de Trabajo!; y, la injuria y faltamiento de palabra en

contra del empleador, sus representantes u otros trabajadores*3®,

El empleador sostuvo que la sancion estaba justificada en el hecho de que el extrabajador
cuestiono la moralidad y legitimidad de las actuaciones de la empresa; ademas, ofendio e injurié
al Director Ejecutivo, propiciando que otras personas realicen comentarios denigrantes al

respecto®3®.

130 Cfr. Fundamento 9.5. de la sentencia de primera instancia

181 Cfr. Fundamento 9.7. de la sentencia de primera instancia.

132 Cfr. Fundamento 1. de las cuestiones facticas de las partes, de la sentencia de primera instancia.

133 Cfr. “Articulo 25°.- Falta grave es la infraccion por el trabajador de los deberes esenciales que emanan del
contrato, de tal indole, que haga irrazonable la subsistencia de la relacién. Son faltas graves:

a) El incumplimiento de las obligaciones de trabajo que supone el quebrantamiento de la buena fe laboral la
reiterada resistencia a las 6rdenes relacionadas con las labores, la reiterada paralizacion intempestiva de labores y
la inobservancia del Reglamento Interno de Trabajo o del Reglamento de Seguridad e Higiene Industrial,
aprobados o expedidos, segun corresponda, por la autoridad competente que revistan gravedad. (...);

(...)

f) Los actos de violencia, grave indisciplina, injuria y faltamiento de palabra verbal o escrita en agravio del
empleador, de sus representantes, del personal jerarquico o de otros trabajadores, sea que se cometan dentro del
centro de trabajo o fuera de ¢l cuando los hechos se deriven directamente de la relacion laboral. (...)”

134 E1 Reglamento Interno de Trabajo de Ripley, sefialaba en el articulo 303. lo siguiente: “es obligacién de todos
los empleados tratar respetuosamente y con cortesia a sus superiores, compafieros de trabajo y publico en general,
consiguientemente les estd prohibido cualquier forma de trato que implique una falta de respeto o actos de
naturaleza analoga o similar, que puedan perjudicar la buena imagen de Ripley”

135 Cfr. Fundamento a. de los hechos de la contestacion de demanda, de la sentencia de primera instancia.

136 Cfr. Fundamento b. de los hechos de la contestacion de demanda, de la sentencia de primera instancia.
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Finalmente, se sefial6 que el despido del actor no se debe a su condicion de dirigente sindical,

sino a la comprobacion objetiva de las faltas graves cometidas®®’.

2.2. Razonamiento de los drganos jurisdiccionales. En primera instancia, el Décimo

Primer Juzgado de Trabajo Permanente, declardé fundada la demanda por la configuracion de

un despido nulo; y, en consecuencia, ordend la reposicion del demandante, en atencién a los

siguientes argumentos:

La cuenta de Facebook del demandante tenia caracter publico. Ello, fue verificado a través
de una constatacion notarial y en el mismo acto de la audiencia de juzgamiento. En ese
sentido, se sefiald que no existio una vulneracion de la intimidad del extrabajador, para poder

obtener la informacion que sustento la falta imputada®38.

Con relacion al primer comentario, el Juzgado sostuvo que lo expresado en la cuenta de
Facebook del demandante no constituia una injuria o faltamiento de palabra en contra del
empleador o sus representantes, puesto que solo se ponia de manifiesto el adeudo de los
pagos de horas extra; situacion que no configura una falta grave*°. Respecto de la falta de
eliminacion de los comentarios, el Juzgado sefial6 que para la configuracion de injuria es
necesario que las ofensas sean proferidas de manera directa por el trabajador, puesto que no

existe un deber de garante respecto de las publicaciones de otras personas'*.

Respecto al segundo comentario, el Juzgado sefialo que la publicacion resultaba ofensiva,
pero no bastaba con analizar el aspecto objetivo, pues es necesario analizar el &nimo de
causar una injuria*. Ademas, se sefial6 que la empresa no logré acreditar que el funcionario
al que se referian los comentarios haya denunciado la afectacién de su honor y buena

reputacion’4?,

137 Cfr. Fundamento c. de los hechos de la contestacion de demanda, de la sentencia de primera instancia.
138 Cfr. Fundamento 9.4. de la parte considerativa de la sentencia de primera instancia.

139 Cfr. Fundamento 9.5.2. de la parte considerativa de la sentencia de primera instancia.

140 Cfr. Fundamento 9.5.4. de la parte considerativa de la sentencia de primera instancia.

141 Cfr. Fundamento 9.6.4. de la parte considerativa de la sentencia de primera instancia.

142 Cfr. Fundamento 9.6.7. de la parte considerativa de la sentencia de primera instancia.
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Con relacion a la tercera publicacion, se sefiald que la imagen no contenia ninguna ofensa
hacia la empresa o hacia algun compafiero de trabajo, dado que se lanza un calificativo —
“incompetente”— de manera genérica. Por ello, resultaba excesivo que la empresa haya

considerado que esta publicacion estaba dirigida hacia su personal*®,

Otro punto analizado por el Juzgado es el hecho de que el demandante haya pulsado la opcién
“me gusta” a los comentarios ofensivos emitidos por terceros. A criterio del juez, este acto
no constituye una injuria, ni mucho menos evidencia un &nimo de injuriar a algun

funcionario de la empresa'#*.

Por otro lado, se sefiala que la empresa no logro acreditar un actuar ilegitimo por parte del
demandante, ni con aportar elementos suficientes que demuestren que la decision de su
despido fue objetiva y razonable. Concluyendose, que la extincion del vinculo laboral se
debié a la condicion de representante de los trabajadores y a la actividad sindical del

demandante, configurandose un despido nulo*®.

Finalmente, se concluye que el demandante presentd6 una denuncia ante la Autoridad
Administrativa de Trabajo, que acreditaria el nexo causal entre la comunicacion a la
autoridad administrativa y el despido realizado, ordenandose su reposicion por la

configuracion de un despido nulo*®,

En segunda instancia, la Cuarta Sala Laboral Permanente de Lima, revoco la sentencia y

declaré infundada la demanda, sefialando lo siguiente:

El acceso al perfil del demandante era publico, por lo que resulta susceptible de intervencion
de terceros sin autorizacion. En consecuencia, se puede afirmar, validamente, que este
espacio no pertenecia a su vida privada y era susceptible de intervencién sin autorizacion

judicial, y sin lesion de su derecho a la intimidad®*’.

143 Cfr. Fundamento 9.7.1. de la parte considerativa de la sentencia de primera instancia.
144 Cfr. Fundamento 9.7.5. de la parte considerativa de la sentencia de primera instancia.
145 Cfr. Fundamento 10.7. de la parte considerativa de la sentencia de primera instancia.
148 Cfr. Fundamento 11.7. de la parte considerativa de la sentencia de primera instancia.
147 Cfr. Fundamentos 8. y 14. de la parte considerativa de la sentencia de vista.
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- El demandante reconocio tener conocimiento de que existia una obligacion expresa en el
Reglamento Interno de Trabajo de Ripley S.A que prohibia cualquier expresion que pudiese
perjudicar la buena imagen de la empresa. En ese sentido, no existe justificacion para

vulnerar tal prohibicion con la realizacion de sus publicaciones a través de su red social*®,

- Finalmente, se sefial6 que el demandante, en su condicidn de Secretario de Defensa, tenia la
obligacion de guardar una conducta diligente dentro de la relacion laboral, procurando ser
un ejemplo para sus compafieros, ejerciendo respeto para sus superiores y para los demas

trabajadores?°.

2.3. Problemas juridicos identificados. En el presente caso se identificaron los siguientes

problemas juridicos:

Primer problema juridico: Despido por la falta grave prevista en el inciso f) del articulo

25° de la LPCL, referida a injuria y faltamiento de palabra a través de redes sociales.

Sequndo problema juridico: Expectativa de privacidad y vulneracion del derecho a la

intimidad del trabajador por el uso de redes sociales.

2.4. Evaluacion critica de la posicion adoptada por los 6rganos jurisdiccionales.

Primer problema juridico: Despido por la falta grave prevista en el inciso f) del articulo

25° de la LPCL, referida a injuria y faltamiento de palabra a través de redes sociales.

La causal tipificada en el inciso f) del articulo 25° la LPCL prevé como falta grave, que hace
insubsistente la continuidad del vinculo laboral, los actos de injuria y faltamiento de palabra,
que se ejerzan de manera verbal o escrita en agravio del empleador, sus representantes, personal

jerarquico u otros trabajadores.

El citado dispositivo sefiala, ademas, que resulta irrelevante si estos actos se realizan dentro

o fuera del trabajo, siempre que los hechos deriven de manera directa de la relacion de trabajo.

148 Cfr. Fundamento 19. de la parte considerativa de la sentencia de vista.
149 Cfr. Fundamento 21. de la parte considerativa de la sentencia de vista.
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Es decir, para la configuracion de esta falta es irrelevante analizar si se cometid dentro del
horario laboral o fuera de él.

En el ordenamiento juridico laboral peruano, no existe una definicion que sefiale, a ciencia
cierta, qué debe entenderse por actos de injuria y faltamiento de palabra como configuracién de
esta causal*®. Para suplir este vacio normativo, la Corte Suprema en la Casacion Laboral No.
18214-2017-Lima, ha sefialado que un acto de injuria se configura cuando se afecta la dignidad
de una persona, vulnerandose su derecho al honor. Ademas, no se requiere que los enunciados
sean ciertos o falsos, en tanto lo esencial es la determinacion de la vulneracion del derecho al

honor por las afirmaciones de terceros .

La postura adoptada por la Corte Suprema se reafirmo en la Casacion Laboral No. 5770-
2018-Lambayeque, en donde la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria
ratifico que para la configuracion de un acto de injuria resulta irrelevante analizar la veracidad
de los hechos injuriantes, dado que lo determinante, en cualquier supuesto, siempre sera
verificar si existe afectacion al honor de la persona'®. Ademas, remitiéndose a lo sefialado por
el Tribunal Constitucional®>®, sostiene que el honor se ve vulnerado cuando se humilla y se
degrada la condicion de ser humano, mediante ofensas verbales o escritas, ante un publico o,

de cualquier forma.

Por su parte, y en concordancia con lo ya sefialado por la Corte Suprema, en la doctrina
nacional, un acto de injuria ha sido definido como “una expresion de afectacion al honor de la
persona, que dafia la imagen y perjudica su reputacion como persona. Los hechos expresados
pueden contener juicios de valor, ya sean verdaderos o falsos, que atentan contra la persona y

terminan dafiando su autoestima’*®*.

Pero ¢toda critica constituye una ofensa o lesion al honor que configure un acto de injuria 'y
faltamiento de palabra? El contenido ofensivo o vejatorio por si solo no es suficiente para su

determinacion, se debera considerar si existio un ejercicio abusivo del derecho a la libertad de

150 A diferencia de lo que sucede con la legislacion penal, que ha tipificado en el articulo 130° del Cddigo Penal
el delito contra el honor. La norma prevé que los actos de injuria se configuran cuando exista una ofensa a otra
persona, ya sea “mediante palabras, gestos o vias de hecho.”

151 Cfr. Considerando 8. de la Casacion Laboral No. 18214-2017-Lima.

152 Cfr. Considerando 8. de la Casacion Laboral No. 5770-2018-Lambayeque.

153 Cfr. Respecto a lo sefialado por el Tribunal Constitucional en el Expediente No. 4099-2005 — AA/TC.

154 Narvaez M. Ledesma, “Litigios, honor y defensa,” Derecho & Sociedad, no. 38 (2012).
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expresion y una evidente vulneracion del honor y la buena reputacion de los trabajadores y de

la empresa.

