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RESUMEN

El presente informe es acerca del expediente de relevancia juridica E-2650 con
contenido en materia penal-laboral, en el que radica su importancia en la
investigacion y estudio de la “injuria” como acto causal de falta grave con
consecuencia de despido, de acuerdo a la legislacién laboral; y como acto
causal de sancion penal. Asimismo, se analiza la relevancia de las redes
sociales como un medio de comunicacion el cual se pueda utilizar para lesionar
el derecho al honor, en un contexto social en el que las relaciones digitales se
abren paso dentro de un vacio jurisprudencial para dicho tipos de casos. Por lo
tanto, el objetivo del presente informe radica en desarrollar los derechos que se
presentan a lo largo del proceso, tales como: derecho al honor, derecho a la
debida motivacién de las resoluciones judiciales, derecho a un debido proceso
y todo lo que ello implica; de manera que pueda resolverse el problema
principal que concierne al caso el cual es: si se puede configurar como falta
grave laboral las publicaciones “injuriantes” que se realicen a través de las
redes sociales. Llegando finalmente a concluir que en el presente caso si se
habria configurado la falta grave laboral por parte de demandante, vulnerando
el derecho al honor de las personas, al haber injuriado de forma agravante a
los directivos de RIPLEY, siendo Facebook un medio de comunicacion masivo.
Asimismo, se tiene en consideracion el derecho penal como de ultima ratio y el
derecho que dictara los lineamientos sobre conceptos juridicos que puedan
contener otras ramas del derecho por la importante razén de proteger intereses
juridicos de interés publico.
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1. INTRODUCCION

El expediente de relevancia juridica E — 2650 contiene temas de
derecho penal y derecho laboral en los que se aborda conceptos juridicos
muy importantes en nuestro ordenamiento juridico peruano y que han sido
objeto de debate en la amplia jurisprudencia desarrollada en nuestro pais.
Con respecto al derecho penal, se abordan temas como: delito de injuria,
calumnia, difamacion y su implicancia en el contexto del uso de las redes
sociales. En cuanto al derecho laboral, se abordan temas como: causales
de despido, proteccion del fuero sindical, faltas graves laborales y las
consecuencias laborales con el uso inadecuado de las redes sociales.
Aunado a ello, se tratan, dentro de la controversia del caso, derechos tales
como: libertad de expresion, intimidad, libertad sindical y honor. Por lo
tanto, como podemos apreciar, el expediente tiene vastos temas que se
desarrollan a lo largo de sus mil doscientas veintiséis paginas de su
contenido y ello hace al caso una buena fuente de aprendizaje y un
interesante objeto de investigacion que es necesario abordar.

El expediente de relevancia juridica también tiene una relevancia social
muy importante ya que permite que se pueda conocer, cOmo operan, en
un mundo globalizado en donde la informacion se transmite a través de las
redes sociales, los operadores de justicia, abogados y las personas en
general; y ademas, permite que se pueda tomar en cuenta que ha habido
un cambio desde la mirada del derecho y se ha de tomar en cuenta la
relevante importancia del uso del internet, mas aun en este tiempo de post
pandemia; especificamente, el uso de las redes sociales en la vida
cotidiana de las personas y por lo tanto, saber que su uso es objeto de
regulacion juridica y consecuentemente llevara consigo penas y sanciones
ante un uso inadecuado de ellas. Este cambio al que nos referimos, sobre
el contexto social de la globalizacion y el uso de las redes sociales recién
comienza, ya que aun le queda pendiente a las personas involucradas con
el derecho, el desarrollo de una definida doctrina juridica que pueda
conducir a que los jueces puedan tener uniformidad en sus sentencias y de
esa manera aplicar el principio de seguridad juridica que todo
ordenamiento juridico debe tener, basado en la “certeza del derecho”.

Finalmente, debemos mencionar que la relevancia juridica del presente
expediente también se encuentra en el ambito procesal ya que dentro del
caso podemos encontrar una divergencia entre las partes y el magistrado
con respecto a la admision de las pruebas que las partes consideren
apropiadas; y al no ser admitidos, la resolucién llega a ser motivo de
apelaciéon. Por lo tanto, no queda duda de que el mencionado expediente
contiene temas controversiales muy interesantes para su analisis y su
exposicion.



2. HECHOS RELEVANTES

2.1 Demanda

Con fecha 16 de Mayo del 2013, Giancarlos Cornejo Alvarado (en
adelante “el demandante”) interpone Demanda de Nulidad de Despido
contra Tiendas por Departamento Ripley S.A (en adelante “el demandado”)
solicitando la reposicidn a sus ocupaciones habituales de vendedor integral
en la tienda Ripley San Isidro, con el pago de sus remuneraciones
devengadas, incluyendo los incrementos por negociacion colectiva dejadas
de percibir durante el tiempo que dure el despido; y como pretension
subordinada, la indemnizacidn por despido arbitrario por un monto total de
s/ 23,333.33 nuevos soles, el pago de CTS del periodo de despido,
intereses, costos y costas del proceso.

Fundamentos de hecho:

- El demandante afirma haber sido despedido del trabajo como represalia
por el cargo que ejercié de Secretario de Defensa del Sindicato Unico de
Trabajadores del Grupo Ripley Peru S.A — SUTRAGRISA, por haber
realizado intensa actividad sindical en defensa de los derechos de sus
representados.

- La Sub Gerente de Recursos Humanos Maria Carmen Miniza Stoll
ingreso ilegalmente a la cuenta de Facebook del demandante.

- EIl despido deviene en nulo ya que se hace ante el Secretario de
Defensa del SUTRAGRISA y miembro del Comité de Seguridad y Salud
en el Trabajo que tiene amparo y proteccion contra el despido incausado
conforme el articulo 32 de la ley 29783 y el articulo 28 de la
Constitucion Politica del Peru.

- El demandante sefiala que el demandado pretende restringir y sancionar
el accionar sindical recurriendo a calificar como “falta grave” a
expresiones desarrolladas en Facebook en el marco de la libertad de
expresion.

- El demandante sefiala que pudo haber expresado un “me gusta” pero
ello no puede ser tomado en cuenta como un falta grave

- El demandante sefala que el pretender despedirlo del trabajo
recurriendo a Facebook es una inconsistencia y hay falta de tipicidad ya
que en ningun antecedente similar de esa naturaleza puede ser
considerada “falta grave”

Fundamentos de derecho



Inciso a), b) y c) del Art. 29 del D.S 003-97-TR
Art. 2°, 15° y 27 de la Constitucion Politica del Peru
Articulo 2°, numeral 1 de la Nueva Ley Procesal del Trabajo

Articulo 424° y demas normas aplicables en via supletoria del Cdodigo
Procesal Civil.

2.2 Subsanacion de demanda

Con fecha 10 de Junio de 2013, el demandante subsana la demanda de

acuerdo a lo ordenado por el 11° Juzgado Especializado de Trabajo
mediante resolucion N° 01 en los términos siguientes:

La demanda contiene como pretension principal: se declare nulo el
despido y se ordene la reposicion a las ocupaciones habituales del
demandante como Vendedor Integral en la tienda Ripley de las Begonias
con el pago de las remuneraciones devengadas dejadas de percibir
durante el tiempo que dure el despido, incluido los incrementos
remunerativos que devenguen en el centro de trabajo por negociacion
colectiva durante el periodo de duracion del despido.

Como pretensién subordinada y soélo en el caso de que el Juzgado
considere no haber mérito para amparar la pretension principal, el
demandante solicita el pago de indemnizacién por despido arbitrario de
S/. 23,333.33 nuevos soles, monto resultando de multiplicar su sueldo
ordinario de S/. 2,916.67 x 5 afios 8 meses 16 dias 1.5 mensualidades
de acuerdo al articulo 34° y 38° del D.S 003-97-TR.

Como pretension accesoria solicitd el depdsito de la Compensacion por
Tiempo de Servicios CTS que se devenguen del periodo que dure el
despido de conformidad con lo que dispone el articulo 2°,21°, 22° del
D.S 001-98-TR, asi como el reconocimiento de costos y costas del
proceso.

2.3 Contestacion de demanda

Con fecha 21 de agosto del 2019, el demandado contesta la demanda

en los términos siguientes:

El demandado sefala que la decision de despedir al demandante se
bas6 en la comprobacién objetiva de la comisién de las faltas graves
tipificadas en el articulo 25° de los literales a) y f) del Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo N° 003-97-TR.,
ya que publicé y difundid expresiones injuriantes respecto de sus
compainieros de trabajo y superiores a través de Facebook.
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Las expresiones con contenido de injuria citadas durante el
procedimiento de despido del demandante figuran en su perfil de
Facebook de libre acceso publico y no restringido, al que puede acceder
cualquier persona con una cuenta de Facebook. El Notario Publico de
Lima, constaté que la sefiora Maria del Carmen Miniza Stoll, Sub
Gerente de Relaciones Laborales de RIPLEY, pudo acceder a estas
expresiones, haciendo uso de su cuenta de Facebook, a pesar de no
tener como contacto al demandante.

Existe la cierta posibilidad de que Facebook sirva como nexo para la
comision de faltas graves laborales (como la injuria) e incluso delitos
(como la difamacion agravada).

Cuando se lesiona el derecho al honor de una o mas personas mediante
la publicacion y difusién de expresiones injuriantes tales como “reconcha
de su madre”, “basura”, “desahuevate mierda”, “imbécil”, “incompetentes
amaestrados” y “esas mierdas” no se ejerce el derecho a la libertad de
expresion. Este no es un derecho ilimitado o prevalente, respecto del

derecho al honor, que posibilite a las personas a insultar a otras.

El demandado senala que el demandante es un dirigente sindical con
casi seis anos de servicio, por tanto es absurdo afirmar que no conocia
el contenido del Reglamento Interno de Trabajo de RIPLEY, sustentado
ello en la carta notarial de pre aviso que vino acompafnada de la copia de
la Declaracion Jurada de conocimiento de dicho Reglamento Interno de
fecha 23 de julio del 2007.

La imputacién realizada por RIPLEY abarca conductas ilicitas distintas al
pulsado de la opcion “me gusta”. Por tanto, el demandante realiza
afirmaciones falsas y pretende confundir al juzgado al tratar de reducir el
ambito de imputacidén de esa manera.

Es falsa la afirmacion del demandante cuando sefala que “las
expresiones de Facebook no son consideradas un medio probatorio
valido para justificar el despido de algun trabajador (...)”, ya que, a la
fecha, encontramos enorme jurisprudencia internacional que valida el
despido de un trabajador cuando este lesiona el derecho al honor a
través de Facebook.

El demandante, sin ningun sustento, cuestiond la legitimidad y moralidad
de las actuaciones de RIPLEY. Negligentemente, con la frase “oye
Norberto y si en vez de decir crecer, crecer, crecer (...) mejor decimos
hay que pagar, pagar, pagar”, se imputa una deuda a RIPLEY, sin hacer
referencia a cuanto ascenderia, ni a quienes involucraria. Lo que es
peor, ni siquiera se sefala qué es lo que fundamentaria y/o acreditaria el
supuesto adeudo.

El demandante realizé publicaciones ofensivas e injuriantes respecto de
sus companeros de trabajo y superiores jerarquicos colgando en su perfil
8



de Facebook una imagen de una mano cogiendo una tarjeta con la
palabra “INCOMPETENTE” en mayuscula, siendo la sumilla de esta
publicaciéon la siguiente “4A quién se le cayo esta tarjeta? ;En qué
oficina puedo dejarla?”, desacreditando a quien ocupa un cargo de
direccion en una empresa transnacional, sin que haya la diligencia
debida que impone el criterio de veracidad del test de ponderacion, de
modo que se configura una lesién al honor.

El demandante difundid expresiones injuriantes respecto de sus
companeros de trabajo y superiores jerarquicos al compartir y difundir
publicamente una imagen manipulada en la que aparecen el sefior
Norberto Rossi (Director Ejecutivo de RIPLEY), Natalia Malaga vy
“Melcochita”, en la cual se dirigen al Director Ejecutivo de RIPLEY
diciéndole “desahuévate mierda” y que es un “imbécil”, afectando el
honor y la buena reputaciéon de esta persona y de RIPLEY frente a la
opinion publica.

El demandante permitié que terceros realizaran comentarios injuriantes,
agraviantes y ofensivos a través de su cuenta de Facebook. El mismo
demandante ha reconocido que dichas expresiones son insultos, sin
embargo, no las elimind y opté por mantenerlas, manteniendo una
“posicion de garante” respecto de los comentarios ilicitos realizados en
su perfil de Facebook.

El comportamiento del demandante esta calificado como el delito mas
grave contra el honor tipificado en el Codigo Penal como difamacién
agravada de conformidad con el articulo N° 132 del Cdodigo Penal, ya
que las expresiones con contenido injuriante han sido publicadas y
difundidas a través de la red social Facebook.

El demandante ha dado inicio a un proceso judicial distinto a este que se
encuentra en tramite, en el que precisamente discute la validez de las
sanciones que le fueron impuestas por el uso del cintillo. En otras
palabras, este es un asunto de competencia exclusiva del Primer
Juzgado Especializado de Trabajo Permanente de Lima.

El demandante realizd una denuncia en el programa televisivo
“Panorama” en el afio 2011. Sin embargo, su despido se ha basado en
la corroboracion objetiva del incurrimiento en faltas graves, casi dos
afos después de que se propagara el reportaje referido. Asimismo, es
falso que RIPLEY haya tenido una predisposicion a despedir al sefor
Cornejo Alvarado desde el momento en que le notificd la carta notarial
de pre aviso. Contrariamente a lo afirmado por el demandante, fue él
quien sefalo a través de su cuenta de Twitter que habia sido despedido
en dicha fecha; mas bien esta confusidn tuvo que ser aclarada por
RIPLEY a través de su cuenta de Twitter.



- El demandante se limita a adjuntar a su subsanacién, citaciones del

Primer Juzgado de Paz Letrado de Lince por la comisién de faltas,
queriendo hacer entender al juzgado que RIPLEY habria promovido
estas acciones penales. Sin embargo, las mismas no fueron iniciadas a
proposito de una denuncia de RIPLEY sino hemos sido incorporados en
calidad de “agraviados”.

2.4 Audiencia de Conciliacion

Con fecha 21 de Agosto del 2013 se desarroll6 la Audiencia de

Conciliaciéon programada, en la que las partes no arribaron a acuerdo
alguno, por lo que se procedio a la fijacion de las pretensiones materia de
juicio.

2.5 Solicitud de nulidad del acta de infraccién

Con fecha 15 de julio de 2013 RIPLEY solicita a la Quinta Sub Direccién

de Inspeccion del Trabajo del Ministerio de Trabajo y Promocion del
Empleo a declarar nula el Acta de Infraccion y el procedimiento inspectivo
0, en su defecto, desestimar las infracciones imputadas, las multas
propuestas en virtud de ellas, asi como el procedimiento inspectivo de
acuerdo a los siguientes términos:

El Acta de Infraccion y el procedimiento inspectivo deben ser
declarados nulos o desestimados pues contravienen la Ley General de
Inspeccion del Trabajo, su Reglamento, los Principios que regulan la
funcidn inspectora, los criterios de obligatorio cumplimiento de la
Autoridad Central del Sistema de Inspeccion de Trabajo y afectan el
derecho al debido procedimiento.

El Inspector fundamenta la imputacién de actos antisindicales en un
hecho falso y en un fundamento juridico inexistente: el Inspector no ha
realizado ningun recorrido durante sus visitas inspectivas al centro de
trabajo como falsamente sefala en el Acta, y la cita textual que ha
utilizado como argumento juridico no existe en la bibliografia sefialada.

El Inspector viola los Principios de Jerarquia, Legalidad y Probidad al
incumplir el criterio de obligatorio cumplimiento de la Direccion Nacional
de Inspeccidn del Trabajo: propone una multa por incumplimiento a la
medida inspectiva de requerimiento, adicionalmente a la multa por
supuesta infraccion a la normativa sociolaboral.

El inspector ha impuesto sanciones mayores a la minima establecida
sin justificacion alguna, con lo cual incumple el criterio obligatorio
dispuesto por la Direccion General de Inspeccién del Trabajo.
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2.6 Solicitud al juzgado para que se oficie a la Direcciéon de Inspeccién

del Trabajo de Lima Metropolitana
Con fecha 23 de agosto de 2013 el demandado solicita al Décimo

Primer Juzgado Especializado de Trabajo Permanente de Lima que se
oficie a la Direccién de Inspeccién de Trabajo de Lima Metropolitana con la
finalidad de que se inhiba de continuar con el procedimiento inspectivo
iniciado en virtud a la Orden de Inspeccién N° 7070-2013-MTPE/1/20.4.
Solicitud que por parte del juzgado que resultaria indispensable, en
atencion al caso omiso que se ha hecho a los reiterados pedidos de
RIPLEY para que se respete el principio de independencia judicial y, a la
par, sus derechos constitucionales. Es asi que fundamenta su solicitud
sefalando lo siguiente:

Con fecha 20 de agosto de 2013, se emite el Requerimiento por medio
del cual la Inspectora del Trabajo, Srta. Tatiana Mayorga Farfan,
requiere a RIPLEY que — en un plazo de dos (2) dias habiles — acredite
‘la continuidad laboral del trabajador despedido Sr. Giancarlos
Cornejo Alvarado”, y nos exhorta a abstenernos “en el futuro de
realizar acto tendiente a coactar, menoscabar y restringir en cualquier
forma el derecho fundamental a la Libertad Sindical y a cometer actos
de injerencia en la actividad sindical de su centro de trabajo”.