Ahora bien, es igual de importante analizar el elemento objetivo y subjetivo que configura
esta causal de despido. El primero, esta relacionado a una clara expresién ofensiva y no ambigua
emitida por el trabajador; el segundo, esta referido al denominado animus iniuriandi o &nimo

de injuriart®,

En lo que respecta al animo de injuriar, este debera ser evaluado en concordancia con las
expresiones vertidas y las circunstancias. Este analisis nos permitird determinar el contenido de
los derechos fundamentales de las partes en conflicto. Asi, con la finalidad de identificar una
lesion del derecho al honor y a la buena reputacion que configuren un acto de injuria, se debera
evaluar: el contenido de las imputaciones y su gravedad, teniendo en cuenta la forma de

realizacion y la finalidad perseguida®®®.

Otro punto importante respecto de la configuracion de esta causal es establecer una
diferencia entre el acto de injuria o faltamiento de palabra dentro de una relacion laboral
regulado como causal de despido, con los delitos contra el honor (injuria, calumnia o
difamacidn) tipificados en los articulos 130°, 131° y 132° del Cédigo Penal Peruano®’. De alli,
gue no sea necesaria la configuracion de un delito para la configuracion de una falta grave, que

justifique el despido del trabajador.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en el Expediente No. 00342-2011-PA/TC, ha
sefialado que, en atencién a la buena fe laboral, el trabajador no podréa ejercer su derecho a la

libertad de expresion para formular denuncias calumniosas o0 injuriosas en contra de su

155 Cfr. Maria del Carmen Ortiz Lallana, “Causas, forma y efectos del despido disciplinario,” Civitas. Revista
espafola de derecho del trabajo 2, no. 100 (2000) Citada en: Toyama Miyagusuku, “El despido disciplinario en
el Peru.”.

156 Cfr. Pacheco Zerga, La dignidad humana en el derecho del trabajo.

157 Cfr. “Articulo 130°. - El que ofende o ultraja a una persona con palabras, gestos o vias de hecho, sera reprimido
con prestacion de servicio comunitario de diez a cuarenta jornadas o con sesenta a noventa dias-multa.

Acrticulo 131°. - El que atribuye falsamente a otro un delito, sera reprimido con noventa a ciento veinte dias-multa.
Acrticulo 132°. - El que, ante varias personas, reunidas o separadas, pero de manera que pueda difundirse la noticia,
atribuye a una persona, un hecho, una cualidad o una conducta que pueda perjudicar su honor o reputacion, sera
reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afios y con treinta a ciento veinte dias-multa.”
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empleador o trabajador, en tanto se estaria configurando un ejercicio abusivo e irregular de este
derecho.!®®

El Tribunal sefialé que, si en via penal las denuncias imputadas por el trabajador son
desestimadas, ello no desmerece la configuracion de una falta grave por injuria y faltamiento
de palabra en contra del empleador'®®. Asi, el articulo 26° de la LCPL sefiala que las faltas
graves se configuran con prescindencia de la connotacion de carécter penal o civil que tales
hechos pudieran revestir, bastando con su comprobacion objetiva a lo largo del procedimiento
de imputacion de faltas®°.

Entonces, el empleador podra sancionar a los trabajadores cuando se haya comprobado la
existencia de un acto de injuria o faltamiento de palabra segin los términos expuestos, con
prescindencia de si en la via penal existe 0 no una condena por la comision de un delito en

contra del honor.

Igual de importante es precisar que en sede judicial, el Juez laboral podra tomar como parte
de su analisis, al momento de analizar la validez de la sancion, si existe 0 no una condena penal
por la comision de injuria, calumnia o difamacion. Esta situacion reforzaria la configuracion de

la falta si esta esencialmente vinculada a las imputaciones que sustentan el despido.

Ahora bien, en el caso materia de andlisis, el extrabajador realizo tres publicaciones. En una
de ellas sefiald lo siguiente: “desahuevate mierda!!!!” y “quitate esa camiseta IMBECIL!!!!”
para hacer referencia al Director Ejecutivo de la empresa®l. Segun lo expuesto al momento de
analizar el ejercicio del derecho a la libertad de expresion y el derecho al honor y a la buena
reputacion de las personas como limite!®?, podremos afirmar que los comentarios son ofensivos

y vulneran el derecho a la dignidad del funcionario al que hacen referencia.

158 Cfr. Fundamento 5. de la sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el Expediente No. 00342-2011-
PA/TC.

159 Cfr. Fundamento 7. de la sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el del Expediente No. 00342-2011-
PA/TC.

180 Cfr. “Articulo 26.- Las faltas graves sefialadas en el Articulo anterior, se configuran por su comprobacion
objetiva en el procedimiento laboral, con prescindencia de las connotaciones de caracter penal o civil que tales
hechos pudieran revestir.”

161 Cfr. ut supra, paginas 39-40.

162 Cfr. ut supra, paginas 29-33.
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No obstante, el juez de primera instancia se limitd a sefialar que los comentarios
manifestaban una disconformidad de los trabajadores por el adeudo de pagos de horas extras
sin evidenciarse un animo de injurial®. Este analisis es insuficiente, en tanto se debid observar
que las expresiones publicadas a través de la red social eran absolutamente denigrantes y que
vulneraban la dignidad de un tercero, en un perfil de acceso publico.

Que el trabajador utilice las redes sociales para ofender o injuriar a su empleador o
compaiiero de trabajo a través de una red social como sucede en el caso en concreto, “supone
su plena conciencia de que dichas manifestaciones quedaran insertas en la red —ya sea por
escrito, de forma verbal o por signos o iméagenes—, lo que significa que sus ofensas han venido

procedidas por una reflexion del agresor en busca de hacer el mayor dafio posible”64

Un hecho que da mayor sustento a la falta grave imputada por la empresa es la prevision
expresa en el Reglamento Interno de Trabajo que prohibe la falta de respeto a los compafieros
de trabajo o terceros, que pudiese dafiar la buena imagen de Ripley S.A, como bien fue

analizado por la Sala en la sentencia de vista.

Por otro lado, si bien no existe, per se, un “deber de garante™®® por parte del trabajador, es
evidente que todos los comentarios que generen sus publicaciones estan dentro de su ambito de
control. Es importante, ademas, que el hecho de colocar “me gusta” muestra conformidad con
los comentarios ofensivos. Situacion que no configura la falta grave como tal, pero si vulnera

el deber de buena fe que rige todo vinculo contractual.

Finalmente, el argumento de la Sala, referido a que el demandante, en su condicion de
Secretario de Defensa debid guardar una conducta diligente siendo un ejemplo para sus

comparieros de trabajo, reafirma el criterio adoptado al analizar el caso precedente, en tanto se

163 Cfr. Fundamento 9.5.2. de la parte considerativa de la sentencia de primera instancia.

164 Eric Castro Posadas, “La Libertad de Expresion de las Organizaciones Sindicales y el Internet. Un andlisis del
Contenido del Derecho a partir del uso de las Nuevas Tecnologias.,” Derecho & Sociedad 34 (2010),
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/13348.

185 Como si sucede en el ambito penal, en donde el deber de garante se analiza en la comisién de delitos por
omision. Al respecto, el articulo 13 del Codigo Penal sefiala lo siguiente: “EIl que omite impedir la realizacion del
hecho punible ser& sancionado: 1. Si tiene el deber juridico de impedirlo o si crea un peligro inminente que fuera
propio para producirlo., 2. Si la omisidn corresponde a la realizacién del tipo penal mediante un hacer. La pena
del omiso podra ser atenuada.”
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espera mayor diligencia y respeto mutuo en la actuacion de los dirigentes sindicales, por su

responsabilidad de liderazgo en la organizacion sindical.

Sequndo problema juridico: Expectativa de privacidad y vulneracion del derecho a la

intimidad del trabajador por el uso de redes sociales.

Uno de los principales argumentos que sustento la pretension del demandante estaba referido
a la vulneracion del derecho a la intimidad, puesto que, segun su criterio, el empleador no podia
acceder a su cuenta de Facebook con la finalidad de despedirlo. Esta situacion refleja la

“expectativa de privacidad” que tenia el trabajador respecto del uso de sus redes sociales.

El derecho a la intimidad ha sido reconocido en el articulo 12° de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, promulgada en diciembre de 1948, en donde se sefiald que ninguna
persona puede ser objeto de injerencias arbitrarias de su vida privada o familiar. Ademas,

refiere, de manera expresa, que no es posible vulnerar la honra o la reputacion de las personas®®.

Por su parte, el articulo 17° del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos,
vigente desde marzo de 1976%, y el articulo 11° de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos se han pronunciado en el mismo sentido, reforzando la prohibicién de injerencias

arbitrarias en la vida privada de las personas 8,

En la Constitucion, el derecho a la intimidad ha sido reconocido en el inciso 7 del articulo
2°, dispositivo normativo que prevé una proteccion del ser humano no solo de su dimension
individual sino también de su dimension colectiva, pues hace referencia a garantizar la

intimidad dentro del entorno familiar.

Con lo expuesto, podemos afirmar que el derecho a la intimidad supone la facultad de excluir

cualquier intento de acceso a aquello que queremos que permanezca fuera del conocimiento de

186 Cfr. “Articulo 12.- Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley
contra tales injerencias o ataques.”

167 Cfr. “Articulo 17.- 1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion. 2. Toda persona tiene derecho a la
proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques.”

188 Cfr. “Articulo 11.- (...) 2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la
de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion.”
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otras personas. De la misma forma, implica la facultad de controlar los actos o hechos intimos

que podrian ser objeto de conocimiento de terceros®®.

Se debera considerar que el derecho a la intimidad se encuentra vinculado a la dignidad
humana y a los derechos derivados de la personalidad, siendo éstas tres —dignidad, intimidad,
personalidad—, realidades interdependientes. Por su parte, el ndcleo de la personalidad nos
permite distinguir tres esferas: intimidad, vida privada y vida ptblica®’.

De la misma forma, si bien el derecho a la intimidad no se opone a los aspectos privados o
publicos, éstos dos ultimos conceptos son términos relativos (se definen con base en otro); en
cambio, la intimidad es un término absoluto, que se encuentra al margen de la “dialéctica

publico - privada™?.

Sobre la materia, el Tribunal Constitucional, en el Expediente No. 6712-2005-HC/TC,
sefialo que la vida privada es un derecho fundamental intimamente relacionado con la intimidad,
en virtud del cual la persona podréa crear una identidad propia. Sefiald, ademas, que este derecho
si admite la intervencion de terceros en circunstancias legitimas, a diferencia del derecho a la
intimidad que tiene una proteccion superlativa, puesto que es un elemento infranqueable de la

existencia de una persona'’?.

Asi, en el ordenamiento juridico peruano, al igual que en el chileno y espafiol, los aspectos
derivados del reconocimiento de la privacidad del ser humano han dado lugar a diversos
derechos, todos interrelacionados: vida privada, imagen, intimidad e inviolabilidad de las
comunicaciones. A diferencia de lo que sucede en el ordenamiento de Estados Unidos, en donde
la privacidad como secreto es completo y abarca todos los aspectos de la vida privada de una

persona, bajo un solo derecho!”.

169 Cfr. Landa Arroyo, Los derechos fundamentales.

170 Cfr. Pacheco Zerga, “Jus Constitucional: analisis multidisciplinario de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional.”.

171 Ibid.

172 Cfr. Fundamento 38. de la sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el Expediente No. 6712-2005-
HC/TC.

13 Cfr. José L. Ugarte Cataldo, “Privacidad, trabajo y derechos fundamentales,
Constitucionales de Chile Universidad de Talca, Estudios Constitucionales 9, no. 1 (2011).

2

Centro de Estudios
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Ahora bien, dentro de los pardmetros establecidos por el contrato de trabajo, se busca tutelar
la esfera intima del trabajador en el marco de la relacion laboral, de tal manera que no pueda
ser invalidada o restringida, mas alla de lo estrictamente necesario para la prestacion de las

laborest’.

No obstante, el uso de redes sociales por parte de los trabajadores crea una “ficcion de
intimidad”, bajo la premisa de que no se esta frente a la presencia fisica de las personas con las
que se comparten las opiniones o ideas, por lo que estd idea de “privacidad” genera que las

palabras sean exteriorizadas, muchas veces, sin pensar o analizar su contenido®’®.

En ese sentido, si bien el trabajador, en ejercicio de su derecho a la libertad de expresion,
puede publicar contenidos de su esfera intima o relacionados a terceros (incluso a su empleador
y compafieros de trabajo), también se debera considerar que se obligd, de manera libre, a prestar
un servicio subordinado, lo que implica, como ya se menciond, la posibilidad de que un tercero,

dirija, controle y supervise sus actividades*?®.

En concordancia con lo expuesto, se considera que, ante el uso de una red social, no
podriamos hablar de un tema de privacidad en el sentido estricto de la palabra, por lo que
mereceria una menor tutela, dado que el trabajador, de manera libre y voluntaria, realizo
comentarios en un espacio de carécter publico; al que los funcionarios de la empresa, asi como

otros trabajadores, podrian acceder®”’.

Al respecto, resulta sumamente interesante la postura adoptada por los tribunales espafioles
en la sentencia 3636/2007, de fecha 26 de mayo del 2007, al analizar un procedimiento de
despido de un trabajador que realizé una publicacion ofensiva en su blog. EI Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia, sefial6 que la utilizacion de un medio accesible y abierto como el blog
— espacio de internet — conlleva a la renuncia de la privacidad de su contenido, en tanto su

acceso esta habilitado a cualquier persona®’®,

174 Cfr. Blancas Bustamante, Derechos fundamentales de la persona y relacion de trabajo.

175 Cfr. Ramirez Colina, “La libertad de expresiéon del trabajador en Facebook y el poder disciplinario del
empleador.”.

176 Ibid.

17 Cfr. Toyama Miyagusuku, “El despido disciplinario en el Per(.”.

178 Cfr. Sentencia 3636/2007, de fecha 26 de mayo del 2007, emitida por el Tribunal de Justicia de Cataluiia, Sala
de lo Social, analizada en: Ramirez Colina, “La libertad de expresion del trabajador en Facebook y el poder
disciplinario del empleador.”.
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El criterio adoptado por el tribunal espafiol puede ser aplicado de manera extensiva a los
contenidos publicados a través de una red social que tenga un carécter publico —y no una
configuracion privada— en tanto el mensaje es transmitido a un nimero indeterminado de
personas; es decir, con un acceso abierto. En ese sentido, no se podria hablar de una vulneracién

de la privacidad del trabajador si su perfil, en una red social, tiene caracter publico.

En el caso analizado, tanto el Juzgado como la Sala concluyen que no existi6é una vulneracion
al derecho a la intimidad del trabajador, en tanto su perfil de Facebook tenia caracter publico.
Al respecto, el andlisis de ambas instancias considera dos puntos importantes: (i) la verificacion
se hizo a través de una constatacion notarial'’®, y (ii) al ser un perfil ptblico es susceptible de

intervencion de terceros sin autorizacion judicial®®.

El analisis de los 6rganos jurisdiccionales nos permite observar que, ante la existencia de
expresiones ofensivas o injuriantes a través de una red social publica, el empleador podra
acreditar que el perfil era publico y que los comentarios resultaban injuriantes a traves de una
constatacion notarial. Asimismo, nos permite observar que, si se hubiese tratado de una
comunicacion privada, hubiese resultado necesario una autorizacion judicial para la

verificacion del contenido.

En consecuencia, se puede concluir que no puede configurarse una vulneracion al derecho a
la intimidad del trabajador, si este de manera premeditada y libre, decide ofender a su empleador
a traves de una red social que tiene alcance a un gran numero de personas y que, ademas, tiene

un perfil publico.

Por otro lado, analizar un perfil con acceso privado es un tema que no ha sido abordado con
detalle por la jurisprudencia peruana ni espafiola. Al respecto, parte de la doctrina considera
dos escenarios: (i) la informacidn estrictamente privada, es decir, aquella cuyo destinatario seria
Unico o determinado, excluyéndose a cualquier tercero, como lo seria el chat a traves de redes

sociales; v, (ii) la informacion semiprivada o semipuablica, aquella que el emisor decide mostrar

179 Cfr. Fundamento 9.4. de la parte considerativa de la sentencia de primera instancia.
180 Cfr. Fundamentos 8. y 14. de la parte considerativa de la sentencia de vista.
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solo a un grupo de destinatarios preestablecidos, como una publicacion de Facebook

configurada para un grupo determinado de usuarios*®?.

En este dltimo escenario, los destinatarios no tendrian derecho a hacer publica o difundir la
informacion a personas que estan fuera de la esfera escogida por el emisor del mensaje!®2. Por
tanto, se podria hablar de una expectativa de privacidad para el trabajador, en tanto el mensaje

transmitido solo seria conocido por aquellas personas que él mismo escogio.

En el desarrollo de un proceso judicial, los érganos jurisdiccionales deberan analizar la
manera en la que el empleador tom6 conocimiento de los comentarios o publicaciones
realizados por los trabajadores a través de una red social, con la finalidad de verificar si existid
una vulneracién del derecho a la intimidad del trabajador.

181 Cfr. Noemi Milon Beltran, “Retos para la privacidad en la era digital. Analisis econémica y filosofico politica
del capitalismo contemporaneo.,” Sociologia y Tecnociencia, Revista Digital de Sociologia del Sistema
Tecnocientifico (2015).

182 | bid.



Capitulo 3
Despido fraudulento, libertad sindical y contexto en los despidos por injuria en redes
sociales

En el capitulo precedente, hemos analizado la falta grave tipificada en el inciso f) del articulo
25° de la LPCL, referido a actos de injuria y faltamiento de palabra, pero a través de redes
sociales. Su verificacion supone identificar un ejercicio legitimo del derecho a la libertad de
expresion, limitado por el derecho al honor y a la buena reputacion, asi como el derecho a la
intimidad que tiene todo trabajador en la ejecucion del contrato de trabajo.

El presente capitulo abordara la proteccion juridica que da el ordenamiento juridico laboral
peruano ante la configuracion de un despido fraudulento. A su vez, se estudiaran los elementos
que deberan ser considerados por los érganos jurisdiccionales al momento de resolver la
imputacion de actos de injuria: salvaguardar el derecho a la libertad sindical, tipificacion de la
falta en el Reglamento Interno de Trabajo y el contexto que rodean los hechos. Para ello, se

analizaran tres sentencias que se han pronunciado sobre los puntos sefialados.

1. El caso “RCSM”: analisis de un “despido fraudulento” y de la importancia de acreditar
la falta segun el Reglamento Interno de Trabajo. Expediente No. 13049-2013-0-1801-JR-

LA-14, tramitado ante el Décimo Cuarto Juzgado de Trabajo Permanente de Lima.

1.1. Hechos relevantes'®®. Un extrabajador de la empresa Ripley S.A solicito la reposicion
a su puesto de trabajo por la supuesta configuracion de un despido fraudulento. Sustentd su
pretension sefialando que la empresa no cumplid con acreditar fehacientemente las faltas graves
imputadas: incisos a) y f) del articulo 25° de la LPCL, por lo que se le habria imputado hechos
falsos. Sefiald, ademas, que nunca se le entrego el Reglamento Interno de Trabajo, por lo que

es falso que haya inobservado alguna obligacion impuesta por la empresal®,

183 El presente caso estd vinculado al Expediente No. 12945-2013-0-1801-JR-LA-11, que fue analizado en el
capitulo precedente. Corresponde a un trabajador que realiz6 un comentario en una de las publicaciones realizadas
por el demandante del otro proceso.

184 Cfr. Citas textuales tomadas de los considerandos 1.3.2 y 1.3.7 de la sentencia de primera instancia del
Expediente No. 13049-2013-0-1801-JR-LA-14.
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Por su parte, Ripley S.A sostuvo que el demandante fue despedido por los comentarios
injuriantes que publico a través de su cuenta de Facebook, en las publicaciones realizadas por
otros trabajadores de la empresa, que se detallan a continuacion:

- En una fotografia del Director Ejecutivo de la empresa y la Gerente de Recursos Humanos,

coment? lo siguiente: “ese resm!!! Como no lo deportan por basura!!!1718

- En una publicacién en donde se podia observar un cartel en contra del Poder Judicial,

realizada por otro trabajador, comento lo siguiente: “por culpa de esos rcsm!!l andamos

- En una tercera publicacién, en donde un trabajador publicé la imagen de un documento
denominado “Constancia de entregas de pines de identificacion y yoyos retractiles — Tiendas

Ripley”, comento lo siguiente: “que se vayan a la csm!!!1!!1187

Para verificar los hechos, se realizo una constatacion notarial, a través del Facebook del
subgerente de Relaciones Laborales de la empresa. En esta verificacion se pudo comprobar que
el perfil del demandante, asi como de las personas que habrian publicado las fotos, eran perfiles

publicos cuyo acceso no estaba restringido*.

A lo largo del proceso, la parte demandante acepta que la informacién imputada existe en su
perfil de Facebook; sin embargo, sostiene que la empresa ha distorsionado lo que en realidad
queria decir, dando una interpretacion antojadiza del verdadero significado de sus comentarios.
Situacion, que, a su criterio, habria configurado un despido fraudulento por la imputacion de

hechos falsos e inexistentes'®®,

1.2. Razonamiento de los 6rganos jurisdiccionales. En primera instancia, el Décimo
Cuarto Juzgado de Trabajo Permanente declar6 infundada la demanda sobre la base de los

siguientes fundamentos:

185 Cfr. Considerando 1. correspondiente al anélisis de los hechos del caso de la sentencia de primera instancia.
186 Cfr. Considerando 2. correspondiente al anélisis de los hechos del caso de la sentencia de primera instancia.
187 Cfr. Considerando 3. correspondiente al anélisis de los hechos del caso de la sentencia de primera instancia.
188 Cfr. Considerando 3.3.3. correspondiente al anélisis de los hechos del caso de la sentencia de primera instancia.
185 Cfr. Considerando 3.3.10. correspondiente al analisis de los hechos del caso de la sentencia de primera
instancia.
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- El demandante, reconoci6 haber realizado los comentarios en su cuenta de Facebook, por lo
que, en concordancia con la lista de términos comUnmente usados publicados en

https://www.thefreedictionary.com/, se puede concluir que son expresiones injuriantes y no

una interpretacion antojadiza y tendenciosa dada por la empresa'®.

- Lainjuriay faltamiento de palabra como falta grave se configura cuando los hechos deriven
directamente de la relacion de trabajo. En ese sentido, se ha logrado advertir que las
expresiones atribuidas vulneran el honor y la reputacion de los directivos y de la empresa,

situacion derivada de la relacion laboral*®!.

- Se desprende que el perfil del demandante era de libre acceso. En consecuencia, no existe
vulneracion a su intimidad personal, sino un exceso del ambito de proteccion del derecho al

ejercicio de libre expresiont®2,

La Sala confirmo la sentencia apelada, sefialando, principalmente, lo siguiente:

- El demandante no nego la autoria de los comentarios, que fueron hechos respecto de su

entorno de trabajo®,

- Las expresiones ofensivas se realizaron a través de una red social publica, accesible a
cualquier persona, sin la necesidad de pasar algun tipo de filtro, por lo que no se encontraban

restringidas al ambito privado®®*,

- El demandante hizo un ejercicio abusivo del derecho a la libertad de expresion, en tanto
transmitio —a través de una red social de domino publico—comentarios sobre las relaciones

laborales de su empresa y los directivos de esta, no solo poniendo de manifiesto su

190 Cfr. Fundamento 26. de la parte considerativa de la sentencia de primera instancia.

191 Cfr. Fundamentos 28. y 30. de la parte considerativa de la sentencia de primera instancia. De la verificacion de
la pagina web citada por el Juzgado, y que fue tomada de los argumentos sefialados en la contestacion de demanda,
se pudo observar que el unico acréonimo verificado fue el de “HDP”, que es usado para referirse a “Hijo de puta”.
192 Cfr. Fundamento 30. de la parte considerativa de la sentencia de primera instancia.