La Inspectora referida esta avocandose a una causa pendiente ante el
Juzgado ya que i) nos esta ordenando reponer al sefior Cornejo
Alvarado; ii) esta calificando el despido del senor Cornejo Alvarado
como un acto antisindical (como un despido nulo). Ademas, a partir de
la revision del Requerimiento, se podra advertir que este contiene un
razonamiento que no se basa en la comprobacién o verificacion de
hechos, sino uUnica y exclusivamente en la opinion de la Inspectora
respecto de temas (no solo juridicos) que requieren un conocimiento
especializado.

De esa forma, se esta trasgrediendo lo dispuesto por el numeral 2) del
articulo 139 de la Constitucion que sefala: “Principios de Ila
Administracion de Justicia. Articulo 139.- Son principios y derechos de
la funcion jurisdiccional: (...) 2. La independencia en el ejercicio de la
funcioén jurisdiccional.

Invocando lo sefialado por el articulo 64° de la Ley General de
Procedimiento  Administrativo 27444, Ley de Procedimiento
Administrativo General, solicitamos oportunamente y en mas de una
ocasién a la Autoridad Administrativa de Trabajo que se inhiba de
proseguir con el tramite del procedimiento inspectivo; sin embargo, esta
no se ha pronunciado sobre dicho pedido.
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2.7 Absolucion de traslado de escrito sobre orden de inspeccion

Con fecha 12 de setiembre de 2013 el demandante cumple con absolver

el traslado que se le hace de un escrito de la parte demandada sobre la
Orden de Inspeccion N° 7070-2013— MTPE/1/20 mediante la cual la
Autoridad Inspectiva de Trabajo habria requerido a la empresa demandada
para que acredite la continuidad laboral del demandante, en los siguientes
términos:

El procedimiento no es iniciado por el demandante ni se trata de un
mismo asunto ya que el recurso es presentado por el Sindicato unico
de Trabajadores del Grupo Ripley S.A Peru y lo que busca es que la
Autoridad de Trabajo cautele la proteccion del fuero sindical y la
representatividad de un dirigente principal y miembro del Comité de
Seguridad y Salud en el Trabajo.

El procedimiento administrativo tiene una tramitacion y finalidad
totalmente distinta a la de un proceso laboral como el presente y
culmina con acciones sancionadoras por lo que resulta improcedente lo
que pretende la parte demandada cuando solicita al juzgado que
pretenda frenar un procedimiento sancionador distinto a un proceso
laboral de Nulidad de Despido y Otros.

2.8 Audiencia de Juzgamiento

A los 27 dias del mes de setiembre del 2013 se desarrolla la audiencia

de juzgamiento determinandose lo siguiente:

Hechos que no ameritan actuacion probatoria alguna:

i) Existencia de la relacién laboral en el periodo desde el 23 de julio
de 2007 hasta el 30 de abril de 2013.

i)  El dltimo cargo ejercido por el actor fue el de vendedor Integral
en las Begonias Division Comercial LBG.

Medios probatorios dejados de lado
De la parte demandante:

i)  La ejecutoria emitida por el Tribunal Superior de la Sala Social de
Murcia.

i) La ejecutoria del Tribunal de Garantias Constitucionales del 18
de Agosto del 2004.

De la parte demandada:

i)  Copia de la noticia publicada en el portal Web www.elcomercio.pe
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i) Copia de la noticia publicada en el portal Web
www.masqueredes.es

iii) Copia del articulo titulado “como evitar ser despedido de tu trabajo
por algo que escribas en un blog

iv) Copia de la lista de términos comunmente usados e internet
publicados en el portal Web www.wiktionary.org

v)  Copia de la pagina de informacién del perfil de Facebook y de
una publicacion del usuario PERU

vi)  Copia de la noticia publicada en el portal Web www.20minutos.es
con relacion a una sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Murcia.

vii) Copia del reporte del expediente N° 8383-2013-0-1801-JR- LA 12

viii) Copia de la demanda de reposicion por despido fraudulento
interpuesto por el senor Willians Alexander Guerra Rodriguez

ix) Pericia de parte del Dr. Ivan Meini Méndez
x)  Copia de las 19 actas de reuniones extra proceso
xi)  Copia de los convenios colectivos celebrados por RIPLEY

xii) Copia de los permisos de licencias sindicales

Asimismo, se oficia a la Direccion de Inspeccién del Trabajo del

Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo a efectos que se remita
copia certificada del expediente administrativo.

2.9 Sentencia

Con fecha 19 de marzo de 2014, el Décimo Primer Juzgado de Trabajo

Permanente de Lima, emite la sentencia N° 050-2014-11°JETPL
exponiendo los siguientes fundamentos:

El demandante no ha podido acreditar que su cuenta de Facebook
tenia la configuracion de privado, por lo que estando a lo sefalado por
la demandada y asi como en el acto de audiencia de juzgamiento
verificado por Notario Publico, debe sefnalarse que dicha cuenta era de
caracter publico y que cualquier persona que posea una cuenta en
Facebook podia tener acceso al contenido del mismo, motivo por el
que no se aprecia alguna invasién a la intimidad del actor por parte de
la demandada al obtener informacion que figuraba en la biografia.

Sobre la imagen en donde se senala “Oye Norberto y si en vez de decir
crecer, crecer, crecer(...) mejor decimos hay que pagar, pagar, pagar’,
se verificod el incumplimiento de la demandada del pago de horas extras
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por lo que lo senalado por ésta, en su cuenta personal de Facebook, no
constituye una injuria contra el empleador o alguno de sus directivos
puesto que so6lo se manifestaba el reclamo realizado por un dirigente
sindical respecto del pago de adeudos.

Sobre la falta de eliminacion de comentarios injuriantes tales como:
“‘ese rcsm! como no lo deportan por basura!” se requiere una accion de
parte del trabajador, esto es un “hacer” no de una omisién.

Facebook es una red de comunicacion social interactiva que tiene por
finalidad compartir informacion del titular con los demas usuarios, no se
trata de un medio para propalar publicamente noticias, informaciones,
reportajes, como es el caso de un periodico, revista, blog u otro medio
de informacién en los que el administrador si asume un deber de
garante respecto de lo que se permite que otros publiquen en el mismo.

Respecto de la facilitacion para insultar, no se verifica que el
demandante hubiere creado una cuenta para insultar o indicado a sus
contactos que podian utilizar dicha cuenta para proferir injurias a la
emplazada.

Sobre la publicacion del fotomontaje de Natalia Malaga, “Melcochita” y
el Director Ejecutivo de RIPLEY, se considera que se trata de un
‘meme” que es utilizado para describir una idea, concepto,
pensamiento... si bien las expresiones vertidas resultan ofensivas, este
aspecto no es suficiente para acreditar una falta grave del trabajador,
pues es necesario establecer si fueron protegidas con animo de injuria,
para lo cual debe analizarse el contexto en que dichas expresiones
fueron realizadas. Por tanto se puede verificar que al momento que se
compartio dicho “meme” existia un conflicto con la emplazada respecto
de las sanciones impuestas, incluso la ultima sancion fue impuesta el
mismo dia en que ocurrieron los hecho, lo que lleva a concluir que el
demandante no actué con animo de injuria ni de faltamiento de palabra
sino de manera inadecuada mostro su disgusto.

En el presente caso, las frases que contienen el “meme” se encuentran
dirigidos al Sr. Norberto Rossi quien no es parte del presente proceso,
y no se ha acreditado que este hubiere considerado como una injuria
hacia su persona las frases referidas, puesto que de las imputaciones
realizadas no se advierte que la misma se hubiere iniciado por una
comunicacion o denuncia por parte de este funcionario, tampoco se
acredito haber menoscabado la imagen de la demandada.

Respecto a la publicacion de wuna tarjeta en donde dice
‘INCOMPETENTE”, esta no contiene ofensa alguna hacia algun
companero de trabajo ni a la demandada puesto que no se advierte tal
animo en dicha publicacion pues de manera genérica lanza un
calificativo sin advertir que el mismo se encuentre dirigido a alguien por

14



lo que resulta un exceso de celo de la demandada en considerar que
este se referia a todo su personal.

- Que el demandante hubiera dado “me gusta” no constituye un acto de
injuria, ni se advierte que dicha accion fuera realizada con el animo de
injuriar a algun supervisor.

- Se advierte por tanto que las conductas imputadas como faltas graves
por parte de la demandada al actor, no tienen tal condicion, por lo que
el despido del demandante no se encuentra justificado.

- Se advierte que para cuando se realizdé el despido, aun no habia
transcurrido el plazo de 3 meses desde que se expidio 10a referida Acta
de Infraccion, por lo que resulta evidente el nexo causal existente entre
estas comunicaciones ante la autoridad administrativa de trabajo y
despido realizado habiéndose cumplido del plazo de proteccion.

- Se resuelve por tanto: declarar fundada la demanda, nulo el despido
del demandante, se ordena reponer al demandante en su anterior lugar
de trabajo y se ordena a la demandada, pague al demandante las
remuneraciones devengadas asi como el depésito del CTS.

2.9 Apelacion de sentencia

Con fecha 24 de marzo de 2014 el demandado presenta un recurso de
apelacién contra la sentencia mencionada sefalando como pretension
impugnatoria principal: que el 6rgano jurisdiccional superior anule la
sentencia debido a que vulnera derechos constitucionales a probar y a la
debida motivacion de las resoluciones judiciales, y como pretension
impugnatoria subordinara que la sala superior revoque la sentencia en
todos sus extremos debido a que incurre en errores de hecho y derecho.
Es asi que fundamenta sus pretensiones en base a los siguientes términos:

- La sentencia alude a categorias penales para determinar si el sefor
Cornejo Alvarado incurrié en faltas grave... asi por ejemplo se refiere al
deber de garante en los delitos de omision, demostrando que la pericia
del Dr. Meini era un medio probatorio absolutamente pertinente que
debid ser admitido y actuado.

- Por otro lado, la sentencia se pronuncia sobre las caracteristicas y
funcionamiento de Facebook, incluso lo distingue de otros medios de
comunicacion social demostrando que la pericia del magister Eduardo
Villanueva era un medio probatorio pertinente que debié ser admitido y
actuado durante la audiencia de juzgamiento.

- Lo mas preocupante es que teniendo ambas pericias a su disposicion,
el juzgado haya terminado remitiéndose a fuentes informales como el
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portal www.wikipedia.org o0 se haya apartado de los criterios
vinculantes desarrollados por la Corte Suprema de Justicia.

La sentencia vulnera el derecho constitucional a la debida motivacion
de las resoluciones judiciales ya que el juzgado establece que las
expresiones verbales resultan ofensivas para cualquier persona; sin
embargo, concluye que estos insultos no configuraron la falta grave ya
que el demandante no actu6 con animo de injuria.

Ademas, el juzgado sefiala que no se ha acreditado el perjuicio al
honor ni a la buena reputacion; empero, este mismo ha sefialado que
las expresiones resultan ofensivas para cualquier persona.

La sentencia resalta que en el delito de injuria la accion penal es
privada, y luego cuestiona que el sefior Norberto Rossi no haya
presentado una denuncia. El hecho que tal denuncia no exista no
significa que el demandante no haya agredido con insultos al Director
Ejecutivo de RIPLEY, y por consiguiente haber incurrido en faltas
graves.

No se descarta que el comportamiento del demandante sea un
comportamiento  reprochable; pero se sostiene que dicho
comportamiento no estaria tipificado en el literal f) del articulo 25° de la
Ley de Productividad y Competitividad Laboral por que dicha falta
requiere un comportamiento activo. Pero ello es incorrecto ya que el
articulo 74 del Reglamento Interno de Trabajo de RIPLEY establece:
“Es obligacion de todos los empleados tratar respetuosamente a sus
superiores, compafieros de ftrabajo y publico en general,
consiguientemente, les esta prohibido cualquier forma de trato que
impliquen una falta de respeto o actos de naturaleza analoga o
similar, que puedan perjudicar la buena imagen de RIPLEY.”

Ademas, si se hubiera admitido la pericia del Dr. Meini, el juzgado
hubiera podido advertir que “la responsabilidad penal se deriva de dos
tipos de comportamientos: activos y omisivos. En el primer caso se
realiza un comportamiento que pone en riesgo o lesiona el bien juridico
protegido. En el segundo se omite cumplir un deber que tiene por
finalidad evitar que un bien juridico sea puesto en riesgo o lesionado
por tercero. En los casos de delitos perpetrados mediante
comportamientos omisivos sera responsable quien tenga el deber de
garante”

En la conclusién de la sentencia se dice que el demandante si hubiera
sido responsable por su omision, y por tanto el despido hubiera sido
valido, si las ofensas hubieran sido consignadas en un “blog”. Este
razonamiento no tiene ningun sustento; por el contrario, al igual que un
“blog”, el Facebook es un medio de comunicacién social.
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- Si se determina la injuria, aquello es un delito y, por el principio de
lesividad, necesariamente califica como una falta grave laboral al
tratarse del mismo comportamiento; asimismo, la gravedad de la injuria
no constituye un requisito para la configuracion de la falta grave de
acuerdo a Casacion N° 1938-98 LIMA en la que se establecio: “(...) La
ley laboral ha definido como falta grave a la injuria sin distincion o
condicionamiento adicional, siendo menester aceptar entonces que, en
ella, es suficiente unicamente que la injuria se encuentre presente, con
prescindencia de su gravedad...”.Inclusive si se hubiese admitido la
pericia del Dr. Meini, se hubiera podido apreciar que en este caso se ha
configurado el delito de difamacion agravada, que es la forma mas
grave de atentar contra el honor de una persona.

2.10 Sentencia de Vista

Con fecha 03 de julio de 2015 la Cuarta Sala Laboral Permanente de la
Corte Superior de Justicia de Lima resuelve la apelada en los siguientes
términos:

- Respecto al primer agravio referido a la declaracion de improcedencia
de las pericias solicitadas por la demandada; es importante destacar
que para definir si las pruebas ofrecidas son pertinentes o relevantes
respecto de la cuestion discutida, el articulo 190° del Cédigo Procesal
Civil, el cual sefiala: “Los medios probatorios deben referirse a los
hechos y a la costumbre cuando ésta sustenta la pretension(...)” En el
caso de autos , se tiene que las pericias ofrecidas como medio de
prueba por la demandada, estan dirigidas a sustentar posiciones de
dos especialistas, uno en Derecho Penal y otro en internet, tecnologia
de la informacion y redes sociales; no obstante ello, no constituyen un
medio probatorio exacto puesto que son referenciales y no tiene nexo
entre el hecho y la actividad que el presente caso se busca demostrar.
En tal sentido se desestima el agravio expuesto por la demandada.

- Se ha acreditado que las publicaciones en Facebook del actor eran
hechos de modo publico pues su acceso no estaba delimitado en modo
privado, por lo que podemos afirmar imperativamente que este espacio
no era parte de su vida privada y por tanto era susceptible de ser visto,
de reacciones, comentarios y otros por parte de terceros sin su
autorizacion. En tal virtud no ha existido ilicitud en su acceso por parte
de la demandada.

- Sobre la publicacion en Facebook del sefior Norberto Rossi, Director
Ejecutivo de la Empresa demandada vy la sefiora Patricia Subauste,
Gerente de Recursos Humanos, con la frase: “Oye Norberto si en vez
de decir crecer, crecer, crecer, (...) mejor decimos hay que pagatr,
pagar, pagar” ; sobre un fotomontaje, originado por el usuario
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SUTRAGRISA, sobre el sefior Roberto Rossi, acompanado por Natalia
Malaga y “Melcochita, dirigiéndose el sefor Rossi de la siguiente
manera: “Son trabajadores no colaboradores... desahuévate mierda”
“imbécil”; otra publicacién, fue una fotografia de una mano que decia
‘incompetente” con la sumilla “sa quién se le cayd esta tarjeta? ;En
quée oficina puedo dejarla? En todos ellos el demandante puso “like”.