193 Cfr. Fundamento 32. de la parte considerativa de la sentencia de vista.

194 Cfr. Fundamento 33. de la parte considerativa de la sentencia de vista.


https://www.thefreedictionary.com/
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disconformidad, pues también expresd un contenido injuriante y vejatorio, vulnerando el

derecho al honor, la buena reputacion e imagen de los funcionarios en cuestion 1°.

Si bien la parte demandante interpuso recurso de casacion en contra de la Sentencia de Vista,
este fue declarado improcedente por extemporaneo.

1.3. Problemas juridicos identificados. En el presente caso se identificaron los siguientes
problemas juridicos:

Primer problema juridico: Analisis de la configuracién de un despido fraudulento segin

los lineamientos establecidos por la jurisprudencia nacional.

Sequndo problema juridico: Necesidad empresarial de contar con un Reglamento Interno

de Trabajo que refuerce la acreditacion de la falta imputada.

1.4. Evaluacion critica de la posicién adoptada por los érganos jurisdiccionales.

Primer problema juridico: Analisis de la configuracion de un despido fraudulento

segun los lineamientos establecidos por la jurisprudencia nacional.

Un punto central que delimitara el razonamiento realizado por los 6rganos jurisdiccionales
al momento de resolver el caso en concreto es el tipo de despido invocado en juicio (nulo,
fraudulento, arbitrario u incausado). EIl andlisis de cada uno conlleva a un razonamiento
juridico y consecuencias distintas, que podrian ir desde el pago de una indemnizacion hasta la

reposicion al centro de trabajo.

Resulta interesante analizar la proteccidon que ha dado el ordenamiento juridico peruano al
despido fraudulento, proteccién introducida a través de un pronunciamiento del Tribunal
Constitucional de fecha 28 de noviembre del 2005, en donde se sefial6 que su configuracion se

produce cuando: “Se despide al trabajador con &nimo perverso y auspiciado por el engafio, por

195 Cfr. Fundamento 34. de la parte considerativa de la sentencia de vista.
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ende, de manera contraria a la verdad y la rectitud de las relaciones laborales; aun cuando se

cumple con la imputacion de una causal y los canones procedimentales™%.

Este criterio tomd carécter de precedente vinculante a través de la sentencia emitida en el
Expediente No. 2006-2005-PA/TC de fecha 10 de enero del 2006, en donde el Tribunal
Constitucional sefial6 que ante la existencia de un despido fraudulento solo se podra recurrir a
la via de amparo si el demandante acredita de manera indubitable la existencia de fraude, caso
contrario, se deberd recurrir a la via ordinaria laboral para determinar la veracidad o falsedad

de los hechos!'¥’.

El despido fraudulento podria ser definido como “una categoria de despido cuya invalidez
proviene del hecho de que el empleador utiliza, formalmente, las disposiciones de la ley, para
justificar un despido que carece de justificacion real”'®®. Surgié como consecuencia de una
creacion jurisprudencial, cuyos alcances han sido regulados por el Tribunal Constitucional y la
Corte Suprema a través de distintos pronunciamientos, los mismos que han fijado los supuestos

de proteccion y permiten la reposicion al trabajo o el pago de una indemnizacion.

La Corte Suprema establecio que, para la configuracion de un despido fraudulento, debera
concurrir alguno de los siguientes elementos: (i) imputacion de hechos inexistentes, falsos o
imaginarios; (ii) atribucion de una falta no prevista legalmente, vulnerando el principio de
tipicidad; (iif) medie vicio de voluntad del trabajador; o (iv) se fabriquen pruebas con animo de
sustentar el despido. En cualquier caso, se debera acreditar la mala fe del empresario y la

voluntad de engafio (fraude)*®°.

Es importante sefialar que en atencion al articulo 23.1. de la Ley No. 29497 — Nueva Ley

Procesal de Trabajo (NLPT), la carga de la prueba corresponde a quien afirma los hechos que

196 Cfr. Fundamento 15. de la sentencia emitida por el Tribunal Constitucional en el Expediente No. 976-2001-
AA/TC.

197 Cfr. Fundamento 8. de la sentencia emitida por el Tribunal Constitucional en el Expediente No. 206-2005-
PA/TC.

198 Carlos Blancas Bustamante, “La proteccion contra el despido lesivo de derechos fundamentales en la
jurisdiccion constitucional,” Derecho & Sociedad, no. 21 (2003),
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/17366.

199 Cfr. Fundamento 11. de la sentencia emitida por el Tribunal Constitucional en el Expediente No. 206-2005-
PA/TC.
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configuran la pretension. Es decir, correspondera al trabajador acreditar la configuracion del

fraude y del actuar malicioso del empleador al momento de realizar el despido2®.

En ese sentido, la Corte Suprema, en diversos pronunciamientos, sefialé que la parte
demandante debera acreditar de manera fehaciente la existencia de un fraude, por lo que no
bastard& con meras alegaciones sin sustento probatorio, puesto que resulta esencial la

acreditacion indubitable del mismo?°?,

En el caso, el extrabajador sefial6 que su despido fue fraudulento porque la empresa no
cumplié con acreditar las faltas graves que le fueron imputadas. No obstante, a lo largo del
proceso, reconocié haber realizado los comentarios a través de su red social, limitandose a

sefialar que la empresa habria “distorsionado” lo que en realidad quiso decir.

En primer lugar, se debera considerar que el demandante tenia pleno conocimiento de que
el ejercicio de su derecho de libertad de expresion se daba a través de perfiles con caracter
publico, por lo que no cabria hablar de una vulneracion de su derecho a la intimidad o de una

expectativa valida de privacidad, segdn lo expuesto en los acapites precedentes?®?,

En segundo lugar, resulta evidente que los comentarios realizados contenian expresiones
ofensivas y denigrantes en contra de los funcionarios de la empresa. Indudablemente,

expresiones como “rcsm”, “hdp”, “indeseables de mierda”, “csm”, solo se prestan a una Unica

interpretacion y todas ellas atentan contra la dignidad y el honor humano?®,

Al respecto, el Juzgado y la Sala Laboral concluyeron que los comentarios del extrabajador
habrian configurado la falta grave de injuria y faltamiento de palabra, en tanto vulneraron el

honor y la reputacién de los directivos, asi como la empresa misma. Esta situacion hizo

200 Cfy, “Articulo 23.- 23.1 La carga de la prueba corresponde a quien afirma hechos que configuran su pretension,
0 a quien los contradice alegando nuevos hechos, sujetos a las siguientes reglas especiales de distribucion de la
carga probatoria, sin perjuicio de que por ley se dispongan otras adicionales.”

201 \/éase: Casacion No. 11618-2014-Lima Norte, Casacion Laboral No. 17148-2016-Sullana.

202 Cfr, ut supra, paginas 48-52.

203En el interrogatorio realizado en la Audiencia de Juzgamiento, el extrabajador sefial6 que las siglas publicadas
a través de su cuenta de Facebook significaban lo siguiente: (i) rcsm: “rico caramelo sabor a menta” (ii) hdp:
“hijitos de papi” (iii) csm “que se vayan a la casa del sefior ministro”. Sin embargo, estas siglas son usadas en un
lenguaje vulgar y ofensivo, para aludir a lo siguiente: rcsm: reconcha de su madre, hdp: hijo de puta, csm: concha
su madre. Ello ha sido corroborado por el Juzgado de la lista de “jergas de internet” que adjunté la empresa en su
contestacion de demanda y que fue tomada de:
https://es.wiktionary.org/wiki/Ap%C3%A9ndice:Jerga_de_Internet



https://es.wiktionary.org/wiki/Ap%C3%A9ndice:Jerga_de_Internet
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evidente que no existia una proteccion en contra del despido fraudulento, toda vez que no se

configuro fraude ni &nimo perverso por parte de Ripley S.A al momento de imputar los cargos.

De la misma forma, resulta evidente que el extrabajador no habria podido acreditar la
configuracién de alguno de los cuatro supuestos que configuran el despido fraudulento, puesto
que los comentarios fueron constatados a través de una constatacion notarial, la falta imputada
y ademas acreditada estaba prevista legalmente, no existié ningun tipo de coaccidn en su contra;
y, finalmente, la empresa no fabric6 pruebas con la finalidad de despedirlo.

Interesa destacar que, en la practica judicial, muchos trabajadores demandan el
reconocimiento de un despido fraudulento, con la Unica finalidad de obtener su reposicion al
centro de trabajo. Sin embargo, al analizarse los hechos que sustentan la pretensién, se observa
gue no existe ninguno de los elementos que configuran la proteccion frente a este tipo de

despido.

Sequndo problema juridico: Necesidad empresarial de contar con un Reglamento

Interno de Trabajo (RIT) que refuerce la acreditacion de la falta imputada.

Un RIT es una norma elaborada por la empresa que regula las condiciones laborales que
deberdn ser respetadas por los empleadores y los trabajadores en el cumplimiento de sus
prestaciones para la ejecucion de contrato de trabajo?%*. Su posicion en el sistema de fuentes es
residual, dado que no podra contravenir lo dispuesto en las normas heterénomas, ni tampoco

las disposiciones derivadas de un convenio colectivo®®,

Pero ¢todas las empresas estan obligadas a contar con este documento? al respecto, el
articulo 3° del Decreto Supremo No. 039-91-TR, sefiala que solo las empresas que tengan mas

de cien trabajadores tendran la obligacion legal de contar con uno?®. Es decir que, si laempresa

204 Cfr. Jorge Toyama Miagusuku y Luis Vinatea Recoba, Guia Laboral para asesores legales, administrativos,
jefes de recursos humanos y gerentes. (Lima - Perl: Gaceta Juridica S.A, 2013).

205 Cfr. Daniel Ulloa Millares, “El Reglamento Interno de Trabajo como fuente de Derecho: importancia y visién
jurisprudencial,” lus Et Veritas, no. 53 (2016).

206 Cfr. “Articulo 3.- Estan obligados a contar con Reglamento Interno de Trabajo todo empleador que ocupe mas
de cien (100) trabajadores.”
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cuenta con un nimero menor de trabajadores, su implementacion sera facultativa, pero “nada

obsta —al contrario— para que una empresa con menor niimero de servidores cuente con uno”?%’.

De la misma forma, la norma establece los siguientes alcances: (i) contenido normativo del
RIT; (ii) presentacion obligatoria ante la Autoridad Administrativa de Trabajo; (iii) entrega
obligatoria de una copia al trabajador, dentro de los cinco dias naturales de su presentacion a la
autoridad; vy, (iv) posibilidad de impugnar su contenido, si violase alguna disposicion legal o

convencional®®,

Ahora bien, hemos sefialado que la existencia de un RIT permitira al empresario demostrar,
a lo largo de un proceso judicial, que el ejercicio de su potestad sancionadora se rige en funcion
a lo dispuesto en é12°°. A partir de esta premisa vamos a analizar el caso concreto y los

argumentos expuestos por la jurisprudencia en las sentencias de primera y segunda instancia.

En primer lugar, el demandante afirmo que Ripley S.A nunca le entregé el RIT de la
empresa, por lo que seria “falso” que haya inobservado alguna de las obligaciones que se
encontraban estipuladas. Con relacion a este argumento, el Juzgado sefialé que la entrega del
RIT es esencial para la imputacion de la falta grave, en tanto ello permite acreditar, mas alla de
cualquier duda razonable, que el trabajador tenia conocimiento de la falta imputada, situacion

que no puede ser deducida en ninguna circunstancia?®,

Por su parte, la Cuarta Sala Laboral, al analizar los agravios, sefial6 que la inobservancia del
RIT sera tipificada como falta grave en la medida de que dicho incumplimiento “revista de
gravedad”. Afirmo, ademas, que cada caso deberd ser evaluado con la mayor objetividad
posible a fin de observar si la trasgresion del trabajador fue lo suficientemente grave como para

sancionarlo con el despido?*.

Con lo expuesto, consideramos que resulta necesario que las empresas cuenten con un RIT
que contemple, en un lenguaje sencillo, la obligacion de los trabajadores de respetar, a través

de cualquier espacio de internet, a sus compafieros de trabajo y a la empresa misma.

207 Pacheco Zerga, “La proporcionalidad del despido: la razonabilidad de una sancion.”.

208 Cfr. Articulos del 1° al 7° del Decreto Supremo No. 039-91-TR.

209 Cfr. ut supra, pagina 11.

210 Cfr. Fundamento 22. de la sentencia de primera instancia del Expediente No. 13049-2013-0-1801-JR-LA-14.
211 Cfr. Fundamento 26. de la sentencia de vista del Expediente No. 13049-2013-0-1801-JR-LA-14.
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Regulandose, en ese sentido, la posibilidad de sancionar —de manera razonable— un mal uso y
gestion de estos espacios, cuando sea evidente un ejercicio abusivo o vulneratorio de otros

derechos.

A su vez, sera necesario incluir, dentro de su ambito de aplicacion, el comportamiento que
debera mostrar el trabajador al momento de emitir comentarios a través de redes sociales
publicas, asi como la gradualidad de las sanciones, que estaran sujetas a la gravedad de la falta

incurrida.

Para la implementacién de esta disposicion, se debera respetar el ejercicio legitimo del
derecho a la libertad de expresion. Es decir, en ningun supuesto se debera impedir que los
trabajadores realicen comentarios u opiniones objetivos relacionados a su entorno laboral a
través de una red social?*2. En su lugar, la prohibicion versara en emitir comentarios injuriantes,
ofensivos o0 vejatorios que puedan dafiar la imagen y reputacion de otros trabajadores o de la

empresa misma.?*3

Asi, la regulacion interna de esta situacion contribuira con el andlisis judicial de la sancion
impuesta por la empresa. Ello, en tanto el érgano jurisdiccional podréa observar, con base en un
argumento sélido, que el trabajador sabia que publicar comentarios ofensivos o injuriosos a

través de espacios de internet, como lo son las redes sociales, eran pasibles de ser sancionados.

2. El derecho de libertad de expresion de un dirigente sindical y el primer fallo de la Corte
Suprema sobre la injuria y faltamiento grave de palabra: Expediente No. 487-2016-0-
3207-JR-LA-02, tramitado ante el Segundo Juzgado de Trabajo Permanente de Lima
Este.

212 Se considera valido que un trabajador emita un comentario u opinion objetivo y no injuriante sobre su entorno
laboral. Por ejemplo, publicar en una red social el malestar que genera el hecho de que todas las impresoras de la
empresa estén malogradas, dilatando el trabajo o el mal funcionamiento de los servicios higiénicos, etc.

213 En aquellos casos en los que las empresas no cuenten con un RIT, se podra emitir una disposicion interna, como
una directiva, memorandum o circular que sefiale la prohibicién de ofender, injuriar, humillar la imagen y
reputacion de los trabajadores de la empresa o la empresa misma a través de redes sociales.
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2.1. Hechos relevantes. Un extrabajador de la empresa Tecnologia Textil S.A interpuso una
demanda judicial con la finalidad de que se reconozca que su despido fue fraudulento; y, en
consecuencia, se ordene su reposicion al puesto de trabajo que venia desempefiando antes de su
cese. De manera accesoria, solicito el pago de sus remuneraciones devengadas y beneficios

sociales?!.

Sustent6 su pretension bajo el argumento de que su despido fue una “represalia” de la
empresa por haber participado, en calidad de dirigente sindical, en un reclamo sobre la
desnaturalizacion de los contratos de todos los trabajadores de la empresa?'®, Ademas, sostuvo
que la empresa le habria imputado hechos falsos, debido a que se le acus6 de haber realizado
un comentario ofensivo a través de su cuenta en Facebook, el mismo que, segun, alega, no era

de su autoria?*.

Adicionalmente, afirmé que en la fotografia en donde se habria realizado el comentario
ofensivo aparecen cinco personas, por lo que no resultaba posible identificar a quién se hacia
alusion. Por ello, no se habria configurado una injuria o faltamiento de palabra en contra de
alguno de los funcionarios de la empresa. Por otro lado, sefialé que en el RIT de la empresa
no se habria establecido la prohibicion de realizar comentarios personales en Facebook, que

estén relacionados a los comparieros de trabajo?’.

Por su parte, Tecnologia Textil S.A sefial6 que el cargo sindical ocupado por el demandante
no le daba un derecho de libertad sindical irrestricto, que lo habilite a ofender o agraviar a la
empresa 0 sus representantes. Sefialo, ademas, que su accion demostré una actividad

beligerante y hostil en contra de la empresa y de sus representantes*8,

Respecto a la falta imputada, se constatd que el demandante publicé un comentario en una
publicacién realizada por el dirigente de la Federacion de la empresa, sefialando lo siguiente:

“y este rosquete tomando foto yo lo encontré durmiendo a la 2 y 30 de la mafniana al cagén este

214 Cfr. Fundamento 1. de los antecedentes de la sentencia de primera instancia.

215 Cfr. Fundamento 1.5 de los antecedentes de la sentencia de primera instancia.

216 Cfr. Fundamento 1.6 de los antecedentes de la sentencia de primera instancia.

217 Cfr. Fundamento 1.6 y 1.9 de los antecedentes de la sentencia de primera instancia.
218 Cfr. Fundamento 1.2 de los antecedentes de la sentencia de primera instancia.
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y quién le suspende a este huevon sopldn de mierda”?!°. Este hecho habria configurado la falta

grave tipificada en el inciso f) del articulo 25° de la LPCL.

2.2. Razonamiento de los 6rganos jurisdiccionales. En primera instancia, el Segundo
Juzgado de Trabajo Permanente — Zona 01 declar6 infundada la demanda en atencién a los

siguientes argumentos:

- De los medios probatorios obrantes en autos, se logré advertir la existencia del comentario
publicado a través de la cuenta de Facebook del demandante. Con ello, se acredit6 que el

comentario existid y que no se trat de un hecho inventado por la empresa.?%

- Si bien en la fotografia comentada aparecian cinco personas, solo una de ellas fue retratada
tomando fotos: el supervisor de agentes de seguridad. En consecuencia, esta plenamente

identificada la persona pasiva del faltamiento de palabra??'.

- Del analisis del comentario, se advierte la configuracion de faltamiento de palabra en contra
del supervisor de agentes de seguridad. Lo anterior constituy6 un limite a la libertad de

expresion, hecho que ademas deriva directamente de la relacion laboral del demandante???,

- El extrabajador tenia conocimiento del comentario realizado desde su red social; en ese
sentido, no se trata de un hecho falso, inexistente o imaginario, ni en ninguno de los
supuestos regulados por el Tribunal Constitucional, por lo que no se configurd un despido

fraudulento?®?,

- El demandante no logré acreditar que los comentarios no son de su autoria, ni que su cuenta
de Facebook haya sido “hackeada”. Ademas, se pudo evidenciar que hacia un uso continuo
de la red social, afectandose la buena fe laboral y el respeto que debe existir dentro de una

organizacion sindical??.

219 Cfr, Citas textuales tomadas del fundamento 1.3 de los términos de la contestacion de la sentencia de primera
instancia.

220 Cfr. Fundamento 10. del analisis del despido fraudulento de sentencia de primera instancia.

221 Cfr. Fundamento 10. del analisis del despido fraudulento de sentencia de primera instancia.

222 Cfr. Fundamento 15. del analisis del despido fraudulento de sentencia de primera instancia.

223 Cfr. Fundamento 16. del analisis del despido fraudulento de sentencia de primera instancia.

224 Cfr. Fundamento 17. del analisis del despido fraudulento de sentencia de primera instancia.
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Finalmente, el Juzgado concluy6 que la condicion de Secretario de Defensa, ocupada por el
demandante, lo obliga a guardar una conducta diligente y mesurada respecto de la relacion
laboral, por lo que debid ser un ejemplo para sus compafieros de trabajo, ejerciendo respeto

a sus superiores y a demas trabajadores®?>.

En segunda instancia, la Sala Laboral Permanente de Lima Este revoco la sentencia de

primera instancia y declard fundada la demanda ordenando la reposicién del demandante,

sefialando, principalmente, lo siguiente:

La empresa no logro acreditar que el comentario emitido a través de la cuenta de Facebook
del demandante haya sido de su autoria, no habiéndose comprobado la causa objetiva
imputada a lo largo del procedimiento de despido??®.

El acto imputado no configura un supuesto de falta grave que haga imposible la continuidad
del vinculo laboral, en tanto al no probarse la autoria del demandante no existe una causa
justa de despido. En ese sentido, la facultad sancionadora de la empresa no se encuentra
dentro de los limites de la razonabilidad, configurandose la existencia de un despido

fraudulento??’.

Finalmente, a través de la Casacion Laboral No. 19856- 2016-Lima Este, la Segunda Sala

de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica

sefiald que la empresa si logré acreditar que el demandante cometid faltamiento de palabra en

contra de un funcionario de la empresa a traves de su cuenta personal de Facebook, situacion

que configura una falta grave segin lo regulado en el inciso f) del articulo 25 de la LPCL, por

lo que no se habria configurado un despido fraudulento??2,

2.3. Problemas juridicos identificados. En el presente caso se identificaron los siguientes

problemas juridicos:

225
226
227
228

Cfr. Fundamento 18. del anélisis del despido fraudulento de sentencia de primera instancia.
Cfr. Fundamento 16. de la parte considerativa de la sentencia de vista.

Cfr. Fundamento 17. de la parte considerativa de la sentencia de vista.

Cfr. Fundamento 11. de la Casacion Laboral No. 19856-2016- Lima Este.
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Primer problema juridico: ¢Cudles son los limites del derecho de libertad de expresion de

un dirigente sindical?

Segundo problema juridico: Insuficiencia del analisis realizado por la Corte Suprema al

pronunciarse, por primera vez, sobre la falta grave por injuria y faltamiento de palabra cometida

a través de redes sociales.

2.4. Evaluacioén critica de la posicion adoptada por los 6rganos jurisdiccionales.

Primer problema juridico: ¢Cudles son los limites del derecho de libertad de expresion

de un dirigente sindical?

A lo largo del proceso judicial, se ha podido observar que el demandante niega la autoria de
los comentarios realizados a través de su propia cuenta personal de Facebook. Sin embargo,
pretende sustentar su pretension sefialando que su condicion de dirigente sindical le otorga

especial proteccion, incluso al momento de realizar comentarios a través de redes sociales.

En ese sentido, corresponde analizar si la condicion de dirigente sindical de una persona lo
dota de especial proteccion para el ejercicio de su derecho fundamental de libertad de expresion;
y, ademas, si ello justifica la realizacion de cualquier tipo de comentario relacionado a la

empresa y/o a sus trabajadores.

En primer lugar, se debe dejar en claro que el hecho de que un representante o dirigente
sindical exprese comentarios u opiniones relacionados a su entorno de trabajo y por tanto haga
uso de su derecho fundamental de expresion, encuentra su sustento en otro derecho

fundamental: el de la libertad sindical®?°.

Al respecto, el articulo 2° del Convenio No. 87 de la OIT define a la libertad sindical como

el derecho que tienen los trabajadores y empleadores de “constituir las organizaciones que

229 Cfr. Blancas Bustamante, Derechos fundamentales de la persona y relacion de trabajo.
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estimen convenientes, asi como el de afiliarse a estas organizaciones, con la sola condicion de

observar los estatutos de estas”?°.