Los empleados, como todos los demas, deben asegurarse que las
declaraciones realizadas en las redes sociales y otras comunicaciones
publicas en Internet no infrinjan los derechos de sus colegas,
empleadores o agentes, ya que la relacion laboral lo obliga
necesariamente a brindar una labor subordinada que implica el permitir
a un tercero dirigir, controlar y supervisar sus actividades.

En este caso, el gjercicio a la libertad de expresion del empleado afecta
el derecho a la reputacion y buena imagen de su empleador y/o
representantes, pudiendo inclusive llegar a afectar el derecho del
empleador a la libertad de empresa y de comercio. Consecuentemente,
se activa para el empleador la facultad de sancionar al empleado con
un medida disciplinaria que puede ser una amonestacion o hasta un
despido justificado-

Con respecto a la inobservancia del Reglamento Interno de Trabajo
que "el empleador, en el ejercicio de sus facultades direccionales no
s6lo podra dar instrucciones especificas para que los trabajadores
ejecuten su prestacion laboral, sino también debera emitir normas de
caracter general y permanente con la finalidad de sistematizar y regular
las funciones y el comportamiento dentro de la empresa” “La
inobservancia del trabajador de las disposiciones del Reglamento
Interno de Trabajo es causal de falta grave en la medida que dicho
cumplimiento denote gravedad y por ello, debera verificarse con la
mayor rigurosidad y objetividad si tal trasgresion posee la relevancia
necesaria para considerarla “grave” y sancionarla con la mayor sancion
en el ambito laboral la cual es el despido.

Con respecto al faltamiento de palabra, este se refiere al manifiesto de
insultos verbales o por escrito, el cual denota desprecio, ofensa, falta
de consideracién y respeto.

El demandante ha reconocido que conocia sus obligaciones expuestas
en el Reglamento Interno de Trabajo por lo que no se encuentra
excusa alguna para que haya trasgredido la prohibicién indicada al
haber compartido en Facebook, las imagenes con frases agraviantes
contra los directivos de la empresa; mostrando su conformidad con los
comentarios que brotaron de su publicacion, o que hace inverosimil la
teoria de que no hacia alusion al personal de la demandada y que
tampoco tuvo el animo de injuriar; mas aun, si se trataba de una pagina
catalogada como red social, de caracter publico.
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Se concluye entonces que no se ha realizado un legitimo ejercicio de
su libertad de expresion por parte del demandante.

El Comité de Libertad Sindical de la OIT ha sefalado lo siguiente:
“154... en la expresidon de sus opiniones, las organizaciones sindicales
no deberian desbordar los limites admisibles de la polémica y deberian
abstenerse de excesos de lenguaje”. El demandante al ser Secretario
de Defensa tenia la obligacion de guardar una conducta diligente en la
relacién laboral, procurando poseer un modelo de conducta frente a
sus compainieros de trabajo.

Entonces se resuelve revocar la sentencia reformandola y declarandola
infundada. Absolviéndose de la instancia a la demandada. Sin costos ni
costas
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3. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS

Problema 1:

Segun los hechos, el demandante incurrié en falta grave laboral
prevista en el articulo 25° de la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral?

3.1 ¢ Cual es el contenido del derecho a la libertad de expresion vy el
derecho al honor?

3.2 ¢ Cual es el contenido del derecho a la libertad sindical?

3.3 ¢Son las redes sociales un medio de comunicacion mediante el
cual se podria injuriar a las personas?

3.4 ;Qué es el poder de direccion del empleador?
3.5 ¢Cuales son los supuestos de causa justa de despido?

3.6 Segun la posicion del bachiller, el demandante incurrié en falta
grave laboral prevista en el articulo 25° de la ley de productividad y
competitividad laboral?

Problema 2:
Determinar si el demandante incurrié en responsabilidad penal
3.7 ¢Como se configura el delito de injuria?

3.8 4 Cual es la relacion que existe entre “injuria” como falta grave
laboral e “injuria” como delito?

3.9 ¢ Se configuraria algun delito contra el honor cuando realizamos un
acto omisivo (deber de garante)?

3.10 Segun la posiciéon del bachiller, ;el demandante incurrié en
responsabilidad penal por los comentarios realizados en
Facebook?

Problema 3:
Determinar si se ha respetado el derecho a un debido proceso en todas

las instancias
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3.11 4Se ha vulnerado el derecho a probar, dejando de lado los
medios probatorios ofrecidos en la audiencia de juzgamiento?

3.12 ;Se ha vulnerado el derecho a la debida motivacion de las
resoluciones judiciales?

3.13 ¢Segun como se ha llevado a cabo el proceso, qué pudo motivar
al demandante a desistir del recurso de casacion interpuesto?
¢, Cabe el desistimiento o la conciliacion en una instancia como
esta?

3.14 Segun la posicion del bachiller Se ha llevado a cabo un debido
proceso, teniendo en cuenta la observacion del demandante sobre
una supuesta vulneracion al derecho a la debida motivacién?
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4. ANALISIS Y TOMA DE POSICION FUNDAMENTADA
SOBRE CADA UNO DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

4.1 Segun los hechos, ¢el demandante incurrié en falta grave laboral
prevista en el articulo 25°, literal a) y f), de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral?

Para poder verificar si el demandante ha incurrido en falta grave laboral
prevista en la Ley, primero tendremos que desarrollar algunos conceptos
juridicos, tal como lo realizaremos a continuacion.

4.1.1 ¢Cual es el contenido del derecho a la libertad de expresion y el derecho
al honor?

Tanto el derecho al honor, regulado en el articulo 2, numeral 7 de la
Constitucion Politica del Pert, como el derecho a la libertad de expresion,
regulado en el articulo 2, numeral 4 de la Constitucion Politica del Peru,
son considerados derechos fundamentales atribuibles a todas las personas
sin excepcion. La confrontaciéon de estos ha sido frecuente en nuestro
sistema juridico, tratdndose de encontrar, en cada caso concreto, la
solucion mas razonable y proporcional posible en la confrontacion de estos
dos derechos fundamentales.

En esta oportunidad empezaremos analizando el derecho al honor. Nuestro
Caddigo Penal protege este derecho, tipificando delitos como: a) La Injuria,
b) Calumnia y c) Difamacion, los cuales tienen como bien juridico
protegido: el honor de las personas y se encuentran detallados en los
articulos 130°, 131° y 132° del mencionado cédigo.

Cabe la interrogante ¢Qué protege el derecho al honor? José Ramén de
Verda(2015), catedratico universitario de la Universidad de Valencia,
sefala que: “... existe un nucleo esencial irreductible del derecho al honor
reclamado por la comun dignidad de la persona humana” (p.23). Por otro
lado, desde la perspectiva penal, en el informe del profesor Ivan Meini
(2013), elaborado para el caso concreto, se concluye con respecto al honor
que:

El bien juridico penal honor es el conjunto de legitimas expectativas
de reconocimiento que tiene una persona en sociedad. Estas
expectativas de reconocimiento se construyen sobre la base de la
dignidad humana y por eso existen minimas expectativas de
reconocimiento para todas las personas (momento estatico del
honor), pero también se toma en cuenta los comportamientos del
sujeto en sociedad, lo que permite distinguir distintas expectativas de
reconocimiento para las personas (momento dinamico del honor) (p.
2)

Asimismo, la jurista Silvia Baeza ha sefalado que:
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La mayoria de los autores coincide en la distincién antedicha entre el
honor subjetivo y el honor objetivo. El honor subjetivo es aquel
referido a la propia valoracion y dignidad. Se trata de la imagen de si
mismo que tiene cada individuo... El honor objetivo esta referido a la
imagen social de la persona... (Baeza, 2003, p. 12)

Es asi que la doctrina ha desarrollado una concepcion dualista del honor,
visto desde la sociedad y desde uno mismo; sin embargo, consideramos
que debemos obtener una sola definicion de “honor”’, que sea ajena a
apreciaciones sometidas al mucho o poco valor discrecional de valoracion
sobre cada persona. Es por ello que coincidimos con el jurista Eduardo
Estrada(1998) quien senala:

El honor no es un valor de recompensa por la capacidad y
reconocimiento social de la persona, es un valor que acompafna a
todo ser humano desde el nacimiento... el honor es un derecho que
nace con la persona y que incluso es anterior a ella misma y al
ordenamiento juridico que lo reconoce. El derecho al honor debe
inspirarse en valores tan superiores como el de libertad, justicia,
igualdad y el pluralismo vy, el respeto en los principios de la dignidad
de la persona, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la
ley y los derechos de los demas... sélo el concepto normativo,
identificado en “el derecho a ser respetado”, es idoneo para
adaptarse al conjunto de principios que inspiran el Texto
Constitucional, llegando a alcanzar una definicién Unica, estable e
igual para todos los ciudadanos(el resaltado es nuestro). (pp 35-36)

Por lo tanto, podemos decir que el derecho al honor tiene como nucleo
esencial /la dignidad de la persona, es asi como lo confirma el Tribunal
Constitucional en su sentencia STC 10087-2005-PA “La dignidad humana
es un valor, un principio constitucional que porta valores constitucionales...
la dignidad se proyecta como un principio de actuaciones positivas para el
libre desarrollo de la persona y sus derechos”. En ese mismo sentido, el
Tribunal Constitucional(2011) en su sentencia emitida en el exp. N° 02756-
2011-PA/TC senala que:

Se puede argumentar que el honor, basada en la dignidad humana,
es la capacidad de presentarse ante otras personas en condiciones
de igualdad, lo que permite la participacion en los diferentes
contextos sociales y; por lo tanto, corresponde ser establecido por la
libre determinacion de la persona...

En ese sentido el honor es un componente de la imagen
del ser humano, insito en la dignidad de la que se encuentra
investida, que garantiza a la persona un ambito de libertad en
relacion con sus cualidades mas relevantes y mediatas. Este
derecho esta intimamente relacionado con la dignidad de la persona;
su finalidad es proteger a su titular la humillacion o el escarnio,
contra si mismo o ante terceros, e incluso del uso arbitrario de la
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libertad de expresion e informacion, ya que la informacién
proporcionada no debe ser ofensiva, despectiva o injuriosa en
ningun caso.

Por otro lado, cabe sefalar que nuestra legislacion ha considerado al
derecho al honor como uno de derecho privado ya que ha establecido en el
Cddigo Penal(1991), en su articulo 138°, que “en los delitos abordados en
este Titulo solo se procedera por accion privada” (p. 39), es asi como el Dr.
Prado Saldarriaga en el recurso de nulidad N°: 1077-2021 Lima sefala que:

El honor, al tratarse sobre un bien juridico personalisimo y de
ejercicio privado de la accion penal debe ser ejercida de modo
directo y personal por el sujeto pasivo del delito... cada sujeto pasivo
irroga e identifica la cesion de su honor objetivo en términos distintos
y que le son propios. (Mendoza vs Alvarez, 2021)

y ello es asi porque solo la persona afectada tendria la posibilidad de
determinar qué constituye una expresion que atente contra su honor. Es
por ello que resulta muy complicado para el juez determinar los parametros
para sefialar cuando y en qué momento se ha vulnerado el honor de una
persona.

Por otro lado, nos toca analizar que contiene el derecho a la libertad de
expresion, regulado en el articulo 2, numeral 4 de la Constitucion Politica
del Peru que senala:

Toda persona tiene derecho la libertad de informacion, opinion,
expresion y pensamiento por medio de la palabra, medio escrita o
imagen, a través de cualquier medio de comunicacién social, sin
autorizacion previa ni censura ni impedimento alguno, bajo la
responsabilidad de ley que ello implica. (Congreso Constituyente
Democratico, 1993, Articulo 2)

Asimismo, se encuentra suscrito en el articulo 19° de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos que sefiala: “el Derecho a la libertad
de expresion implica el de no ser acosado a consecuencia de sus
opiniones, el de investigar, recepcionar opiniones y el de difundirlas, sin
limitacion de barreras mediante algun medio de expresion” (Asamblea
General de la ONU, 1948). Aunado a ello, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en la opinion consultiva OC-5/85 sostuvo las dos
dimensiones de este derecho, que nos parece importante mencionar, los
cuales son:

En el plano individual, la libertad de expresion no se acaba en el
derecho tedricamente reconocido de hablar o escribir, sino que
incluye ademas, necesariamente, el derecho a difundir y expresar
ideas mediante cualquier medio adecuada de maneras que
pueda alcanzar al mayor numero de personas posibles (el
resaltado es nuestro) ... el expresar y difundir el pensamiento son
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acciones que no se pueden dividir, de manera que una censura a la
posibilidad de divulgacién se ve reflejado directamente en un limite
al derecho de expresarse libremente (...).

En su plano social, la libertad de expresion es un nexo para
el intercambio de ideas e informacibn que contribuya a la
comunicacion masiva entre las personas. Asi como incluye el
derecho de comunicar a otros sus propias opiniones asi como
también implica el derecho de conocer puntos de vista y noticias
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1985, p. 10)

Asimismo, la Defensoria del Pueblo (2000) en su Informe Defensorial N°
48, sefiala que: “La libertad de expresion es el derecho a expresar y
comunicar sin censurar el pensamiento de cada uno. Se trata por tanto, de
la exteriorizacidon de las libertades de pensamiento mediante las mas
variadas formas de comunicacién” (p. 8), entonces podemos sefialar que la
libertad de expresion se presenta como una dimension subjetiva, la
manifestacion de la dignidad humana, sin embargo, no es absoluto y se
encuentra limitado por los tipos penales de injuria, calumnia y difamacion.
De tal manera que no se permita lesionar el derecho antes desarrollado
como es el derecho al honor.

Sin embargo, existen multiples casos en los que ambos derechos
analizados se han confrontando, estableciendo amplia jurisprudencia
teniendo que llevarse a cabo el Acuerdo Plenario N° 3-2006/CJ-116
(Delitos contra el honor personal y derecho constitucional a la libertad de
expresion y de informacioén) para establecer, como doctrina legal, reglas de
ponderacion que, al aplicarlas, tengan en cuenta cada caso particular de
forma tal, que se pueda resolver el conflicto entre el derecho al honor y el
derecho la libertad de expresion.

Estas reglas de ponderacion son:

1) La necesidad de un test de ponderacién: “exige fijar el ambito
propio de cada derecho, luego verificar la concurrencia de los
presupuestos formales de la limitacion, a continuacién, valorar bajo
el principio de proporcionalidad el caracter justificado o injustificado
de la injerencia y finalmente, comprobar que el limite que se trate
respeta el contenido esencial del derecho limitado”

2) Causa de justificacion “si la conducta sujeta a la valoracién penal
constituye o no un ejercicio de las libertades de expresion e
informacion”

Y en base a lo anterior, el Acuerdo plenario define dos
criterios para ponderar el conflicto entre el derecho al honor y la
libertad de expresion:

a) Relevancia publica de la noticia o del sujeto
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b) Requisitos del ejercicio de las libertades de informacién vy
expresion (esta prohibido el empleo de insultos y expresiones
vejatorias) (veracidad de los hechos y de la informacion) (Corte
Suprema de Justicia de la Republica, 2006, pp 3-4)

Es asi como, al haberse establecido como doctrina legal esta regla de
ponderacion y haberse convertido en precedente vinculante, sera una
herramienta determinante para que nosotros podamos resolver el presente
caso.

4.1.2 4 Cual es el contenido del derecho a la libertad sindical?

Este derecho esta reconocido en nuestra Constitucion de 1993 en donde
se sefala que:

El Estado reconoce los derechos de sindicacion, negociacion
colectiva y huelga. Cautela su ejercicio democratico: 1) Garantiza la
libertad sindical, 2) Fomenta la negociacion colectiva y promueve
formas de solucion pacifica de los conflictos laborales, 3) Regula el
derecho de huelga para que se ejerza en armonia con el interés
social. Sefiala sus excepciones Yy limitaciones. (Congreso
Constituyente Democratico, 1993, Articulo 28)

Ademas, también podemos sefalar que se encuentra reconocido de forma
genérica en el articulo 2° inciso 13 del mismo cuerpo normativo en el que
se sefala: “Toda persona tiene derecho... a asociarse y a constituir
fundaciones y diversas formas de organizacién juridica sin fines de lucro,
sin autorizacion previa y con arreglo a ley...”(Congreso Constituyente
Democratico, 1993, Articulo 2).

Asimismo, el destacado laboralista Jorge Toyama Miyagusuku y la
abogada Marilu Merzthal sefialan con respecto a este derecho, lo siguiente:

La libertad sindical esta definida como el derecho que tienen los
trabajadores a formar las organizaciones que considere que le
conviene, asi como el de afiliarse a estas organizaciones, con la
unica condicion de observar los estatutos de las mismas. En
palabras mas simples, la libertad sindical es el derecho de los
trabajadores a asociarse libremente para poder actuar en defensa de
sus derechos frente al empleador, es la mayor garantia que tienen
los trabajadores para la tutela de sus derechos. La libertad sindical
sirve para equilibrar de cierta forma la relacion, desigual por
naturaleza, entre el empleador y el trabajador (Toyama y Merzthal,
2015, p. 2)

Es asi como la doctrina ha descrito el derecho a la libertad sindical, en el
cual, también muchos juristas han coincidido que, en nuestro pais, su
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desarrollo se ha visto enormemente beneficiado por las diversas sentencias
del Tribunal Constitucional a lo largo de los afos.

Por otro lado, el Tribunal ha reconocido las dos dimensiones del derecho a
la libertad sindical, plasmados expresamente en el articulo 51° de la
anterior Constitucion Politica del Perd de 1979, como lo son: 1) dimension
individual (el derecho a los trabajadores de afiliarse al sindicato de su
preferencia y a no afiliarse a ninguno de ellos), 2) dimension colectiva (Es
el derecho a los sindicatos a constituirse y funcionar libremente). Alfredo
Villavicencio(2010), en su libro, a su vez subdividio:

La libertad sindical individual en la libertad sindical positiva
(comprende el derecho del empleado a formar organizaciones
sindicales y a afiliarse a los sindicatos que ya estan formados) y la
libertad sindical negativa (derecho de los empleados a no
incorporarse a una organizacion sindical 0 a no quedarse en aquella
de la que formen parte, bastando solamente su voluntad en
cualquiera de los dos sentidos y sin que su decision les pueda traer
como consecuencia alguna represalia) (p. 132)

Las normas internacionales sobre derechos humanos y los diversos
convenios de la OIT también regulan este derecho fundamental; asi como:
La Declaracion Universal de Derechos Humanos (Art. 23°, inciso 4), El
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (art.
8°); Convenios de la OIT ratificados en el Peru: Convenio 87(articulo 11°),
Convenio 98 (articulo 1°). La OIT aprobé también el Convenio 135 y la
recomendacion 143 en los que se sefala que los que representan a los
trabajadores deberan otorgarseles las facilidades necesarias para el
adecuado desempeno de sus funciones. Asimismo, el Peru ha ratificado el
Convenio 151 sobre “La Proteccion del Derecho de Sindicaciéon y los
Procedimientos para Determinar las Condiciones de Empleo en la
Administracion Publica” en donde se reconoce la proteccion del derecho de
sindicacion y las facilidades que deben darse a las organizaciones de
empleados del estado. Por otro lado, nuestro pais ha reconocido al derecho
a la libertad sindical como un derecho ineludible en un sistema democratico
como el nuestro, en donde hasta la actualidad persiste el abuso laboral en
todas sus formas, trabajadores que desconocian y desconocen hasta la
fecha, derechos laborales que todo ciudadano debe tener. Esto se ve
plasmado en los datos del INEI(2022) en el que “la tasa de informalidad en
el empleo es de 70,6% en el area urbana y 95.3% en el area rural” (p.22).
Es asi como nuestro ordenamiento juridico ha establecido ambitos de
proteccion para este derecho. Al respecto, Alfredo Villavicencio (2010) nos
sefala que:

A la dacion de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo... si se
habrian creado un conjunto de normas que parcialmente y
asistematicamente protegieron a los trabajadores del “hostigamiento
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reiterado” por razones sindicales y se establecieron facilidades para
el ejercicio de la libertad sindical...El panorama actual de proteccion
de la libertad sindical posee tres senderos; proceso de nulidad de
despido, fuero sindical y el proceso constitucional de amparo... (p.
175)

Y es justamente la “nulidad de despido” el recurso legal que se utiliza en el
presente caso concreto sobre el cual se debatira si procede o no el mismo.

Finalmente, queremos mencionar que el derecho a la libertad sindical, no
es absoluto, nuestra constitucion prevee exclusiones en razén del cargo
que se ejerce, mas no del régimen juridico. Es asi que nuestra Carta
Magna en sus articulos 42° y 153° sefiala que:

Derechos de sindicacion y huelga de los servidores publicos

Articulo 42.- Se reconocen los derechos de sindicacion y
huelga de los servidores publicos. No estan comprendidos los
funcionarios del Estado con poder de decisibn y los que
desempefian cargos de confianza o de direccién, asi como los
miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional.

Articulo 153.- Los jueces y fiscales estan prohibidos de
participar en politica, de sindicarse y de declararse en huelga.
(Congreso Constituyente Democratico, 1993)

Aunado a ello, existen otras condiciones para integrar grupos sindicales en
el sector de la actividad privada, establecidas como requisitos, tales como
los mencionados en el Decreto Supremo N° 010-2003-TR Texto Unico
Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, articulo 12 en el
que dice lo siguiente:

para pertenecer a un sindicato se exige: a) Ser trabajador de la
empresa, actividad, profesion u oficio que corresponde de acuerdo
al tipo de sindicato, b) No conformar parte del personal de direccion
o laborar en algun cargo de confianza del empleador, salvo que el
estatuto, expresamente lo permita. c¢) No estar afiliado a otro
sindicato del mismo ambito. (Poder Ejecutivo, 2003)

Por otro lado, por ejemplo, en el régimen CAS se establece, en el Decreto
Legislativo 1057, un reconocimiento bastante recortado de derechos en los
que no se incluye el de libertad sindical, lo cual fue corregido por la Ley
30057, en su articulo 51 de su Reglamento, sefialando que si cuentan con
libertad sindical. Ademas, consideramos que en el caso que no lo hubiese
mencionado, todos los servidores tienen este derecho que establece sus
exclusiones unicamente a nivel constitucional. Alfredo Villavicencio(2010)
hace una critica al respecto, sobre algunas normas que establecen
condiciones para integrar una organizacion sindical y sefiala que:
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El universo de las condiciones establecidas en estos preceptos
legales reduce significativamente el numero de trabajadores vy
funcionarios sindicalizables, de manera principal a aquellos quienes
poseen un actual vinculo laboral y que han superado un periodo
previo de trabajo, resultando de esta forma perjudicial a la
autonomia sindical al condicionarla a requisitos que no tienen nada
que ver con la naturaleza y la consagracién constitucional de la
libertad sindical. (p. 12)

4.1.3 ¢Son las redes sociales un medio de comunicacion mediante el cual se
podria injuriar a las personas?

Las redes sociales se han transformado en un elemento muy usado,
actualmente, por personas en todo el mundo, sin distincion de raza, religion
0 sexo. Considerada también un medio de comunicacién con el cual las
personas pueden interactuar mediante mensajes y/o publicaciones de
fotografias y otros tipos de contenido grafico. En la actualidad existen
diversas redes sociales en el mundo; sin embargo, entre las mas usadas
en el Peru tenemos: Facebook, Youtube, Whatsapp, Messenger,
Instagram.

Dado el presente caso, nos centraremos en la red social Facebook, red
social que al 2019 contaba con 2,7 millones de usuarios activos mensual.
Debido a ello, es considerada la principal red social del mundo. Es debido a
su alta demanda en los cibernautas mundiales que Facebook ha tenido que
tomar precauciones y ser minucioso en cada uno de los términos que han
de tener que aceptar sus usuarios para poder usar esta popular red social.
Al establecer politicas de privacidad y lineamientos que ha denominado
“Declaracion de derechos y responsabilidades” y “Politica de uso de datos”.
Previniendo de esta manera algun tipo de problema que pudiese generarse
con respecto a vulneraciones de derechos tales como: informacion,
propiedad intelectual, privacidad, intimidad, uso de datos personales, etc...

Consideramos que esta medida adoptada por la empresa “Facebook” ha de
tener como principal razén el impacto personal, social, moral y hasta
econodmico que ha de tener el uso de la red social en la vida de las
personas. Este impacto puede ser tan positivo como negativo, por lo tanto
es importante que las personas puedan hacer un uso adecuado de esta
herramienta para evitar contratiempos.

En cuanto al aspecto positivo podemos encontrar el “marketing digital” en el
cual las empresas pueden promocionar sus marcas, productos o servicios
a un precio accesible, llegando a un publico masivo en un menor tiempo y
de una manera mas facil. Hasta podriamos sefialar que la efectividad
publicitaria en la red social Facebook, podria ser mas ventajosa si lo
comparamos con otro medio de comunicacién tal como la radio o la
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television. Por otro lado, un aspecto negativo, podria darse en el uso de
informacion o datos personales por parte de personas de mala fe, con la
que busquen delinquir usando informacién que se brinde a través de la red
social. Esos son sélo algunos ejemplos del aspecto positivo y negativo del
impacto de la red social Facebook en la vida de las personas.

Estas red social (Facebook) que integra a tantas millones de
personas y que esta en constante crecimiento, ha significado que se
vea mermada nuestra privacidad, que tengamos una mas fria
relacion con la personas, celos en nuestras relaciones amorosas y
otros efectos negativos, aunque también ha permitido comunicarse a
grandes grupos de gente, ha hecho que grandes masas de personas
se organicen, ha conseguido que se logre un contacto con mucha
mas frecuencia entre personas, asi como una forma mas rapida de
conocer a mas gente y hacer llegar informacién a un mayor nimero
de manera eficaz. (Ricaurte, 2010)

No es exagerado sefialar que Facebook ha reducido Ilo que
denominariamos “el ambito privado” de cada una de las personas. Nuestra
forma de vida, en la actualidad, estd mas expuesta ante el resto de
personas ya que mucha de la informacién o actividades que realizamos es
divulgada a través de las redes sociales, muchas veces con la finalidad de
ser parte de esta comunidad generacional y no sentirse excluidos de lo que
hoy llamariamos “la era digital”. Entonces, podemos sefalar que las redes
sociales y en particular la red social Facebook, tienen un gran impacto en la
vida de las personas. Un impacto tal que podria transformar radicalmente
nuestra forma de vivir, nuestro estado de animo, de manera que llegase a
beneficiarnos como también a perjudicarnos; por lo que es importante
hacer un uso adecuado de esta herramienta brindada por el internet y
establecer normas que permitan interrelacionarnos en las redes sociales
sin vulnerar algun derecho de la persona.

Dicho ello, podemos afirmar también que Facebook es un medio de
comunicacién social y virtual que podria tener los mismos o hasta mayores
alcances que una carta, o un mensaje televisivo. Por lo tanto, este medio
de comunicacion puede tener, con respecto a su uso, consecuencias
negativas en la vida de las personas, si es que no hay una regulacion legal
clara que normativice el uso de este medio, con la finalidad de que se
puedan proteger los derechos de las personas y evitar asi hacer un uso
desmedido del mismo, aprovechando su condicién de “virtual”. Al respecto,
en el informe elaborado por Eduardo Villanueva, Magister en
comunicaciones sefnala lo siguiente:

Un espacio como Facebook, al ser parte de la vida social, permite
cosas positivas, pero también negativas: es posible mejorar las
relaciones, pero empeorarlas no es nada dificil con una frase mal
dicha o una publicacién inadecuada. La persona que utiliza la red
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social Facebook puede eventualmente considerar que sus
actuaciones no tienen consecuencias, pero, realmente, como
continuacion de la vida social, lo que se hace, ocurre, es real; y, por
lo tanto, tiene consecuencias: afecta a las personas, permite ampliar
la calidad y cantidad de los intercambios, y puede ofender o enojar a
las personas que participan de ellos. (E. Villanueva, comunicacion
personal, 20 de junio de 2013)

Entonces, queda claro que al ser Facebook un medio de comunicacion, si
podria ser un medio utilizado para vulnerar los delitos contra el honor tales
como la injuria, calumnia o difamacién, establecidos en el articulo 130°,
131° y 132° respectivamente. No queremos decir que sea necesario el uso
de un medio de comunicacion para cometer alguno de los tipos penales
mencionados, pero generalmente, son los medios de comunicacion y en
particular las redes sociales, medios utilizados para cometer
frecuentemente este tipo de delitos, aprovechando su caracteristica de
‘medio de masas” en los cuales se difunde cualidades o conductas que
afectan el honor y la buena reputacion de la persona humana.

Dicho ello, no concordamos con la posicion del demandante cuando sefala
que:

“El que se pretenda despedirme del trabajo basandose en un medio
de expresion o red social como es el Facebook soélo denota falta de
consistencia y carencia de tipicidad de esta acusacion en razén que
en ninguna parte del mundo una accion de este tipo puede ser una

“falta grave™.

Con esta afirmacion el demandante da a entender que Facebook no seria
un medio valido para considerar que las expresiones vertidas en dicha red
social puedan atentar contra el honor de las personas; es mas, dice en su
demanda que:

Conforme a diversos pronunciamientos de los Tribunales de Justicia,
tanto nacionales como extranjeros, lo expresado en Facebook no es
considerado un medio probatorio valido para justificar el despido de
un empleado y por lo tanto la causal de despido no estaria probado
ni acreditado.

Sin embargo, se falta a la verdad cuando se sefiala ello, ya que muy por el
contrario, por ejemplo, en Espafa, se ha podido observar un incremento de
sentencias judiciales que se han emitido por delitos cometidos en redes
sociales, incluyendo los delitos contra el honor, en ese sentido Silvia
Prieto(2015), nos sefiala lo siguiente:

Sin lugar a dudas las redes sociales son una nueva via para cometer
determinados delitos. No solo se ve cada vez mas diversos casos de
delitos cometidos a través de las redes sociales a los tribunales, sino
que cada vez este tipo de casos se incrementa. Si en el afio 2010 se
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registraron 22 condenas, en el 2013 ese numero se ha
multiplicado... los delitos sobre los que dictaron mas condenas
fueron delitos contra el honor, la libertad e integridad moral... En la
actualidad los tribunales espafoles cuentan con herramientas
suficientes en el ordenamiento juridico para dar solucion a los delitos
cometidos a través de las redes sociales. (p. 9)

En ese mismo sentido, en el informe del profesor Eduardo Villanueva, de la
facultad de Comunicaciones de la Universidad Catdlica, sefala que:

Sin duda, existen en muchas personas la percepcion de que los
actos en Facebook no pueden ser juzgados bajo los mismos
estandares morales que aquello que ocurren en la vida social
convencional, cara a cara. Esto no es reflejo de un razonamiento
moral de aplicacion universal, sino de las interpretaciones que cada
persona puede darles a sus actos, para su propia conveniencia y
gusto, y refleja mas las carencias morales de un individuo ya que se
omite la llamada “Regla de Oro”, tratar a los demas como te tratas a
ti mismo. (E. Villanueva, comunicacion persona, 20 de junio de 2013)

4.1.4 ; Qué es el poder de direccién del empleador?

En las relaciones laborales el empleador cuenta con un poder de direccion
definido por el Dr. Ricardo Santana (2021) como “facultades de diversa
caracterizacion expresadas mediante actos y declaraciones juridicas
unilaterales” (p. 21). En ese mismo sentido, la Dra. Emma Rodriguez
(2008) senala que:

El poder de direccion se manifiesta a través de una pluralidad de
actos y comprende diversas facultades, ademas concreta los
deberes del trabajador a través de ordenes singulares sobre la
prestacion de trabajo y las coordina para conseguir el fin econémico
— técnico de la empresa. En el desarrollo de este poder de direccidon
el trabajador ejerce sus labores de manera subordinada a cambio de
una prestacion, en el marco de las érdenes, reglamentos y demas
que establezca el empleador con el fin de alcanzar sus objetivos. (p.
16)

Este “poder de direccidn” permite al empleador no solo dirigir la entidad
sino también, le permite otras atribuciones, tales como: fiscalizar, controlar,
supervisar o sancionar, con la finalidad de establecer un orden interno que
permita el trabajo disciplinado dentro de la entidad.

Cabe senalar que el poder de direccion del empleador emana de uno de
los elementos esenciales de la relacion laboral, como lo es la
subordinacion.
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La subordinacién es una conexion juridica entre el deudor y el
acreedor de trabajo, por el cual el deudor le ofrece su trabajo al
acreedor y le confiere el poder de direccionarla. Sujecién, por un
lado, y direccidn, por el otro, son dos caracteristicas centrales del
concepto... El poder de direccion que el empleador ostenta a
consecuencia del contrato de trabajo se refleja en algunas
atribuciones y se somete a algunos limites. (Neves, 1997, p. 36)

Evidentemente, este poder de direccion no es absoluto, como lo sefiala el
Dr. Javier Neves, se somete a ciertos limites, de manera que se respeten
los derechos fundamentales del trabajador en el desarrollo de la direccion
del empleador. El profesor Javier Neves(1997) ha dividido en dos tipos los
limites del poder de direccidén del empleador, siendo estos:

El primer tipo de limite esta referido a la labor para cuyo desarrollo
se ha celebrado un contrato de trabajo, asi como se ha definido el
tiempo y el lugar en que debe prestarse. El trabajador no esta a
disposicion del empleador para poder cumplir cualquier actividad,
durante todo el dia, todos los dias y en el momento o lugar que a
este le parezca... El segundo tipo de limite engloba a los derechos
fundamentales del trabajador, que el empleador esta en la obligacion
de respetar. Los mandatos impartidos dentro del ambito laboral no
pueden vulnerar los derechos a la vida, a la salud, a la dignidad, a la
libertad y otro que corresponden al trabajador etc. (p. 38)

Entonces encontramos que estos limites también deberan ser
considerados dentro de la facultad sancionadora o “poder disciplinario” el
cual es, tal y como lo ha denominado la Dra. Emma Rodriguez(2008), “el
conjunto de facultades que derivan del contrato y que posibilita al
empresario a imponer sanciones en caso de incumplimiento de las
obligaciones” (p. 16), especificamente nos referimos a la sancion del
despido, el cual es la sancidon mas severa dentro de los tipos de sanciones
que establece la Ley de Productividad y Competitividad Laboral.