Entonces, podriamos definir a la libertad sindical como el derecho que tiene todo trabajador
a asociarse de manera libre y voluntaria, con la finalidad de ejercer sus derechos frente a su

empleador; equilibrando la relacion, desigual por naturaleza, entre ambos grupos?3L,

La doctrina ha sefialado que el derecho a la libertad sindical tiene dos elementos: (i) la
titularidad de los derechos que comprende y (ii) el contenido de estos. De esta forma, se puede
afirmar que el derecho a la libertad sindical tiene un aspecto individual —correspondiente a cada
trabajador— y un aspecto colectivo —correspondiente a la organizacidn sindical—. A su vez, cada
uno tiene un aspecto de organizacion y otro de actividad, en este Gltimo incide la libertad de

expresion??,

En segundo lugar, se debe hacer referencia a que las redes sociales son cada vez mas
utilizadas por los sindicatos. Estas plataformas no solo permiten que los representantes
sindicales mantengan informados a sus representados, sino que también brindan la posibilidad
de enviar informacion de forma individualizada y reservada a los trabajadores que consideren

pertinente?33,

El sindicato, a través de estos espacios de internet, tendra la posibilidad de crear su propio
perfil en diversas paginas como Facebook o Twitter. El uso de estas herramientas facilitara la
busqueda de informacion o expresion de opinién de contenido laboral, a las que podréa tener

acceso cualquier persona, aunque no sea un usuario registrado?*,

230 Cfr. Articulo 2° del Convenio No. 87 de la Organizacion Internacional de Trabajo, que sefiala lo siguiente: “Los
trabajadores y los empleadores, sin ninguna distincién y sin autorizacion previa, tienen el derecho de constituir las
organizaciones que estimen convenientes, asi como el de afiliarse a estas organizaciones, con la sola condicion de
observar los estatutos de las mismas.”

Z1Cfr. Jorge Toyama Miyagusuku y Marili Merzthal Shigyo, “La Libertad Sindical en el Per(i: Una revision a su
desarrollo  jurisprudencial: Derecho Constitucional Aplicado,” Derecho & Sociedad 40 (2013),
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/12791.

232 Cfr. Neves Mujica, Javier. Materiales de Ensefianza de Derecho Colectivo de la Pontificia Universidad Catélica,
p. 5. citado por Castro Posadas, “La Libertad de Expresidn de las Organizaciones Sindicales y el Internet. Un
analisis del Contenido del Derecho a partir del uso de las Nuevas Tecnologias.”.

233 Rebeca K. Aparicio Aldana, “Nuevas tecnologias y derecho a la libertad de expresién e informacién de los
trabajadores en la empresa,” Uniersidad Internacional de la Rioja, Anuario Juridico y Economico Escurialense
(2017).

234 | bid.



67

La ventaja de esta situacion es que se permite que los sindicatos tengan un mejor alcance
con sus publicaciones, sin necesidad de incurrir en grandes costos. Ello, a diferencia de lo
sucedia con los métodos tradicionales —panfletos, murales, comunicados internos, asambleas,

etc.—, en cuyo caso el alcance era mucho mas restringido?®.

El problema surge cuando los representantes de las organizaciones sindicales, partiendo de
la premisa equivocada, de que su derecho de libertad sindical ampara cualquier comentario u

opinidn que se emita, cometen excesos al momento de manifestar sus ideas u opiniones.

Por ello, se busca que los sindicatos utilicen los medios informéaticos de manera racional, sin
incurrir en abusos, con las siguientes condiciones: (i) para el ejercicio de sus funciones
representativas, (ii) solo para transmitir informacion de interés sindical o laboral, (iii) sin
perturbar la actividad de la empresa o sin generar costes adicionales para el empleador, y (vi)
que la informacién no contenga expresiones ofensivas o insultantes en contra del empleador,

comparieros de trabajo u otros representantes de la empresa?3.

En la medida en que el derecho a la libertad de expresion no es un derecho absoluto, como
ha sido sefialado al momento de su analisis?®’, los sindicatos “deberan limitarse a publicar
informacion que no busque dafar la imagen de los representantes o de la empresa a través de

frases vejatorias o injuriantes’?38,

En ese sentido, el uso de las redes sociales como medio de comunicacion por parte de las
organizaciones sindicales es valido, en tanto es un mecanismo eficaz para salvaguardar los
intereses de los trabajadores que representa. Por ello, la empresa no podra interferir o prohibir
su uso, salvo en aquellas situaciones en las que se observe un ejercicio abusivo y vulneratorio

de derechos.

235 Cfr. Castro Posadas, “La Libertad de Expresion de las Organizaciones Sindicales y el Internet. Un analisis del
Contenido del Derecho a partir del uso de las Nuevas Tecnologias.”.

236Cfr. Aparicio Aldana, “Nuevas tecnologias y derecho a la libertad de expresion e informacion de los trabajadores
en la empresa.”.

237 ut supra, paginas 29-33.

238 Castro Posadas, “La Libertad de Expresion de las Organizaciones Sindicales y el Internet. Un anélisis del
Contenido del Derecho a partir del uso de las Nuevas Tecnologias.”.
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Respecto al caso analizado —como se ha podido advertir— el trabajador demandante, pese a
tener condicion de Secretario Sindical, hizo un ejercicio abusivo de su derecho de libertad de
expresion. En tanto la publicacion realizada a través de su cuenta de Facebook no solo trasmitia
una molestia respecto de una situacion especifica, sino que ademas vulneraba el derecho al

honor y a la buena reputacion de un funcionario de la empresa.

Tildar a una persona como “rosquete y huevon soplon de mierda”, en un espacio compartido
con otros trabajadores sindicalizados y que ademas es accesible para cualquier tercero, no solo
vulnera derechos fundamentales de la persona agraviada, sino que también perturba la actividad
de la empresa y dafia su imagen institucional. Por ello, no es posible sostener que esta situacion
esté protegida por el derecho a la libertad sindical.

En ese sentido, el hecho de que un trabajador ostente un cargo de liderazgo o de especial
relevancia dentro de una organizacion sindical, no significa que podra emitir expresiones
ofensivas o injuriantes en contra de sus compafieros o de la empresa, ni mucho menos incurrir

en actos que evidencien un ejercicio abusivo del derecho de libertad de expresion.

Por el contrario, se exige que quién ostente un cargo sindical sea un trabajador ejemplar, que
no se deje llevar por los arrebatos del momento. En todo caso, son trabajadores que tienen una
mayor exigencia de tener un correcto comportamiento, para que su liderazgo sea autentico

resultado de la calidad ética de su conducta®3®.

Por lo expuesto, coincidimos con los argumentos dados por el Segundo Juzgado de Trabajo
Permanente, que sefiala que el demandante, en su condicion de Secretario de Defensa, tenia la
obligacion de guardar una conducta diligente y ser un ejemplo para sus comparieros de
trabajo®*’. A su vez, es importante sefialar que la Sala y la Corte Suprema no analizaron el

ejercicio de la libertad de expresion de un dirigente sindical.

Segundo problema juridico: Insuficiencia del andlisis realizado por la Corte Suprema

al pronunciarse, por primera vez, sobre la falta grave por injuriay faltamiento de palabra

cometida a través de redes sociales.

239 Cfr. Pacheco Zerga, La dignidad humana en el derecho del trabajo.
240 Cfr. Fundamento 18. del analisis del despido fraudulento de sentencia de primera instancia.
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Es importante precisar que el maximo o6rgano jurisdiccional ya se habia pronunciado
respecto de la injuria y faltamiento de palabra como falta grave, pero nunca sobre la
configuracién de esta causal de despido por su comision a través de redes sociales 0 espacios
de internet.

En esta oportunidad, a través de la Casacion Laboral No. 19856-2016-Lima Este, se
establecid el siguiente criterio: si un trabajador realiza una publicacion mediante alguna red
social que signifique una injuria y faltamiento de palabra en agravio del empleador o sus
representantes, tal situacion puede constituir un medio de prueba para acreditar la comisién de

una falta grave que amerite el despido.

La Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria establecié que las faltas
graves también pueden configurarse a traves de espacios de internet. Sefialandose que los
comentarios realizados por el trabajador a traves de su cuenta personal de Facebook no pueden
ser considerados como la imputacion de hechos falsos, imaginarios 0 inexistentes —
configuracion de un despido fraudulento—, dando absoluto valor probatorio a las pruebas

recabadas a través de espacios de internet?!,

Si bien, los Juzgados y Salas Laborales ya habian adoptado diversas posturas sobre la
materia, que han sido analizadas en el capitulo precedente de esta investigacion, el
pronunciamiento de la Corte Suprema —que no fue un precedente vinculante— establecio un
criterio jurisprudencial que servira de referencia en casos similares, que versen sobre la misma

controversia.

Al ser la primera vez que esta cuestion fue conocida por la Corte Suprema, y ante la ausencia
de una norma o precedente vinculante que regulase la materia, el analisis realizado en la
Casacién Laboral N0.19856-2016-Lima Este fue insuficiente para dar respuesta a todas las
dudas que el tema genera. Aceptar y reconocer que existe la posibilidad de sancionar a un
trabajador por actos de injuria y faltamiento de palabra por un mal uso y gestion de las redes
sociales es un tema que merece mayor atencion y discusion por parte de la jurisprudencia y la

doctrina nacional.

241 Cfr. Fundamento 11. de la Casacion Laboral No. 19856-2016- Lima Este.
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A su vez, se ha podido observar que la Corte Suprema ha delimitado su analisis a la
pretension invocada en la demanda: reposicion por despido fraudulento. Por ello, basté con
determinar que los hechos imputados no eran falsos o inexistentes, puesto que existia una
constatacion notarial que acreditaba la existencia de los comentarios realizados por el
demandante en su perfil Facebook. Esta situacion habria configurado la falta grave prevista en
el inciso f) del articulo 25° de la LPCL.

Por otro lado, es también cuestionable que la Sala Suprema no se haya pronunciado sobre la
acreditacion de la autoria del comentario, en tanto el demandante niega enfaticamente haberlo

realizado, pese a que se hizo a través de su cuenta personal en la red social.

Al respecto, consideramos pertinente sefialar que, pese a las alegaciones del demandante, no
existe ningn medio probatorio que acredite a ciencia cierta y sin posibilidad a duda, que las
expresiones ofensivas no eran de autoria del extrabajador. Por el contrario, a lo largo del

proceso se acreditd que este hacia un uso regular de su red social.

Por ello, en aquellos casos en donde se fije como punto controvertido si fue el trabajador
implicado quién realizo el presunto acto injurioso, se debera aplicar lo dispuesto en el articulo
23.1° de la NLPT, que dispone que la carga de la prueba corresponde a quién afirma los
hechos?*2. Correspondera entonces al demandante acreditar que los comentarios no eran de su

autoria.

Sin perjuicio de que el razonamiento esbozado en la sentencia Casatoria no analizé los
puntos detallados precedentemente, es importante sefialar que la implementacion de una norma
especifica que regule la materia terminaria estando desfasada por los avances de la tecnologia
y los diversos escenarios que puedan surgir en el futuro, es cierto. Sin perjuicio de ello, se
considera que es importante que a nivel jurisprudencial se identifiquen criterios uniformes, que
permitan una solucién armonica de los distintos intereses en conflicto, generando una

predictibilidad de las decisiones y dotandolas de seguridad juridica.

242 Cfr. “Articulo 23.- Carga de la prueba. 23.1 La carga de la prueba corresponde a quien afirma hechos que
configuran su pretensién, o a quien los contradice alegando nuevos hechos, sujetos a las siguientes reglas
especiales de distribucion de la carga probatoria, sin perjuicio de que por ley se dispongan otras adicionales.”
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En resumen, para solucionar una controversia sobre esta materia es indispensable analizar
con detalle si: (i) hubo un correcto ejercicio del derecho a la libertad de expresion, sin vulnerar
el derecho al honor y a la buena reputacion de los funcionarios de la empresa o de la empresa
misma; (ii) se respeta la expectativa de privacidad de los trabajadores, asi como el derecho a la
intimidad en la ejecucion del contrato de trabajo; (iii) se ha verificado el despido invocado en
la demanda, asi como sus consecuencias juridicas; (iv) existe respaldo probatorio en el RIT, por
estar la falta tipificada en este documento.

Ademas, se debera tener en consideracion que, si bien la Corte Suprema ha sefialado que las
faltas graves se pueden cometer a través de espacios de internet, es importante precisar cual
sera el procedimiento formal para la constatacién del contenido de las publicaciones a través de
estos espacios: a la fecha, el criterio judicial es la constatacién de un notario publico.