4.1.5 4 Cuales son los supuestos de causa justa de despido?

El despido es un acto unilateral del empleador que esta definida como una
causal de extincidon del contrato de trabajo en el articulo 16° literal g) de la
Ley de Productividad y Competitividad Laboral. En la definicién de Luis
Valderrama (2020) el despido es “aquel acto unilateral del empleador, y con
caracter recepticio, que tiene como fin extinguir la relacién laboral” (p. 10).

Nuestra legislacion también ha sefialado en el articulo 23° de la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral que existen causas justas de
despido relacionadas a la capacidad del trabajador:
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a) Las deficiencias fisicas, intelectuales, mentales o sensoriales
sobrevenidas cuando realizados los ajustes razonables
correspondientes, impiden el desempenfo de sus tareas, siempre que
no exista un puesto vacante al que el trabajador pueda ser
transferido y que no implique riesgos para su seguridad y salud o la
de terceros

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
meédico 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

Por su parte, el articulo 24° de la misma norma sefala cuales son las
causas justas de despido relacionadas con la conducta del trabajador tales
como: “a) la comision de falta grave; b) la condena penal por delito doloso;
c) la inhabilitacion del trabajador”

Por otro lado, con respecto a los tipos de despido, nuestra legislacion
segun el articulo 34° de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral
establece expresamente dos tipos, sefialando que:

Si el despido es arbitrario por no haberse expresado causa o no
poderse demostrar esta en juicio, el trabajador tiene derecho al pago
e la indemnizacion establecida en el articulo 38, como unica
reparacion por el dano sufrido. Podra demandar simultaneamente el
pago de cualquier otro derecho o beneficio social pendiente.

En los casos de despido nulo, si se declara fundada la demanda el
trabajador sera repuesto en su empleo, salvo que en ejecucion de
sentencia, opte por la indemnizacion establecida en el articulo 38°

Adicional a ello, el Tribunal Constitucional ha establecido dos tipos mas de
despido las cuales ha desarrollado en su jurisprudencia, tales como:

a) Despido Fraudulento, definido en el Exp. N° 415-987-AA/TC
como: El despedir al trabajador con animo de injusticia e impulsado
por el engano, por ende, forma alejada a la verdad vy la rectitud de
las relaciones laborales; aun cuando se cumple con la imputacion de
alguna causal y lo parametros procedimentales como sucede
cuando se le imputa al trabajador hechos claramente falsos,
imaginarios, no existentes asi como también cuando se le imputa
una falta no prevista legalmente, vulnerando el principio de tipicidad.

b) Despido incausado, tratado en el Exp. N° 1124-2001-AA/TC
sobre la base de que “el despido incausado” se produce cuando se
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despide a un trabajador, ya sea verbalmente o a través de un medio
escrito, sin haberle expresado razon alguna derivada de su
comportamiento o labor que lo justifique.

En los acapites posteriores nos centraremos en enmarcarnos en los dos
primeros tipos de despido mencionados ya que como lo sefala la
demanda, se tiene como pretension principal que se declare nulo el
despido; asimismo, sefala como pretension subordinada el pago de
indemnizacion por despido arbitrario. Recordemos que las causas sobre los
que procede la nulidad de despido estan regulados taxativamente en el
articulo 29° de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral. En el
presente caso, el supuesto que el demandante alega es el de “afiliacién a
un sindicato o la participacion en actividades sindicales”.

4.1.6 Segun la posicion del bachiller ;el demandante incurrié en falta grave
laboral prevista en el articulo 25, literal a) y f), de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral?

Al haber desarrollado los diferentes derechos y conceptos, sera mas
sencillo determinar si efectivamente se ha agraviado contra alguno de
estos derechos y al hacer una ponderacion de los mismos, saber si el
empleado de RIPLEY incurri6 en falta grave laboral prevista en la ley.
Quisiéramos poder comenzar con los derechos sobre los que se apoya el
demandante tales como son: a) libertad de expresién y b) libertad sindical.

En primer lugar, con respecto al derecho a la libertad de expresion, segun
el Acuerdo Plenario N° 3-2006/CJ-116, hemos senalado que se han de
necesitar dos criterios para ponderar el conflicto entre el derecho al honor y
la libertad de expresion tales como: a) la prohibicibn de insultos o
expresiones vejatorias y b) la relevancia publica del sujeto. Es asi que en el
caso concreto podemos apreciar que el demandante comparte en su
biografia de Facebook un fotomontaje del sefior Norberto Rossi, Director
Ejecutivo de la Empresa, acompafado por Natalia Malaga y “Melcochita”
en la que todos llevaban puesta la camiseta de la seleccidén peruana y en la
que los personajes mencionados se dirigian al Director Ejecutivo con las
siguientes frases ofensivas: Melcochita, “Son trabajadores, no
colaboradores... desahuevate mierda”; Natalia Malaga, “Quitate esa
camiseta ... Imbécilll!l!l”, entonces, claramente podemos evidenciar que
existen frases vejatorias en dicha publicacion compartida por el
demandante. Por tanto, podriamos sefnalar que no se cumple con el criterio
senalado por el Acuerdo Plenario N° 3-2006/CJ-116 y que no se estaria
cumpliendo con los requisitos para ejercer su derecho a la libertad de
expresion.
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Por lo tanto, al haber incumplido uno de los criterios sefialados por el
Acuerdo Plenario consideramos que ya no se hace necesario evaluar los
siguientes criterios tales como “relevancia publica” y/o aplicar el “test de
ponderacion”. Sin embargo, es importante mencionar que si bien es cierto
hubieron ciertas publicaciones que no contenian palabras ofensivas y por el
contrario, esbozaban una critica hacia el probable incumplimiento de pago
por parte de RIPLEY a sus trabajadores, estas podrian haber sido
perfectamente aceptables dentro de un marco del pleno uso del derecho a
la libertad de expresion ya que RIPLEY al ser una empresa reconocida a
nivel nacional, seria considerada dicha noticia de relevancia publica al
poner de manifiesto un acto que seria rechazable socialmente tal como lo
es el incumplimiento del pago a sus trabajadores. Al respecto el Recurso
de Nulidad N° 1695-2012 LIMA nos sefala que:

El alcance justificante del derecho a la libertad de informacion se ve
limitado si el ejercicio no se realiza a través de los conductos
normales para informar a la opinién publica y asimismo cuando lo
que se transmite no esta referido a personajes publicos o hechos de
interés general. La libertad de informacién aparecera sin relevancia
penal alguna cuando se utilicen expresiones insultantes, vejatorias o
cuando lo que se transmita carezca de interés publico, y por tanto,
resulte innecesario a la esencia del pensamiento, idea u opinidn que
se expresa. Es asi que, sin haber evaluado los alcances que puede
tener el uso de la red social, consideramos entonces que ya se
esboza que el derecho a la libertad de expresién del demandante no
estaria siendo vulnerado; muy por el contrario, se estaria
desnaturalizando el contenido esencial del derecho a la libertad de
expresion, haciendo uso de publicaciones y palabras vejatorias.

Pero, tomando en cuenta el contexto en el que se desenvuelve el caso,
habria que preguntarnos ; Compartir una publicacion o darle “me gusta”, en
una red social, también puede configurar un acto que atente contra el
derecho al honor?, recordemos que el demandante, en su demanda, le
resté importancia a la red social como medio probatorio sefialando que:

El que se pretenda despedirme del empleo recurriendo a un medio
de expresion o red social, denota total inconsistencia y la carencia
de tipicidad de esta acusacién ya que en ninguna parte del mundo
una accion de esta naturaleza puede considerarse como falta
grave... segun los uniformes pronunciamientos de los Tribunales de
Justicia nacionales y extranjeros, estas expresiones en Facebook no
son consideradas medio probatorio valido...

Como ya hemos determinado en parrafos anteriores, contrariamente a lo
que sefala el demandante, la red social Facebook si es considerado un
medio de comunicacion mediante el cual se podria cometer injuria o delitos
contra el honor ya que tiene hasta un mayor rango de alcance de publico
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que un medio televisivo. Por lo tanto, con respecto a los hechos, la accién
del demandante de haber compartido una imagen significa difundir un
pensamiento que esta dentro de lo que se denomina libertad de expresidn
y consecuentemente, “compartir’ es una via de hecho que tipifica el delito
de injuria, segun la misma norma penal. Con respecto al botén de “me
gusta”, quien mejor que la propia red social para describir esta accién, ante
lo cual sefiala en su area de “soporte y ayuda’ que “darle click en “me
gusta” debajo de una publicacién en Facebook es una forma de indicarles a
las personas que la publicacion te agrada sin tener que dejar un
comentario. Al igual que con un comentario, cualquier persona que pueda
ver la publicacion también podra ver que te gustd”; por lo que podemos
inferir que la accién de pulsar dicha opcion no es un acto insignificante ni
inocuo, sino por el contrario, permite dar a conocer a los demas que dicho
contenido te agrada, manifestando tu conformidad, no solo ante ti sino
también ante otros usuarios que puedan ver dicha publicacion, lo que
tendria como consecuencia que con un “me gusta” podriamos alcanzar a
injuriar a alguna persona. Reforzando ello, se ha hecho un estudio
realizado por la revista PNAS, de la Universidad de Cambridge(2013) en la
que participaron 58,000 miembros de Facebook se revelé que “con la
accion “me gusta” las personas revelan mas informacion de la que les
gustaria, pudiéndose concluir con sorprendente exactitud la orientacion
sexual, edad, preferencias politicas...” Consideramos también que la idea
de que se configure la injuria por omision impropia seria valida, al haber
permitido frases injuriantes en su perfil de Facebook contra los trabajadores
de la empresa, pero esto sera materia de analisis mas adelante.

En segundo lugar, el demandado también hace alusion al derecho a la
libertad sindical; y, considerando lo mencionado por el jurista Jorge
Toyama(2015) quien sefala que: “la libertad sindical es el derecho de los
trabajadores a asociarse con libertad para poder ejercer sus derechos
frente al empleador, es la garantia por excelencia que tienen los
trabajadores para la tutela de sus derechos” (p. 2), analizaremos segun
esta definicion y segun las dos dimensiones que ha establecido la doctrina,
si efectivamente se ha vulnerado el derecho a su libertad sindical del
demandante.

Se ha demandado la nulidad del despido por haber sido despedido como
represalia, por su condicién de Secretario de Defensa del Sindicato Unico
de Trabajadores del Grupo Ripley, por haber realizado intensa actividad
sindical en defensa de los derechos de sus representados, por ejercer el
cargo de Representante de los trabajadores de Tiendas por Departamento
Ripley S.A ante el Comité de Seguridad y por haber formulado junto a sus
companeros de trabajo, a través del Sindicato, varias denuncias por
Violacion de Disposiciones Socio Laborales por practicas antisindicales,
denuncia que dio lugar a requerimientos emitidos por la Autoridad
Inspectiva de Trabajo. Asimismo, el demandante sefiala que el despido es

37



nulo porque se hace en contra del Secretario de Defensa del
SUTRAGRISA y Miembro del Comité de Seguridad y Salud en el Trabajo
que tiene amparo y proteccion entre otros contra el despido incausado
conforme el articulo 32° de la Ley 29783; ademas, es nulo a tenor del
articulo 29, inciso c) del D.S 003-97-TR el cual sefala: “Es nulo el despido
que tenga por motivo: 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”.

Con respecto a la dimensién individual del derecho a la libertad sindical, no
se encuentra en la demanda ni en el expediente algun hecho que pueda
corroborar que se le ha denegado al demandando la posibilidad de afiliarse
o no afiliarse al sindicato; por el contrario, él ha senalado pertenecer a los
dirigentes sindicales, como representante de los trabajadores
sindicalizados; por tanto, si se habia podido formar un grupo sindical y el
demandante si habia podido acceder a formar parte de este, cumpliéndose
asi la dimension individual del derecho a la libertad sindical.

Por otro lado, con respecto a la dimensidn colectiva, este sefiala el derecho
a que los sindicatos se constituyan y funcionen con libertad. No queda
duda que su constitucion fue realizada, denominandose SUTRAGRISA
(Sindicato Unico de Trabajadores del Grupo Ripley), pero vayamos ahora a
su libre funcionamiento, y es aqui donde el demandante sefiala que no se
estaria respetando el derecho a la libertad sindical ya que la empresa
vendria realizando actos antisindicales tales como: actos de hostilizacion,
sanciones y hasta despidos. Sin embargo, en el caso concreto, segun la
empresa RIPLEY el despido no deviene en razén de actividades sindicales
realizadas por el demandante; sino habria sido despedido por haber
cometido faltas graves contempladas en los incisos a) y f) del articulo 25
del Decreto Supremo N° 003-97-TR, Ley de Productividad y Competitividad
Laboral(1997) que sefiala:

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: a) El
incumplimiento de las obligaciones de trabajo que supone el
quebrantamiento de la buena fe laboral, la reiterada resistencia a las
ordenes 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
o0 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...(el resaltado es nuestro)
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En cuando a la inobservancia del Reglamento Interno de Trabajo, el
demandante sefala en su demanda lo siguiente

se me acusa de supuestamente no haber observado el articulo 74°
de un Reglamento Interno de Trabajo(RIT), sin haber acreditado
dichas acusaciones como era obligatorio de acuerdo a los que
dispone el articulo 31° de la ley sustantiva y pretendiendo aplicarme
un RIT que yo nunca recepcioné ni se me hizo entrega de acuerdo a

ley

sin embargo, en la contestacion de demanda, la empresa RIPLEY
demuestra que el demandante falta a la verdad; ya que, segun sefiala:

Es absurdo que el sefior Cornejo Alvarado afirme que no conocia el
RIT de Ripley. Recordemos que se trata de un dirigente de sindical
con caso... Cabe anotar que la carta notarial de pre aviso vino
acompafada de una copia legalizada de la Declaracion Jurada de
Conocimiento del RIT, de fecha 23 de julio de 2007, debidamente
firmada por el sefior Cornejo Alvarado

Es asi como se presenta entre los anexos de contestacion de la demanda
(folio 353), el registro de entregables con la firma del demandante en el que
se deja constancia de haber recibido del empleador un ejemplar del
Reglamento Interno de Trabajo, de fecha 23 de Julio de 2007. Por lo tanto,
se puede evidenciar que el demandante falta a la verdad cuando senala
hechos que a la luz de las pruebas presentadas, devienen en falsos.

Ahora veamos, ;Qué sefiala el articulo 74° del Reglamento Interno de
Trabajo de RIPLEY? Este dice lo siguiente:

Es obligacién de todos los empleados tratar con respeto y cortesia a
Sus superiores, companeros de trabajo y al publico en general, en
consecuencia, esta prohibido cualquier tipo de trato que implique
una falta de respeto o algun acto de naturaleza similar o analoga,
que puedan menoscabar la buena imagen de RIPLEY

Entonces, queda claro que la publicaciéon compartida, al tener un contenido
con palabras vejatorias y denigrantes por parte del demandante, en su
publicacion de Facebook, hacia el Director Ejecutivo de RIPLEY, se estaria
trasgrediendo el Reglamento Interno de Trabajo de la Empresa RIPLEY por
lo que su despido estaria justificado y por tanto, dicha sancién no se
deberia a un recorte del derecho a la libertad sindical por parte del
demandado; y, conforme al articulo 23°, numeral 23.4 de la Nueva Ley
Procesal Del Trabajo, que establece que corresponde al empleador la
carga de la prueba sobre “c) El estado del vinculo laboral y la causa del
despido”, el empleador ha demostrado que efectivamente ha habido un
incumplimiento de las obligaciones de trabajo que supone el
quebrantamiento de la buena fe laboral, obligaciones prescritas en el
capitulo VII del Reglamento Interno de Trabajo.
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Habiendo justificado entonces su despido, desde la concepcion de estos
derechos constitucionales tales como libertad de expresion y libertad
sindical, por inobservancia al Reglamento Interno de RIPLEY, ahora
procederemos analizar si fue correcto dicho despido teniendo en cuenta
que las faltas graves laborales prescritas en el articulo 25°, literal f) de la
Ley de Productividad y Competitividad Laboral son acciones que tienen
como consecuencia que la relacién laboral que no pueda seguir
continuando por faltas cometidas por el trabajador. En palabras de Mario
Pasco (1985), ello seria:

El incumplimiento de contrato que se impute al trabajador, de tal
forma que no permita la continuidad de la relacion laboral; esto es,
que se lesione irreversiblemente el vinculo laboral, producida de
manera dolosa o culposa por parte del trabajador, que haga
imposible o indeseable la subsistencia de la relacion laboral y que
posibilita al empleador a finalizar sin que sea necesario un preaviso
ni alguna obligacion de pago de indemnizacion por despido. (p. 269)

Entonces, podemos sefalar que una de las caracteristicas de las faltas
graves es que deviene en “irremediable”. Por lo tanto, en el caso concreto
analizaremos si el considerando que se le imputa al demandante como es
haber cometido actos de injuria frente a los directivos de RIPLEY, cumple
con esta caracteristica.