La validez de sancionar a un trabajador por un mal uso de sus redes sociales siempre estuvo
presente. Sin embargo, la importancia de este pronunciamiento radica en que fue el primero
emitido por el maximo oOrgano jurisdiccional sobre la materia, que sirve como soporte

jurisprudencial para el analisis de casos similares.

3. Ultimo pronunciamiento de la Corte Suprema: el destinatario del comentario injurioso
y la importancia de analizar el contexto. Expediente No. 03019-2014-0-1801-JR-LA-16,

tramitado ante el Décimo Sexto Juzgado de Trabajo Permanente de Lima.

3.1. Hechos relevantes. Este proceso corresponde al Gltimo pronunciamiento sobre la
materia, emitido por la Corte Suprema en mayo del 2019. En el caso, un exdocente del Instituto
de Ciencias y Humanidades solicité el pago de una indemnizacién por despido arbitrario,
sefialando que su empleador no cumplié con imputar una causa justa de despido ni con la

acreditacion de esta.

Al momento de iniciar el procedimiento de despido, la empresa le imputé la falta grave

prevista en el inciso f) del articulo 25 de la LPCL, por haber realizado el siguiente comentario
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a través de su cuenta personal de Facebook: “totalmente de acuerdo y si leen esto. Ya les dije

en su cara, no son eternos, pero si son basura y de lo peor”?%3,

El comentario se emitié en una publicacion realizada por un extrabajador de la empresa, en
donde se sefialaba lo siguiente: “Muy decepcionado por lo que sucede, siempre fui consecuente
y respeté los principios de la institucion, nunca conspiré a pesar que otros si lo hicieron, puse
el hombro y colaboré siempre que me lo pidieron, tuve mis altibajos como todo docente pero
nunca perdi el compromiso aun cuando ya estaba fuera por propia voluntad... me duele el trato

y me indigna que hoy por hoy me paguen con esta moneda...”?*,

Por su parte, la empresa sefial6 que la acreditacion de la falta se evidencio en el &nimo de
injuria que mostrd el comentario realizado por el demandante, en contra de los directivos de la
empresa. A su vez, argumento que resultaba evidente que las expresiones estaban dirigidas a
trabajadores de la institucion, en atencién al contexto en el que se emitié el comentario. Por

ello, se habria configurado la falta grave tipificada en el literal f) del articulo 25° de la LCPL2%.

3.2. Razonamiento de los organos jurisdiccionales. EI Décimo Sexto Juzgado de Trabajo
Permanente de Lima declaré fundada la demanda, sefialando que la injuria como falta laboral
consiste en la ofensa o agravio destinado a la deshonra 0 menosprecio del empleador o sus
representantes. En el caso en concreto, no se ha acreditado de manera “expresa e inequivoca”
que la ofensa se haya realizado en contra del empleador o de sus representantes, pese a que las

expresiones resultan injuriantes?.

En ese sentido, a criterio del Juzgado, la parte demandada no habria cumplido con demostrar
la causa justa de despido, incumpliéndose con las exigencias de tipicidad para acreditar la
comision de la falta grave atribuida, prevista el articulo 22° de la LPCL, siendo que se habria

configurado un despido arbitrario®’.

243 Cfr. Citas textuales tomadas del fundamento 01. de la sentencia de primera instancia del proceso tramitado bajo
el Expediente N0.3019-2014-0-1801-JR-LA-16.

244 Cfr. Citas textuales tomadas del fundamento 12. de la Casacion Laboral No. 4400-2017-Lima, del proceso
tramitado bajo el Expediente N0.3019-2014-0-1801-JR-LA-16.

245 Cfr. Fundamento 02. de la sentencia de primera instancia.

246 Cfr. Fundamento 08. de la sentencia de primera instancia.

247 Cfr. Fundamento 08. de la sentencia de primera instancia.
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Por su parte, en la sentencia de vista, la Tercera Sala Laboral Permanente de Lima, confirmé
la sentencia apelada. Sefiald que el comentario realizado por el demandante, a través de su red
social, no individualizaba a algun directivo de la Institucién. Ademas, establecié que resulta
importante tener en cuenta que el contexto no permite identificar a algin directivo de la
institucion.4
En dltima instancia, la Corte Suprema, a través de la Casacion Laboral No. 4400-2017-Lima,

declar6 infundado el recurso de casacién interpuesto por la empresa, sefialando lo siguiente:

- Tras un andlisis del contexto de la publicacién, se puede observar que el demandante no
sefiala elementos de identificacion que permitan individualizar al presunto agraviado, como
serian los directivos de la empresa. Por el contrario, se hace una referencia genérica a la
“institucion’?.

- En ese sentido, no existe un destinatario claramente diferenciado que vea afectado su
derecho al honor y dignidad, por lo que no existe una comprobacion objetiva, expresa e

inequivoca de la falta imputada.?°.

Asi, la Corte concluye que la decision adoptada por la empresa no evidencia un ejercicio
razonable de su facultad sancionadora, por lo que se habria configurado un despido arbitrario

que debera ser resarcido mediante el pago de la indemnizacion correspondiente.

3.3. Problemas juridicos identificados. En el presente caso se identificaron los siguientes

problemas juridicos:

Primer problema juridico: Se reafirma la necesidad de analizar el contexto en el que se

emitieron las faltas graves imputadas.

Segundo problema juridico: La Corte Suprema fija un nuevo elemento de analisis para la

determinacion de la falta grave por injuria cometida en redes sociales.

248 Cfr. Fundamento 10. de la sentencia de primera instancia.
249 Cfr. Fundamento 12. de la Casacion Laboral No. 4400-2017-Lima.
250 Cfr. Fundamento 12. de la Casacion Laboral No. 4400-2017-Lima.
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3.4. Evaluacioén critica de la posicion adoptada por los 6rganos jurisdiccionales.

Primer problema juridico: Se reafirma la necesidad de analizar el contexto en el que

se emitieron las faltas graves imputadas.

El anélisis del contexto es uno de los puntos centrales que deberdn valorar los 6rganos
jurisdiccionales al momento de resolver. Sin embargo, en los cuatro casos precedentes, se ha
podido observar que los Juzgados y Salas Laborales no emitieron un pronunciamiento respecto
de este punto o no le dieron la debida atencion.

El contexto que rodea los comentarios u opiniones permitira observar si se configuré una
falta, asi como la gradualidad de la sancion que debera aplicar la empresa. En ese sentido, no
bastara que el contenido de las palabras empleadas resulte ofensivo, en tanto por si solo no se
acredita la existencia de una lesion al honor de un tercero o la configuracion de una falta grave.
Seré necesario considerar el momento y las circunstancias en las que fueron emitidas las

expresiones ofensivas, segin cada caso??.

En esa linea, debera existir una valoracion de las circunstancias objetivas y subjetivas del
trabajador que comete el agravio verbal, dado que “no es lo mismo una palaba subida de tono
de un dirigente sindical en el marco de una negociacion colectiva, que la misma fuera de ese
contexto”?°2, Estas consideraciones son pertinentes, independientemente de que la falta sea

cometida a través de espacios de internet?3,

De igual forma, se sostiene que la existencia de injuria laboral debera estar rodeada de
expresiones 0 gestos que se ejecuten en un contexto laboral, puesto que por regla general los
actos injuriosos realizados en el lugar de trabajo o la jornada de trabajo tienen cierta presuncion

de laboralidad. Excepcionalmente, se sancionan aquellas conductas cometidas fuera del lugar

21Cfr. Blancas Bustamante, Derechos fundamentales de la persona y relacién de trabajo.

252 Arce Ortiz, Derecho individual de trabajo en el Pert. Desafios y deficiencias.

253 Sobre este punto, la doctrina chilena ha sefialado que, para justificar un despido por actos de injuria, la conducta
reprochada debera tener una relevancia minima que lo separe del mero incumplimiento contractual, situacion que
solo podra ser evaluada analizando de manera pormenorizada el caso en concreto, el contexto y desarrollo de los
hechos, asi como las circunstancias objetivas y subjetivas del acto. Véase: Vida Fernandez, r., “Ofensas verbales
y libertad de expresion en el ambito de las relaciones laborales”, en Borrajo Dacruz, E. (director), la ley-actualidad
(1999), p. 412. Citado en: Pedro Irureta Uriarte, “El estindar normativo de la injuria laboral,” Revista de Derecho
(Valdivia) XXV, no. 2 (2012).
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de trabajo o la jornada, pero siempre y cuando se encuentren intimamente vinculadas a la

actividad laboral®®*.

Al respecto, la jurisprudencia ha sefialado que las palabras pueden tener diferentes
significados dependiendo del contexto en el que se emitan, siendo que a veces las palabras
soeces 0 groseras no afectan el honor o la dignidad del empleador o de otros trabajadores de la
empresa, tomando especial consideracién por aquellas publicaciones realizadas en un contexto

de reclamo sindical?®.

En el caso estudiado, el juez de primera instancia no analiz6 el contexto que dio lugar a la
publicacién realizada por el extrabajador. La Cuarta Sala Laboral Permanente y la Corte

Suprema se pronunciaron sobre este punto como uno de los hechos principales.

La Sala concluyé lo siguiente: el contexto no permite identificar o individualizar a algun
directivo de la Institucion, ni mucho menos que los comentarios estén relacionados a hechos
sucedidos en el &mbito laboral®®®. Su razonamiento, permite observar que el analisis no se hizo
con la finalidad de acreditar la falta laboral, sino que se sefial6 que ante la ausencia de un
contexto que se encuadre dentro del ambito laboral, los comentarios no pueden ser

individualizados en perjuicio de algun trabajador de la institucion.

La Corte Suprema, siguiendo el mismo criterio, sefiala que la publicacion realizadas solo
contiene referencias generales, sin un destinatario delimitado que permita acreditar una
afectacion del honor y dignidad, por lo que la verificacion del contexto no permite identificar

al agraviado®’.

Lo expuesto permite concluir que para el analisis de la injuria y faltamiento de palabra como
causal de despido, el contexto en el que se emitieron los comentarios catalogados como

injuriosos cobra un papel esencial en el desarrollo del proceso judicial. A su vez, el analisis de

254 |bid.

25 Cfr. Fundamento 73. de la sentencia de vista del proceso tramitado bajo el Expediente No. 00578-2017-0-1801-
JR-LA-12. En este caso, el drgano jurisdiccional analiz una pretension de despido nulo, sustentada en que el
extrabajador realiz6 una publicacidn a través de su cuenta de Facebook, en el marco de un reclamo sindical.

2% Cfr. Cfr. Fundamento 10. de la sentencia de vista.

257 Cfr. Fundamento 12. de la Casacion Laboral No. 4400-2017-Lima.
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la Corte Suprema se constituye como un precedente, que deberd ser usado por las instancias

inferiores, con la finalidad de lograr una estandarizacion de criterios.

Sequndo problema juridico: La Corte Suprema fija un nuevo elemento de anélisis para

la determinacion de la falta grave por injuria cometida en redes sociales.

En mayo del 2019, la Corte Suprema a través de la Casacion Laboral No. 4400-2017-LIMA,
establecid un nuevo elemento de andlisis: para la verificacion de la injuria y faltamiento de
palabra a través de una red social, se deberé verificar que los comentarios estén dirigidos a una
persona que pueda ser individualizada, exigiéndose que la imputacion realizada permita

identificar de manera indubitable al agraviado de los actos injuriosos.

En consecuencia, todos aquellos comentarios u opiniones que hayan sido expresados de
manera abstracta y general, pese a que puedan estar intimamente vinculados al entorno laboral,
no podran ser considerados como actos de injuria o faltamiento de palabra que configuren una

falta grave y que por tanto justifiquen el despido. ¢Avance o retroceso?