Entre los actos que se hace alusidon en dicha causal de despido se
encuentra, en primer lugar, haber publicado en su perfil de Facebook una
fotografia del senor Norberto Rossi, Director Ejecutivo de RIPLEY, y la
senora Patricia Subauste, Gerente de Recursos Humanos de RIPLEY, a la
que agrego la siguiente frase “Oye Norberto y si en vez de decir crecer,
crecer, crecer(...) mejor decimos hay que pagar, pagar, pagar. En vista de
ello el usuario Williams Guerra comenté “ese rcsm!!! como no lo deportan
por basurallll”

El mismo lunes 08 de abril de 2013, el demandante compartié en su perfil
de Facebook un fotomontaje del sefor Rossi, acompafado por Natalia
Malaga vy el artista “Melcochita”, en el que todos los personajes se dirigian
al senor Rossi diciendo: “ No son colaboradores, son trabajadores...
desahuevate mierdall!” , “Quitate esa camiseta... IMBECIL!!I".

Por otro lado, el martes 09 de Abril de 2013, el sefior Cornejo Alvarado
publicé en su perfil de Facebook una fotografia de una mano que sostiene
una tarjeta con la descripcion de “INCOMPETENTE” en mayuscula. Ello
ocasiond las siguientes reacciones de algunos usuarios de la red social,
tales como:

De seguro se perdio en el area de Relaciones Laborales, sin contar
que todas las gerencias deben tenerla...” “Déjalo a cualquier
secretaria que ellas se las van a entregar a sus gerentes, porque ahi
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es donde corresponde” “incompetentes amaestrados, cuando pasen
cerca de un supervisor nuevo digan... a ver hazte el muertito, veras
lo que pasa” “Si, mucho se demoran esas mierdas... me llega un par
de incompetentes... En plaza norte hay varios incompetentes en sus
cargos de supuestos supervisores.

Cabe ahora preguntarnos, si estas publicaciones en la red social o las
reacciones a los comentarios, configurarian de “irrazonable” la posibilidad
de la subsistencia de una relacién laboral como la venia teniendo el
demandante, a tenor de lo que sefiala el articulo 25° de la LPCL. Para ello,
sera importante apoyarnos en la sentencia de vista de fecha 13 de
noviembre del 2019, emitida por la Octava Sala Laboral Permanente de
Lima (2011), con respecto al expediente N° 08615-2018-0-1801-JR-LA, la
cual nos sefiala que “para solucionar conflictos de principios
constitucionales y dirigir al juez hacia una decision imparcial y justa, se
habria de realizar la aplicacion del principio de razonabilidad en la
valoracion que realice el juzgador” (p. 263)

Es decir, se ha de llevar a cabo un razonamiento en el que se considere
que tanto el trabajador como el empleador tienen el deber de ejercer sus
obligaciones y derechos segun la légica del sentido comun sin recurrir a
acciones abusivas. Entonces se ha de considerar no solo la accion del
demandante que se imputa como causal de despido, sino también, la
gravedad del supuesto de hecho, el contexto en el que se da dicho acto y
el nivel de lesividad que signifique hacer irrazonable la continuidad de una
relacion laboral.

Al respecto, la sentencia de vista referida, senala los tres considerandos
que senala la Ley de Productividad y Competitividad Laboral en sus
articulos 31° y 32°, y que regula el formal procedimiento que debe respetar
todo empleador cuando alguno de sus trabajadores comete alguna falta
grave, estos son: 1) la concreta posibilidad del ejercicio de su derecho
constitucional de defensa 2) observancia del principio de inmediatez; y
finalmente, 3) la motivacion de la falta grave en cuestion. En el caso
concreto, se puede colegir que se ha desarrollado todo este procedimiento
formal, ya que el demandante ha tenido la posibilidad de defensa frente a la
carta notarial enviada por la empresa; asimismo, se ha cumplido con el
principio de inmediatez ya que existe una proximidad entre la fecha de la
publicacion en Facebook de las imagenes cuestionadas y la carta notarial
de pre aviso emitida por la empresa; finalmente, existe una motivacion de
la causal del despido, desarrollada por la empresa al imputarse al
demandante la comisién de una falta grave.

Asimismo, la sentencia de vista referida hace mencién a tres elementos
requeridos para la configuracion de una infraccion del trabajador que se
considere como falta grave laboral y estos son:
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1) La infraccion de los deberes esenciales del trabajador, 2) La
gravedad de la falta del trabajador y finalmente, 3) la legitimidad de
la imposicion de la sancion apreciada en base a la causa alegada y
a la existencia de una prueba que justifique la misma. (Corte
Superior de Justicia de Lima, 2019, p.10)

En el caso concreto, se puede apreciar que existe una infraccién del deber
esencial de respeto, accion de injuria no s6lo con los superiores sino con
las personas en general. No hay duda de que las imagenes publicadas
tienen un contenido ofensivo, mas aun si el demandante ha valorado
dichas expresiones como ‘“insultos” en una publicacion de Twitter,
sefalando que “ninguno de esos insultos que Ripley pone en su
comunicado son mios, ¢;porque me despiden?”. Con respecto a la
gravedad de los hechos, se configuraria como falta grave al tener las
publicaciones un contenido vejatorio, denigrante contra la empresa y
especificamente contra el director ejecutivo de Ripley al usar frases y
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palabras como “desahuevate mierda”, “imbécil” e “incompetente”.

Para la realizacion del presente informe, realizamos una entrevista al Dr.
Jorge Toyama, destacado abogado laboralista, quien nos senalé que en el
derecho laboral lo mas interesante no es identificar si hay una falta laboral
0 una inconducta, el problema es que frente a esta falta qué sanciones se
deberian aplicar, entonces se aplica el “principio de gradualidad”, al tener
como categorias faltas graves, faltas a secas y faltas leves, pero para ello
se debera evaluar el contexto del hecho y diversos factores para
determinar la gravedad como pueden ser el perjuicio de la empresa, el dolo
o culpa, el puesto de trabajo del empleado, la experiencia que tuvo en la
empresa. Asi como en el derecho penal, en el derecho laboral también
existen una serie de agravantes.

Consideramos entonces que, en el caso concreto, si hay una falta de
respeto grave, una accion de injuria que devendria en irrazonable la
continuacion de la relacion laboral ya que, por ejemplo, al expresarse con
frases como “rcsm” hacia sus directivos, le estarian diciendo una lisura que
agrede a la madre del agraviado. No se puede pretender decir que es un
simple acronimo. Ademas, se agrava aun mas el hecho cuando vemos que
es un insulto a través de la red social Facebook que posee un alcance
publico que ha generado la interaccidn con diversas personas.

Finalmente, con respecto a la legitimidad de la interposicién de la sancion,
la ley establece que ante una falta grave como la injuria, cabe el despido.
En este punto es importante hacer mencion a la sentencia de casacion
laboral N° 4400-2017 LIMA que sehala que “las sanciones por acciones de
indisciplina debido a su perjudicial naturaleza sobre intereses subjetivos de
las personas deben de ejecutarse después de que dicha ocurrencia haya
sido acreditada de manera objetiva, es decir expresa e inequivocamente”
(Corte Suprema de Justicia, 2019, p. 10) ; es decir, la sentencia exige que
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en un caso de despido laboral por injuria, haya que tener en cuenta el
contexto del hecho y se haya hecho mencién a la persona injuriada, o a la
empresa en especifico, lo cual en el caso concreto, si se cumple, ya que se
ha cometido la injuria a través de una red social publica y mostrando los
rostros de los directivos de manera inequivoca.

Por lo tanto, hasta aqui, nuestra posicion es firme, el demandante si
incurrié en faltas graves laborales prevista en el articulo 25, literal a) y f) de
la ley y Productividad Laboral, haciendo nada razonable la subsistencia de
la relacion laboral, al haber cometido injuria, frente a los directivos de
RIPLEY, violando su derecho al honor tanto el de los directivos como el de
la empresa y haber inobservado su Reglamento Interno de Trabajo.
Derecho a honor que, segun lo desarrollado ampliamente en lineas
anteriores, al poseer como nucleo la dign idad de la persona humana y
significar el derecho al respeto, este se habria vulnerado mediante insultos
a través de la red social Facebook en el cual, efectivamente el demandante
comparte y publica contenido con frases vejatorias contra el Director
Ejecutivo de la empresa RIPLEY, atentando de esta forma contra la
dignidad del personal directivo de RIPLEY. Dicho acto entonces estaria
enmarcado dentro de las faltas graves sefaladas en el articulo 25 de la Ley
de Productividad y Competitividad Laboral (1997), literal f), el cual se
senala como falta grave laboral

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...

Es asi que el acto del demandante calificaria como injuria por el simple
hecho de contener frases ofensivas y siguiendo la definicion de la Real
Academia Espafola (2005) como “la accién o expresion que lesiona la
dignidad de otra persona, menoscabando su fama o atentando contra su
propia estimacion”, atentaria contra el derecho al honor de los directivos de
RIPLEY. (p. 524)

Asimismo, queremos acotar que el demandado ha mencionado respecto a
la imagen y el honor de la persona juridica, que segun las imagenes
adjuntadas por el mismo sobre las publicaciones y el actuar del
demandante, se habria atentado contra la imagen y la buena reputacion de
la empresa RIPLEY. Consideramos que si, ya que se le ha sefialado como
una empresa deudora, sin hacer referencia a alguna deuda en especifico o
bajo qué concepto se adeudaria y a su vez, se ha dejado entrever que la
empresa contaria con personal incompetente. Consideramos sobre este
punto que si se habria agraviado a la empresa RIPLEY, causandole un
perjuicio a su buena reputacion e imagen basandonos en los establecido
en el Recurso de Nulidad N°1695-2012 LIMA que sefala:
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Después que las personas juridicas son creadas en base a la ley,
adquieren su propia personalidad juridica, que se diferencia de las
personas naturales que la conforman. En ese sentido, desarrollan
sus actividades enfocadas al logro de sus objetivos, por lo que es
justificable ser titulares del derecho al honor. No es posible que se
permita ofender a una persona fisica ni tampoco a una persona
juridica. Una persona juridica sobre la que su buena fama, su
prestigio o su reputacion se vea vulnerada, tiene, sin lugar a duda,
derecho de accion para su proteccion...

4.2 ;El demandante incurrié en responsabilidad penal?

4.2.1 4 Coémo se configura el delito de injuria?

El delito de injuria esta tipificado en el articulo 130° del Cdédigo Penal
(1991) el cual sefala que “El que ofende o ultraja a una persona con
palabras, gestos, vias de hecho, sera reprimido con prestacion de servicio
comunitario de diez a cuarenta jornadas o con sesenta a noventa dias-
multa” (p. 38). Para poder explicar su tipicidad objetiva, subjetiva y demas,
hemos tomado como referencia la tesis del fiscal superior Alonso Pefa
Cabrera (2008), quien sefiala, en cuanto a su tipicidad objetiva, que

La accidn injuriosa, puede darse a través de palabras, gestos o vias
de hecho, esta supone, expresarse con términos ofensivos, en
especifico, insultos que lesionen el decoro de la persona, su posicion
social. Expresarse o ejecutar una acciéon que contenga juicios de
valor que afecten negativamente la posicién del ser humano y su
desarrollo en sus relaciones sociales. (p. 67)

En este punto, queremos hacer referencia a un analisis realizado por la
Clinica Juridica de la Facultad de Derecho de la Universidad del Pacifico
(2018) sobre este delito en el que senala que: “La configuracién del
supuesto infractor es controversial y poco practica. En primer lugar, porque
este supuesto de hecho no se desprende de la misma tipificacion que ha
recibido en la legislacién. Esta imprecision genera impredictibilidad” (p. 18).
Al respecto, estamos de acuerdo con ello, ya que es bastante subjetivo lo
que nos propone el cddigo en la tipificacion de este delito ya que no sefiala
bajo qué circunstancias o qué modo se cometeria injuria hacia otra
persona. No es extrafio que algunos autores hayan propuesto hasta una
derogacion de dicho articulo penal tal como lo ha sefalado el jurista Walter
Palomino (2011):

El delito de injuria deberia ser derogado, ya que su configuracion da
lugar a muchos inconvenientes al momento de su aplicacion...
partiendo de una interpretacion literal de este delito tendria como
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consecuencia la penalizacion de todas las expresiones injuriantes
que las personas se intercambien diaria y cotidianamente, unas a
otras, olvidando los principios de subsidiariedad y fragmentariedad
del derecho penal. (p. 8)

No cabe duda que la descripcion del tipo penal es incompleta y por lo tanto
no puede desprenderse de si misma una interpretacion objetiva que
describa el comportamiento del sujeto activo y a la vez respete el principio
de “intervencion minima” del derecho penal ya que deja una interpretacion
abierta a la posibilidad de que ante cualquier discusion o intercambio de
palabras, tenga que intervenir el derecho penal. En el derecho comparado,
tenemos el caso del Cddigo Penal Espanol, el cual, frente a las criticas de
los juristas sobre el mismo problema, establecieron en el articulo 208 del
Caddigo Penal Espafiol(19995) la tipificacion del delito de injuria como:

Es injuria la accion o expresidon que lesiona la dignidad de otra
persona menoscabando su fama o atentando contra su propia
estimacion. Solamente seran constitutivas de delito las injurias que,
por su naturaleza, efectos y circunstancias, sean tenidas en el
concepto publico por graves...

Como se puede apreciar, en dicho tipo penal se esboza una referencia a la
gravedad de la conducta para salvaguardar la critica a la que ha hecho
frente. La calificacion de grave o leve podria ser una observacion que
seguramente muchos juristas también contemplan. Al respecto, la jurista
Concepcién Carmona (2012) senala que:

El articulo 208.2° subordina la configuracion delictiva de las injurias
al criterio cuantitativo de su gravedad, el cual, a su vez, debe
concretarse en funcion de lo que en el concepto publico se entienda
por grave, atendiendo para ello a la naturaleza, efectos vy
circunstancias en las que hayan sido proferidas; determinacion legal
expresamente adoptada ante la enorme carga de relativismo y
discrecionalidad valorativa que las caracteriza y que se plasma en
un elemento normativo del tipo cuya concrecidén corresponde al juez
en cada caso particular, aunque tenga para ello que guiare por las
pautas sociales. (p. 137)

Por otro lado, con respecto a la tipicidad subjetiva, Juan Portocarrero
(2006) nos sefnala que:

El delito de injuria es netamente doloso, no cabe la admisién de su
forma culposa... quien realiza una accidbn con el objetivo de
deshonrar a una persona, lo hace con dolo directo; si lo realiza
sabiendo previamente que su conducta ha de deshonrarle, actua con
dolo indirecto; y si tiene conocimiento de la probabilidad del agravio,
actuara con dolo eventual, lo que significa que en la injuria se admite
las tres clases de dolo. (p. 6)
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Por lo tanto, el delito de injuria es una conducta dolosa y no cabria la
comisién por culpa. El sujeto activo habra de actuar siendo consciente que
las expresiones que profiere seran ofensivas para el honor del sujeto
pasivo sobre el que recae la ofensa. Por otro lado, con respecto al sujeto
activo y pasivo del tipo penal del mismo texto normativo se desprende que,
este es: cualquier persona natural o juridica. Finalmente, con respecto a la
consumacion, esta se perfeccionara cuando el sujeto pasivo escucha,
observa aquellos términos, gestos o vias de hecho que vulneran su honor,
no simplemente con la sola exteriorizacion de expresiones ultrajantes.

La ley tiene como exigencia la materializacion de una ofensa o de un
ultraje... aquella exigencia no esta referida a una posibilidad, sino
mas bien, a una realidad, de donde resulta que para el ordenamiento
juridico peruano la injuria no se define como un delito formal sino
material, que exige un resultado, un dafo efectivo, eso es, que se
produzca la ofensa o el ultraje” (Portocarrero, 2006, p. 5)

4.2.2 ;Cual es la relacion que existe entre la “injuria” como falta grave laboral e

“‘injuria” como delito?
Queremos mencionar que para el desarrollo del presente informe hemos
realizado una entrevista al Dr. Jorge Tomaya, especialista en derecho
laboral, quien nos sefald que las faltas laborales pueden o no coincidir con
un delito penal. Por ejemplo, hurtar un lapiz en un centro laboral puede ser
causal de despido al ser falta grave porque se traiciona la confianza, pero
si intentamos interponer una denuncia por ese hecho, no necesariamente
se conseguiria una sancion penal por ese mismo hurto. Lo penal tiene una
tutela mayor, se tutela intereses publicos, mientras que en lo laboral se
tutela intereses individuales.

Dicha premisa coincide con la del profesor en derecho penal Ferrando
Mantovani (2015) cuando senala que:

El Derecho Penal pertenece al derecho publico, puesto que publicas
son la tutela penal, que opera independientemente de la voluntad de
los portadores de los intereses protegidos, y la potestad punitiva,
siendo ella indisponible por parte de los érganos encargados en el
ejercicio de la misma. (p. 13)

mientras que el derecho laboral es la rama del derecho que tutela intereses
individuales en el centro de trabajo regulando las relaciones juridicas entre
empleado y empleador.

Dicho esto, consideramos que son dos ramas distintas, pero que sin
embargo, como en el presente caso, en el desarrollo de sus articulos se
han utilizado los mismos términos para tipificar una misma conducta, como
es el caso de la injuria.
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A tenor de lo sefialado anteriormente, al ser dos ramas distintas del
derecho, de acuerdo al principio de intervencion minima o de “ultima ratio”,
el derecho penal solo debera intervenir en ultima instancia, cuando haya
fracasado otra forma de intervencién de la ley y ello debido a que la pena
es una sancion irremediable.

Si bien es cierto que las penas son distintas cuando uno comete injuria,
reafirmando lo sefalado por el Dr. Toyama, se posiciona al derecho penal
como el derecho que marca la definicion de dichos conceptos al tener una
mayor tutela y al representar intereses publicos.

En el presente caso, se ha desarrollado la injuria como falta grave laboral,
teniendo en cuenta la tipificaciéon del delito de injuria desarrollado en el
articulo 130° del Cddigo Penal. Si bien es cierto, la persona agraviada no
ha accionado penalmente frente al victimario, ello no significa que dicha
conducta no pueda tener repercusiones en el ambito laboral, teniendo
legitimidad para obrar tanto los directivos de la empresa y la empresa
RIPLEY; ello, queda reforzado en la imposibilidad que se pueda hacer una
analogia de ambas normas ya que no tienen la misma consecuencia al ser
ramas distintas del derecho con proteccion de distintos intereses. “La
analogia es un método de integracién juridica mediante el cual la
consecuencia de una norma juridica se aplica a un hecho diferente de
aquel que considera el supuesto de dicha norma, pero que le es semejante
en sustancia” (Rubio, 2011, p. 263)

4.2.3 ;Se configuraria algun delito contra el honor cuando realizamos un acto
omisivo (deber de garante)?

Veamos, ¢,qué es lo que entiende por posicidon de garante?

La posicion de garante es el lugar que ocupa el agente en la
sociedad y la activacion de un deber determinado conforme al
contexto de interaccion, el cual lo obliga tanto a “hacer” como “omitir”
conductas que eviten el resultado lesivo. Entonces la posicion de
garante no se configura exclusivamente cuando el agente este
obligado a “hacer” una determinada conducta y sera responsable por
su omisién, sino porque su ubicacion lo obliga tanto actuar como
omitir comportamientos que eviten el resultado, pues el derecho
penal no atiende a si el resultado ocurri6 a consecuencia de un
hacer o una omisioén, sino por infraccién del deber. (Valdez, 2018, p.
3)

Otro autor nos sefiala que:

Para poder fundamentar la punibilidad de los delitos de comision por
omision, soélo puede ser autor de este tipo de delitos quien esté en la
posicion de garante, es decir, quien este juridicamente obligado a la
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evitacion del resultado, siendo condicidon necesaria la existencia de
un deber juridico de responder por la no- produccion del resultado.
(Perdomo, 2001, p. 19)

Entonces, podemos afirmar que “posicidon de garante” es la persona que
por su vinculacion con el bien juridico se encuentra obligado a la tutela
adecuada del mismo, generado por la posicion o estatus particular del
sujeto. Siendo ello asi, podemos sefalar que en el caso concreto, existe
una posicion de garante frente a una cuenta personal de Facebook,
resguardando el bien juridico protegido como lo es: el honor de las
personas. Podemos evidenciar de las publicaciones y de lo manifestado
por las partes que el demandante tiene, en todo momento, el control sobre
su cuenta personal, es decir, hay una permisividad sobre las publicaciones
que se comparte en el muro de su cuenta personal; a pesar de que el
contenido haya sido creado por terceros.

Aunado a ello, el profesor lvan Meini (2013) con respecto a la
responsabilidad de terceros en relacion a acciones u omisiones que
lesionen el derecho al honor, nos sefiala que:

En los delitos contra el honor, el deber de garante consiste en evitar
que aquellas personas que estan bajo el control de uno lesionen el
honor de un tercero. La posicion de garante mas conocida en el
ambito de los delitos contra el honor es la que recae en el director o
responsable del medio de comunicacion, ya que no evitdé que el
medio de comunicacion del cual es responsable sea utilizado para
delinquir por una persona sometida a su control. En la medida en
que cada muro en Facebook tiene un administrador (responsable),
es esa persona quien tiene el deber de usar dicho medio de
comunicacion social sin que se lesione el honor de terceros. El deber
de usar licitamente el Facebook conlleva que el control que tiene
que desplegar el administrador para evitar lesionar el honor de
terceros, recaiga no sélo en los comentarios, ideas o imagenes que
€l incorpora a su muro, sino también en aquellos comentarios, ideas
0 imagenes que otras personas incorporan en su muro. El primer
caso seria un comportamiento activo, y el segundo seria un
comportamiento omisivo. En este ultimo caso, la responsabilidad
penal recaeria tanto en el autor del comentario (por comportamiento
activo) como en el administrador del muro (por omision). (p. 19)

En el caso concreto, uno de los argumentos usados por la parte
demandante es que las publicaciones realizadas en la red social Facebook
no fueron realizadas por él, sino mas bien por terceras personas. Sin
embargo, estuvieron en el muro del demandante al haberlas “compartido”
en su perfil, por lo tanto, dio conformidad para ello y hasta estuvo de
acuerdo con su contenido, interactuando con dichas publicaciones
mediante un “me gusta”. Y, de acuerdo a lo sefalado anteriormente,
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“‘compartir” una publicacion es una accién que realiza el demandante y que
configura el supuesto de hecho tipificado en la norma. Mostrando también
estar conforme con el contenido, con las reacciones de “me gusta” en las
fotografias y comentarios publicados.

Entonces, sera necesario mantener un ‘deber de cuidado” frente a una
cuenta personal de Facebook con el fin de no permitir que se lesionen
derechos fundamentales tales como el derecho al honor y a la buena
reputacioén ya que, segun la doctrina, si se pueden cometer delitos contra el
honor mediante actos omisivos. En términos juridicos, tendra un “deber de
garante” quien ha aceptado los términos de uso de la red social teniendo
en cuenta que esta es una “fuente de riesgo” para bienes juridicos y, por lo
tanto, todo el contenido publicado en su cuenta, es de responsabilidad
propia del titular de la misma.

424 Segun la posicion del bachiller ;EI demandante incurrié en
responsabilidad penal por los comentarios realizados en Facebook?

El delito de injuria, tal y como esta tipificado en el Cédigo Penal, es un
delito que requiere el llamado “animus injuriandi” o “animus difamandi”
como elemento subjetivo

El animus injuriandi es el propdsito de injuriar utilizando expresiones
deshonrosas que implican menosprecio o0 descrédito de una
persona, también se trata del especifico de la injuria, es un elemento
caracteristico en los delitos contra el honor, pues si no hay este
elemento no hay delito (Valderrama, 2021)

A pesar que este requisito ha sido bastante criticado, ya que dicho animus
injuriandi conlleva a una valoracion bastante dificil de probar y de valorar,
tal como lo sefiala la jurista Concepcion Carmona (2012) cuando senala
que:

Requerir a toda costa este peculiar animus es improcedente ya que
la prueba de su existencia conlleva la adopcién judicial de criterios
formales, basados en la pura presuncion a partir de elementos
objetivos de la injuria o calumnia, como son el modo, la ocasion y las
circunstancia de su comision criterios muy proximos a la
responsabilidad cuasi- objetiva, que contribuyen, ademas, a invertir
la carga de la prueba, pudiendo en definitiva llegar a vulnerar el
principio de presuncion de inocencia. (p. 70)

Consideramos que en el presente caso, se hace mas sencillo probar la
comision de dicho delito, ya que este fue realizado a través de una red
social en el cual, segun los hechos, se perennizd dichas frases vejatorias
en el muro del demandante; asimismo, se mostré6 conformidad con dicho
contenido al pulsar la opcién “me gusta”
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Por otro lado, con respecto a la gravedad del hecho, no hay duda que las
frases ofensivas, ultrajante que lesionen el honor y se publiquen o
compartan, con dicho elemento subjetivo, con actos comisivos u omisivos,
en el muro de alguna persona van a llegar no so6lo a cometer el delito de
injuria, sino, de acuerdo el tipo penal, cabria en el delito de difamacion, al
ser Facebook un medio de comunicacion masivo sobre el cual muchas
personas tienen acceso al contenido que se vierta en ese espacio por los
usuarios. Y en el caso concreto, estariamos frente a un delito de
difamacion, teniendo en cuenta el uso de la red social como medio de
comunicacion utilizado en la publicacion injuriante, y si se ha configurado el
delito de difamacion, necesariamente se habria cometido el delito de
injuria, basandonos en la analogia “ab maioris ad minus” desarrollada por
el profesor Marcial Rubio (2011) quien sefiala que: “quien puede lo mas
puede lo menos. Esta es una variacion del argumento a fortiori fundado en
la mayor fuerza que tiene, para quien esta investido de la atribucion de
hacer lo mayor, poder hacer lo menor” (p.27)

Asimismo, “Meta”, empresa matriz que dirige Facebook, ha establecido una
serie de lineamientos con respecto al uso de esta red social denominada
“Condiciones de Servicio” en donde en el numeral 3 sobre “Limites de
responsabilidad”, establece lo siguiente:

No asumimos responsabilidad por ninguna garantia, sea explicita o
implicita, incluidas las garantias implicitas de comerciabilidad... No
tenemos el control ni influencia sobre lo que las personas hacen o
dicen. Asimismo, no somos responsables de sus comportamientos o
acciones, ya sea dentro o fuera del internet, ni_del contenido que
comparten, incluido aquel que pueda resultar ofensivo, inapropiado,
obsceno, ilegal o cuestionable. (el subrayado es nuestro) (Red
Social Meta, 2022)

Por lo tanto, Meta hace responsable al usuario titular de la cuenta de
Facebook por el mal uso que este pueda darle, no s6lo por publicaciones
redactadas por el usuario mismo, sino también por publicaciones
compartidas, redactadas por terceros; en este caso, violando derechos
como el honor y la buena reputacién de la persona. Cada usuario es
responsable del contenido que se vierta en las redes sociales. Para ello
Facebook ha previsto una normativa de uso que ya citamos anteriormente;
y a la vez, ha previsto las medidas de seguridad pertinentes para que las
cuentas puedan ser de uso personal y no sean susceptibles de ser
vulneradas por extrafios. Por lo tanto, Facebook demanda un uso diligente
de la cuenta personal ya que de comprobarse que no fue asi, seria el
responsable sobre las afectaciones que se puedan generar por el mal uso
de la misma, salvo que pueda demostrar lo contrario, es decir que se
demuestre fehacientemente que una tercera persona realizd Ilas
publicaciones o es el tercero, el unico responsable de los dafios que se
generen a través de la red social.
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Por lo tanto, consideramos que el demandante si es responsable
penalmente por las publicaciones realizadas por un tercero en tanto que
tenia una posicion de garante frente al bien juridico que habria que
resguardar el cual es “el honor” de las personas; sin embargo, permitid
que dichas frases ofensivas estén en su muro sin posibilidad de que pueda
deslindar responsabilidad ya que tuvo el control, todo el tiempo, sobre el
contenido de la publicacién y su difusion.

4.3 ;Se ha respetado el derecho al debido proceso y a la tutela
jurisdiccional efectiva en el caso concreto?

4.3.1 ;,Se ha vulnerado el derecho a probar, dejando de lado los medios
probatorios ofrecidos en la audiencia de juzgamiento?

Nuestra Constitucion Politica del Peru (1993) en su articulo 139, numeral 3,
se sefiala que: “Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: la
observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional”. Y es asi como el
derecho a probar es parte del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

En esta parte del informe, veremos cual es el contenido esencial del
derecho a probar para poder determinar si se ha vulnerado o no este
derecho en el caso concreto. La tutela jurisdiccional no tendria razén de
denominarse asi, si es que no se permite a las partes aportar medios
probatorios que sustenten su posicion frente al juzgador. Entonces llega el
derecho a probar como un derecho muy importante en nuestro sistema de
justicia, que no es absoluto, sino limitado con la finalidad de salvaguardar el
debido proceso.

Reynaldo Bustamante (1997) sefala que: “El derecho a probar tiene como
contenido esencial el derecho a que se admitan, actuen y valoren
debidamente los medios probatorios ofrecidos por los sujetos
procesales legitimados para ello, conforme a los principios que lo
inspiran y lo delimita’(p. 185). Asimismo, la jurista Beatriz Franciskovic,
sefala que:

Con respecto al contenido del derecho a la prueba, es importante
precisar que este derecho comprende cuatro derechos: i) El derecho
a ofrecer los medios probatorios; ii) El derecho a que se admitan o
rechacen los medios probatorios con una decision debidamente
motivada o fundamentada; iii) derecho a que se actuen debidamente
en la audiencia respectiva y; iv) el derecho a que sean debidamente
valoradas con la expedicién de la sentencia. (p. 4)

Entonces, podemos sefialar que la doctrina es unanime al sefalar cual es
el contenido del derecho a probar, por lo tanto, ahora queda analizar cada
uno de los derechos que ello involucra como son: admitir, actuar y valorar
los medios probatorios ofrecidos por los sujetos procesales. En primer
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lugar, el derecho a que se admitan los medios probatorios implica que el
juez admita estos, en conformidad con todos los principios procesales que
conlleva.

Por otro lado, tenemos el derecho a que se actue los medios probatorios el
cual se desarrolla en el sentido que el juez debera actuar los medios
admitidos, como por ejemplo una declaracion de parte o una inspeccion
judicial. La actuacién de estos medios probatorios se debera realizar bajo el
respeto del principio de inmediacién (el juez se debera hallar en constante
vinculacion con las partes y los elementos que intervienen en el proceso);
el principio de contradiccién (el sujeto debera tener la oportunidad de
contradecir algun determinado medio probatorio); finalmente, el principio de
comunidad (los medios probatorios pertenecen al proceso y no a quien los
aporta, con la finalidad de que estos medios no sélo beneficie al que los
aporta, sino al proceso, con el fin de llegar a comprobar los hechos).

Finalmente, se encuentra el derecho a que se valoren los medios
probatorios, el cual es el proceso complejo en el que el juez interpreta y
valora los medios probatorios, emitiendo juicios de valor en base al
conocimiento y la experiencia. Este derecho tiene como principio el de
unidad material probatoria (los medios aportados deben ser valorados por
el juez en forma conjunta). Dicho ello, podemos inferir que el derecho a
probar esta limitado por principios que salvaguardan el debido proceso; sin
embargo, estas limitaciones del derecho a probar no pueden ser un
obstaculo de manera que se termine vulnerando el derecho a ofrecer
medios probatorios y se camufle un debido proceso con una aparente
aplicacion estricta de los principios mencionados como argumento para
rechazar los medios probatorios ofrecidos por las partes.