Los drganos jurisdiccionales peruanos coinciden con el criterio adoptado por el
ordenamiento juridico espariol, en donde es esencial para la configuracion de un acto ofensivo
que sustenta el despido de un trabajador, que los comentarios estén dirigidos, de forma concreta,
al empleador o compafieros de trabajo. En Espafia, el inciso c) del articulo 54.2° del Estatuto
de Trabajadores prescribe como falta grave que amerita el despido, las ofensas verbales al
empresario, a las personas que trabajen en la empresa o a los familiares que convivan con

ellos®®,

Al respecto, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, al momento de analizar si los
comentarios emitidos en un blog resultaban ofensivos, senalo lo siguiente: “Las expresiones
descalificadoras son escritas de forma general y por tanto no podemos entender que constituyan

ofensas e insultos dirigidos de forma concreta a la empresa, los directivos o los trabajadores,

258 Cfr. “Articulo 54.- 1. El contrato de trabajo podra extinguirse por decision del empresario, mediante despido
basado en un incumplimiento grave y culpable del trabajador. 2. Se consideraradn incumplimientos contractuales:
(...) c) Las ofensas verbales o fisicas al empresario o a las personas que trabajan en la empresa o a los familiares
que convivan con ellos”.



77

tal como requiere la tipificacion de la falta disciplinaria contemplada en el articulo nim. 54 del
Estatuto de los Trabajadores (RD. Legislativo 1 / 1995)2%9,

En ese mismo sentido, se pronuncié el Tribunal Superior de Justicia Sala de lo Social al
analizar el despido de un trabajador debido a diversos comentarios emitidos a través de su
cuenta personal en Twitter, en donde el Tribunal concluydé que los comentarios eran
inapropiados y ofensivos, siendo que, ademas, las personas involucradas eran facilmente

identificables, por lo que se habria visto vulnerado su honor y el buen nombre de la empresa?®.

En el expediente que estamos analizando, la Corte Suprema tuvo, nuevamente, la
oportunidad de realizar un andlisis detallado de la comision de esta falta en una red social
publica. El fallo dej6é un vacio mas grande que el que ya existia, al no dar lineamientos claros
de los elementos a considerarse en sede judicial para analizar la causal regulada en el inciso f)

del articulo 25° de la LPCL por actos de injuria y faltamiento de palabra por redes sociales.

A su vez, el criterio establecido en esta sentencia abre la posibilidad de que los trabajadores
puedan realizar un sinfin de comentarios ofensivos, que al no tener un destinatario “claramente
delimitado” no seran pasibles de ser sancionados. El problema que acarrea esta linea
argumentativa es que, si un trabajador califica a su empleador o a sus comparieros de trabajo
como “basura de lo peor” no sera sancionado si el destinatario de ese comentario no puede ser

identificado de manera indubitable.

Al respecto, es esencial sefialar que, si bien el caracter tuitivo del Derecho del Trabajo
protege al trabajador por ser la parte méas débil de la relacion juridica, esta interpretacion podria
vulnerar el derecho al honor y buena fama del empresario, sus representantes y trabajadores en
general, si los jueces laborales no delimitasen adecuadamente, en cada caso, los alcances de los
derechos en juego, sin confundir el uso legitimo con el abuso del derecho, que esta proscrito en

nuestro ordenamiento?%?,

259 Cfr. Sentencia 3636/2007 del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia.

260 Cfr. Fundamento 15. de la sentencia 804/2019 del Tribunal Superior de Justicia. Sala de lo Social.

261 Cfr. “Articulo 103.- Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no
por razon de las diferencias de las personas. La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de
las relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos,
en materia penal cuando favorece al reo. La ley se deroga solo por otra ley. También queda sin efecto por sentencia
que declara su inconstitucionalidad. La Constitucion no ampara el abuso del derecho.
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Las lineas precedentes han puesto de manifiesto los aciertos y deficiencias de la
jurisprudencia respecto a la calificacion de la falta grave por injuria o faltamiento grave de
palabra cometida a través de las redes sociales. Esperamos que el andlisis realizado contribuya
a unificar criterios en las diversas instancias jurisdiccionales, para dotar de seguridad a los

ciudadanos por la predictibilidad de sus decisiones.



Conclusiones

Primera: En la ejecucion del contrato de trabajo, el empleador, en atencion a su poder de
direccion, puede sancionar a sus trabajadores por el incumplimiento de sus obligaciones. Sin
embargo, las medidas adoptadas deberan respetar los principios de inmediatez, no
discriminacion y razonabilidad y proporcionalidad®®?. En este escenario, el empresario debera
recurrir al despido Unica y exclusivamente cuando la falta grave haga insubsistente la
continuidad del vinculo laboral, recordando que el contrato de trabajo no supone un simple
intercambio econdmico, sino que, en tanto permite el desarrollo personal y es fuente de sustento
familiar, la persona juega un papel fundamental en su ejecucion, exigiéndose el debido respeto

a su dignidad?®2,

Segunda: Las nuevas tecnologias en la comunicacién generan dos conflictos juridico -
laborales: por un lado, determinar cuales son los limites de los trabajadores al utilizar las
herramientas tecnoldgicas de titularidad de la empresa para fines personales o privados; por el
otro, los limites del empleador en el ejercicio de su potestad sancionadora al momento de
controlar estos medios informaticos?®4. Estos conflictos se resuelven teniendo en cuenta que el
empresario debe emplear su mayor capacidad de control por el uso de herramientas
informaticas, sin desconocer el espacio de privacidad del trabajador, respetando su derecho a la
intimidad. Por su parte, el trabajador tendra la obligacion de utilizar las herramientas

proporcionadas por el empleador Gnicamente para fines laborales?®°.

Tercera: La importancia del uso de internet ha ocasionado que la Relatoria Especial para
la Libertad de Expresion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos publique una
Declaracion Conjunta sobre Libertad de Expresion e Internet, con la finalidad de garantizar que
este derecho sea ejercicio del mismo modo que en cualquier otro medio de comunicacion
existente?®®, En el ambito laboral, es importante establecer la diferencia entre el correo
electronico y las redes sociales. En el primer caso, el debate juridico se centra en analizar el
derecho a la intimidad del trabajador y el derecho al secreto e inviolabilidad de las

comunicaciones; en cambio, en el analisis del uso de las redes sociales por parte de los

262 Cfr. Pagina 8.

263 Cfr. Pagina 11.

264 Cfr. Pagina 12.

265 Cfr. Pagina 14.

266 Cfr. Paginas 18-19.
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trabajadores se estudiard una gama méas amplia de derechos como el derecho a la intimidad, el
derecho a la libertad de expresion y el derecho al honor y buena reputacion del empleador y/o
de sus trabajadores o representantes®®’,

Cuarta: El inciso f) del articulo 25° de la LPCL ha tipificado como falta grave que justifica
el despido del trabajador los actos de injuria y faltamiento de palabra que se cometan de manera
verbal o escrita en contra del empleador, sus representantes, personal jerarquico u otros
trabajadores. No obstante, no existe pronunciamiento judicial vinculante que fije pardmetros
resolutivos cuando esta causal se configure por medio de redes sociales. Por tanto, los 6rganos
jurisdiccionales laborales deben analizar la controversia delimitando con claridad el alcance de
los derechos involucrados como: el derecho a la intimidad, el derecho a la libertad de expresion
y el derecho al honor y buena reputacion del empleador y/o de sus trabajadores o representantes,
con la finalidad de garantizar una mejor tutela y evitar el abuso del derecho?®.

Quinta: EI trabajador, en el ejercicio de su derecho de libertad de expresion, tendra la
posibilidad de publicar contenido —a través de cualquier medio— relacionado a su entorno de
trabajo o a las condiciones laborales. Sin embargo, debera respetar el derecho al honor,
reputacion, intimidad o imagen de las personas que forman parte de la empresa y de la empresa

misma?25°

. A'la vez, se debera tener en cuenta que, no toda critica constituye una lesion al honor
y a la buena reputacion. Los limites estan supeditados a la propia valoracion gue tiene cada
persona de si misma, siempre y cuando existan referencias objetivas de dicha valoracion?".
Igual de importante resulta analizar otros elementos: las circunstancias de las expresiones, el
cargo ocupado por la persona, su profesion, nivel cultural y condicion sindical, a fin de conocer
el contexto de los hechos y determinar si existio una afectacion a la dignidad de la persona,

mediante expresiones ofensivas o denigrantes?’?.

Sexta: Existe una falsa expectativa de privacidad por parte de los trabajadores respecto al
uso de internet, que les lleva a creer que todas las publicaciones realizadas a través de sus
cuentas personales en redes sociales estan protegidas por el derecho a la intimidad. Asimismo,

consideran que su empleador no podréa sancionarlos por los comentarios que se emitan a través

267 Cfr. Pagina 23.

268 Cfr. Pagina 24.

269 Cfr, Pagina 31 - 32.
270 Cfr, Pagina 35 -36.

271 Cfr. Paginas 36 -37.
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de estos espacios. Sin embargo, el uso de redes sociales no genera una expectativa de privacidad
en sentido estricto, en tanto las publicaciones se hacen en un espacio publico, al que
funcionarios u otros trabajadores de la empresa podrian tener acceso. De todas formas, resulta
importante que, con la finalidad de salvaguardar el derecho a la intimidad del trabajador, a lo
largo del procedimiento de investigacion se realice una constatacion notarial del perfil del
usuario, de tal manera que se compruebe si es privado o publico. En este Ultimo escenario no

seréa necesaria la autorizacion judicial para emplearlo como medio de prueba?’2,

Séptima: Una cuestion especialmente relevante es la del tipo de despido invocado en la
demanda (arbitrario, fraudulento, nulo, incausado), en tanto cada uno de ellos conlleva a un
razonamiento juridico distinto y a distintas consecuencias: pago de indemnizacion o reposicién
en el empleo. En la practica, muchos trabajadores alegan la existencia de un despido nulo o
fraudulento con la Gnica finalidad de obtener la reposicion a su centro de labores, sin acreditarse

los elementos de analisis que dan indicios de la comision de estos despidos?’®.

Octava: Contar con un RIT que estipule de manera clara y expresa que los trabajadores
tienen la obligacion de usar de manera correcta y diligente sus redes sociales permitira al
empresario, a lo largo del proceso judicial, acreditar que su potestad sancionadora fue ejercida
segun lo dispuesto en él, y que, ademas, el trabajador tenia conocimiento de que esta falta era
pasible de ser sancionada®’#. Para la implementacion de esta disposicion, el contenido del RIT
deberé respetar el derecho a la libertad de expresion de los trabajadores, lo que significa que
estos tienen la posibilidad de realizar comentarios o verter opiniones relacionadas al entorno
laboral a través de sus perfiles en redes sociales. En consecuencia, la tipificacion de la falta
versard unicamente respecto de expresiones injuriantes, ofensivas o vejatorias, que puedan

dafiar la imagen o reputacion de otros trabajadores o de la empresa misma?".

Novena: La Corte Suprema, a través en la Casacién Laboral No. 19856-2016-Lima Este, ha
sefialado que las publicaciones realizadas a través de redes sociales que supongan una injuria o

faltamiento de palabra en agravio del empleador o sus representantes pueden constituir un

272 Cfr. Paginas 50-51.
273 Cfr. Pagina 59.
274 Cfr. Pagina 60.
275 Cfr. Pagina 61.



82

medio de prueba idoneo para acreditar la comision de una falta grave y justificar el despido?’®.
Por otro lado, la Casacion Laboral No. 4400-2017-Lima sefialé que, para el anélisis de la causal
regulada en el inciso f) del articulo 25° de la LPCL, se debera verificar que los comentarios

permitan identificar al agraviado®’’.

Décima: Aln no existe una estandarizacion de criterios ni un precedente vinculante que
establezca un criterio uniforme de la configuracion de la falta grave por injuria cometida en
espacios de internet. Por ello, las cuestiones planteadas en la presente investigacion deberian
ser objeto de un estudio méas detallado en futuros pronunciamientos judiciales para brindar

seguridad juridica a los justiciables por la predictibilidad y rigurosidad de sus decisiones?’®.

276 Cfr. Pagina 69.
217 Cfr. Pagina 76.
278 Cfr. Pagina 78.
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