El Tribunal Constitucional(2015) en su sentencia N° 03997-2013-PHC/TC
ya se pronuncié al respecto sefialando que:

El derecho a probar no sélo esta compuesto por el derecho a ofrecer
medios probatorios que se consideren necesarios, sino también a
que estos sean admitidos, adecuadamente actuados, que se
asegure la produccién o conservacion de la prueba a partir de la
actuacion anticipada de los medios probatorios y que estos sean
valorados de manera adecuada y con la motivacién debida, con el fin
de darle el mérito probatorio que tenga en la sentencia. (pp. 4-5)

En ese mismo sentido, Reynaldo Bustamante (1997) sefiala: “Las normas
limitativas de derecho a probar sélo seran validas en tanto resulten
justificadas por la necesidad de salvaguardar otro derecho fundamental, un
valor constitucional o un bien protegido” (p. 182)

Es asi que, en el caso concreto, no se habrian admitido, en la audiencia de
juzgamiento, dieciséis medios probatorios por los cuales el demandado
interpone recurso de apelacion sobre dos medios probatorios, que en su
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consideracion, si debieron ser admitidos, siendo estos: a) La pericia del Dr.
Ivan Meini Méndez, con la que se acreditaria que el sefior Cornejo
Alvarado ha incurrido en un comportamiento penalmente relevante que
lesiona el derecho al honor en la modalidad de difamacién agravada; y, b)
La pericia de parte del Magister Eduardo Villanueva Mansilla, profesor
asociado del Departamento de Comunicaciones de la PUCP, con la que se
acreditaria que Facebook es un medio de comunicacion social en el que los
actos de los usuarios tienen las mismas consecuencias que los actos de
las personas en la vida convencional; que los usuarios de Facebook
pueden controlar la difusidon de cada una de sus publicaciones; que cuando
una publicacion en Facebook es publica y no de| acceso restringido,
cualquier usuario puede revisar su contenido sin que exista un acto de
trasgresion informatica; y finalmente, que “rcsm” y “csm” son acrénimos de
uso comun en todas las formas de comunicacion digital.

El juzgado ha sefalado que dichos medios probatorios no tenian relacion
con los hechos controvertidos por o que se negd su admision. Es por ello
que el demandado, interpone recurso de apelacion frente a esta decision,
de acuerdo al numeral 2° del articulo 376 del CPC, aplicado
supletoriamente al proceso. Asimismo, en la resoluciéon de vista, se
resuelve dicho recurso de apelacion sefialando que dichas pericias no
constituyen un medio probatorio exacto puesto que son referenciales y no
tienen relacién entre el hecho y la actividad de verificacién que se pretende
alcanzar y por lo tanto el recurso de apelacion es desestimado.

En nuestra opinion, segun todo lo expuesto, dichos medios probatorios
debieron ser admitidos, teniendo en cuenta que fueron elaborados por
especialistas en la materia, ademas de cumplir con los principios de
preclusioén, pertinencia, utilidad, licitud e idoneidad. Consideramos que con
la decision del juzgado se ha vulnerado el derecho a probar del
demandado. Ademas, debid considerarse que dichos medios probatorios
tienen un contenido académico de fuente confiable, por lo que el juzgador
podria haberlas valorado, contrastandolas con otras fuentes de
informacion, lo cual no implica necesariamente tenerlas que incluir en la
sentencia. Decimos ello, ya que el juzgador ha recurrido, en primera
instancia, a fuentes informales no confiables tales como: Wikipedia o
“aprender en Internet’.

En ese mismo sentido, frente a la posicion de la Sala sobre la impertinencia
de dichos probatorios, Reynaldo Bustamante (1997) nos senala que:

En el caso de que exista duda sobre su impertinencia por no ser tan
manifiesta — por ejemplo-, cuando los medios probatorios ofrecidos,
pese a no guardar una relacién directa con los hechos alegados,
guardan una relacion indirecta-, se puede admitir tales medios
probatorios y diferir el pronunciamiento definitivo sobre su
pertinencia o impertinencia para el momento en que se dicte la
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sentencia o el auto que resuelve el incidente, ya que la decision
inicial sobre la pertinencia no ata o vincula al juzgador. (p. 180)

Asimismo, en la entrevista que le realizamos al Jurista Jorge Toyama
Miyagusuku, con respecto al presente caso, nos sefialé que consideraba
que si debieron admitirse dichos medios probatorios ya que estabamos
ante uno de los primeros casos de sanciones por expresiones de una red
social; por lo tanto, necesitdbamos especialistas para validar. Asimismo,
sefald que, aceptar la prueba no significa que le daras la razén a alguna de
las partes, sino aceptar la prueba significa valorarla, es una suerte de perito
de parte, sobre todo por ser un tema nuevo, no deberia haberse rechazado
de plano, finalizo.

4.3.2 ;Se ha vulnerado el derecho a la debida motivacién de las resoluciones

judiciales?
El demandado, ha sefalado que con la sentencia de primera instancia se
ha vulnerado su derecho a la debida motivaciéon de las resoluciones
judiciales. ¢En qué consiste este derecho? Este es una manifestacion del
derecho al debido proceso, no podria concebirse arbitrariedades en las
decisiones judiciales por lo que el juzgador tiene que motivar su resolucion,
una motivacion que contenga una fundamentacion juridica y que justifique
su decisién adoptada. El Tribunal Constitucional (2010) ha sefalado en su
sentencia N.° 0896-2009-PHC/TC que:

El derecho a la debida motivacion de las resoluciones judiciales
importa que los jueces, al resolver las causas, expresen las razones
o las justificaciones objetivas que los llevan a tomar una determinada
decision. Esas razones, (...) deben provenir no sélo del
ordenamiento juridico vigente ya aplicable al caso, sino de los
propios hechos debidamente acreditados en el tramite del proceso.
Sin embargo, la tutela del derecho a la motivaciéon de las
resoluciones judiciales no debe ni puede servir de pretexto para
someter a un nuevo examen las cuestiones de fondo ya decididas
por los jueves ordinarios

Asimismo, en la sentencia del Tribunal Constitucional (2008) (caso Giuliana
Llamoja) Exp. 0728-2008-PHC/TC, el colegiado ha senala seis elementos
que vulnerarian el derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales.

1. Se viola este derecho cuando la motivacion es existente o es sélo
aparente, en el sentido que no da cuenta de las razones minimas
que sustentan la decision o de que no responde a las alegaciones de
las partes del proceso, aparandose en frases sin ningun sustento
factico.
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2. Cuando hay falta de motivacién interna del razonamiento. Es
decir, cuando existe invalidez de una inferencia a partir de las
premisas que establece previamente el Juez en su decision y
cuando existe incoherencia narrativa.

3. Cuando hay deficiencias en la motivacion externa; justificacion de
las premisas, es decir cuando las premisas de las que parte el Juez
no han sido confrontadas o analizadas respecto a su validez factica
o juridica. (p. 6)

4. Cuando hay una motivacion insuficiente, es decir cuando ex
inexistente el minimo de motivacion exigible atendiendo a las
razones de hecho o de derecho indispensables para asumir que la
decision esta debidamente motivada”

5. Cuando Ila motivacion es sustancialmente incongruente,
cometiendo desviaciones que supongan modificacién o alteraciéon
del debate procesal.

6. Cuando en los casos de rechazo de demanda no hay una especial
justificacién o cuando, como producto de la decisidn jurisdiccional,
se afectan derechos fundamentales como el de libertad. (p. 6)

En el caso concreto, el demandado sefala que se ha vulnerado su derecho
a la debida motivacién de las resoluciones judiciales, dado que el Juez
estableci6 como premisa de su razonamiento que “Las expresiones
vertidas en la publicacion resultan ofensivas para cualquier persona...
(el resaltado es nuestro)”; sin embargo, concluye que estos insultos no
configuraron la falta grave porque el demandante no actué con animo de
injuria y no se ha acreditado el perjuicio al honor. Asimismo, en la
sentencia sefala que en el delito de injuria, la accion penal es privada, para
acto seguido cuestionar que el agraviado no haya presentado su denuncia.

Entonces, podemos evidenciar que efectivamente en la sentencia se
vulnera el derecho a una debida motivacion, configurandose el segundo
elemento que sefala el Tribunal Constitucional, el cual es que “hay falta de
motivacion interna del razonamiento. Es decir, existe incoherencia
narrativa” ya que hay claramente una contradiccion entre las conclusiones
y sus premisas establecidas al sefalar que las frases son ofensivas pero
no se acredita el perjuicio al honor.

Por otro lado, al mencionarse en la sentencia que “el directivo de RIPLEY,
a quien se le habria injuriado, no habria iniciado una comunicacion o una
denuncia del funcionario y por tanto no se habria acreditado que este lo
habria considerado una injuria hacia su persona” nos da a entender que el
delito de injuria es una accion penal privada y al no haberse accionado,
entonces no se configuraria falta grave laboral. Consideramos entonces
que el juzgador hace una inferencia errbnea porque tal como lo
mencionamos en lineas anteriores, el derecho penal y laboral son dos
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ramas de derecho distintos que no necesariamente podrian coincidir
respecto a una accion u omision que realice la persona que tipifique el
supuesto de hecho de la norma y de esta manera se requiera que ambas
vias procesales se activen necesariamente para sancionar el hecho. Por lo
tanto, en este punto, consideramos que se ha configurado nuevamente el
segundo elemento sefialado por el Tribunal Constitucional respecto a su
incoherencia narrativa y consecuentemente si se habria vulnerado el
derecho a una debida motivacion de las resoluciones judiciales.

4.3.3 Segun como se ha llevado a cabo el proceso, ¢qué pudo motivar al
demandante a desistirse del recurso de casacion interpuesto? ¢ Cabe el
desistimiento o la conciliacién en una instancia como ésta?

Para responder la primera pregunta tenemos que hacer una pequefa
resefia de lo que sucedid en el proceso; y es que si bien es cierto, en
primera instancia se declaré fundada la demanda, en segunda instancia la
Cuarta Sala Laboral Permanente de Lima, revoca la sentencia de primera
instancia y lo declara infundada. Por lo tanto, conforme a lo dispuesto en el
articulo 34° de la Nueva Ley Procesal del Trabajo, el demandante interpone
recurso de casacion. Sin embargo, el demandante desiste del recurso de
casacion, por lo que la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social
Transitoria resuelve tener por desistido el recurso de casacién interpuesto
por el demandante y resuelve archivar el proceso.

Cabe entonces preguntarnos, ;qué pudo motivar al demandante a
desistirse del recurso de casacion? Quiza nuestra pregunta pueda parecer
demasiado amplia, y si que lo es, pero nos la hemos formulado con la
finalidad de analizar si habia o no la probabilidad del demandante de que
puedan darle la razén, teniendo en cuenta los escritos presentados y su
postura realizada en todos los actos procesales.

El primer hecho que nos ha llamado la atencidon es lo referente a la
afirmacion falsa que senala el demandante cuando dice en su demanda: “la
demandada me acusa de haber incurrido en “falta grave” contemplada en
el inciso a) y f) del articulo 25° de la Ley sustantiva, asi como de una
supuesta inobservancia del articulo 74° de un Reglamento Interno de
Trabajo... pretendiendo aplicar un Reglamento Interno de Trabajo que el
demandante nunca recepciond ni se me hizo entrega de acuerdo a ley” (el
subrayado es nuestro). Sin embargo, se advierte con la contestacion de la
demanda que ello es falso en virtud del documento presentado por el
demandado como lo es el registro de entregables en el que se deja
constancia que el demandante firmé la recepcidn de un ejemplar del
Reglamento Interno de Trabajo; por lo tanto, se presume su conocimiento y
desmiente su postura.
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Por otro lado, otra de las afirmaciones del demandante es que “de acuerdo
a uniformes pronunciamientos de los Tribunales de Justicia, tanto
nacionales como extranjeros, estas expresiones del Facebook no son
consideradas medio probatorio validos para justificar un despido de un
trabajador...”; sin embargo, esta afirmacién también es desmentida con el
analisis comparado realizado en el articulo “Redes sociales y el despido
sancion” en donde se analiza diversos casos, tales como: “Kimberley
Swann”, “Virgin Atlantic”, “Dawnmarie Souza”, los cuales fueron resueltos
en los Tribunales del Reino Unido, Estados Unidos y Canada
respectivamente. En todos ellos, han sido las expresiones de las redes
sociales, los hechos que han abierto el debate sobre las sanciones frente a
los comportamientos de los trabajadores en su red social y muchas veces,
se han considerado estas expresiones como causales de despido. Por lo
tanto, la afirmacién del demandante falta a la verdad.

Finalmente, queremos observar el hecho de que el demandante haya
presentado citaciones del Primer Juzgado de Paz Letrado de Lince por la
comision de faltas, dando a entender que RIPLEY habria promovido estas
acciones en represalia a sus trabajadores; sin embargo, este hecho
también falta a la verdad, ya que el demandado sefiala que fue incorporado
a este proceso en calidad de agraviado. Vemos entonces, otro intento de
sorprender y confundir al juez, faltando a la verdad, obviando presentar la
documentacion completa y limitandose a presentar los documentos que lo
lleven a caer en error.

Debido a todos estos actos, podemos sefalar que no se ha respetado los
principios éticos y morales que deben primar en todo proceso; asimismo,
se ha atentado contra el principio de veracidad recogido en el articulo | del
Titulo Preliminar de la Ley N° 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo, al no
permitirse que el juez resuelva en base a la realidad de los hechos,
trastocando informacion en perjuicio de la otra parte. No es dificil
pronosticar que esta actitud habra de tomar en cuenta el juzgador al
momento de resolver; por lo que podriamos preveer que el recurso de
casacion sea declarada infundada. En el caso concreto, el demandante
formula desistimiento al recurso de casacion presentado, lo cual es una
forma especial de concluir el proceso de acuerdo al articulo 30° de la
Nueva Ley Procesal del Trabajo, accion que consideramos debié haber
sido consecuencia de la poca probabilidad de tener éxito en el proceso
debido a los hechos expuestos y a la sentencia de vista que resolvié en su
contra.

En ese mismo sentido, en la entrevista que le realizamos al jurista Jorge
Toyama, nos sehaldé que pudo haber un acuerdo entre el demandante y la
empresa para que pueda darse este desistimiento. Acuerdo que deviene en
probable, dados los hechos y los motivos expuestos anteriormente,
beneficiando este desistimiento, en mayor medida, al demandante.
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Por otro lado, con respecto a la pregunta de si cabe desistimiento o
conciliacion en la casacion, veamos qué nos sefala la Nueva Ley Procesal
del Trabajo en cada caso. En primer lugar, con respecto al desistimiento, la
oportunidad en la que se puede optar por esta forma de conclusion del
proceso la podemos encontrar sustentada en el articulo 342 del Cdodigo
Procesal Civil, que sefiala “Oportunidad.- El desistimiento del proceso o del
acto procesal se interpone antes que la situacién procesal que se renuncia
haya producido efecto...”. Ello en virtud de la primera disposicion
complementaria de la Nueva Ley Procesal de Trabajo que sefiala: “En lo no
previsto por esta Ley son de aplicacion supletoria las normas del Cddigo
Procesal Civil”’. Por lo tanto, al no haberse emitido pronunciamiento sobre
el recurso de casacion y consecuentemente “no haberse producido sus
efectos”, cabe el desistimiento en esta etapa del proceso.

En segundo lugar, con respecto a la conciliacion, la abogada Sara Campos
(2015), en su articulo “La Conciliacion en la Nueva Ley Procesal del
Trabajo” nos sefala que:

Existen tres formas de conciliacién: a) La conciliacion administrativa
ante el Ministerio de Trabajo; regulada en la Quinta Disposicion
Complementaria de la Nueva Ley Procesal del Trabajo, que
suspendera el plazo de caducidad en materia laboral; b) La
conciliacion judicial, que podra ocurrir por invitacion del juez, dentro
del proceso(intraproceso), cualquiera sea el estado en que se
encuentre, hasta antes de la notificacion de la sentencia con calidad
de cosa juzgada y la conciliacidon judicial como etapa del proceso,
como etapa obligatoria del proceso laboral; y finalmente, c) la
conciliacion extrajudicial y privada, que puede ser intraproceso, que
puede darse en cualquier etapa del proceso, constituyendo titulo de
ejecucion y extraproceso, que pueda darse previamente a la
demanda. (p. 213)

Entonces, podemos sefalar que cabe el desistimiento y la conciliacion en
la casacién, como formas especiales de conclusion del proceso; teniendo
en cuenta que la Nueva Ley Procesal del Trabajo ha previsto diversas
formas especiales de conclusiéon del proceso tales como: conciliacion,
allanamiento, reconocimiento de la demanda, transaccién, desistimiento o
abandono, concluyendo también cuando ambas partes inasisten por
segunda vez a cualquiera de las audiencias programadas en primera
instancia, tal como lo sefala el articulo 30, primer parrafo, de la Nueva Ley
Procesal del Trabajo. Efectivamente, ha habido un cambio en la Nueva
Ley Procesal del Trabajo ante la escueta forma de la derogada Ley 26636°,
con respecto a dichas formas especiales de conclusion del proceso tal
como lo describe la abogada Sara Campos (2015), quien sefiala:

La Anterior Ley Procesal del Trabajo, Ley N° 26636°, regulaba sélo
dos medios alternativos de extincion de la relacion procesal: la
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conciliacion y el desistimiento. Utilizandose supletoriamente el
Cddigo Procesal Civil para aplicar los modos de extincién del
proceso... Esta disyuntiva se dejo de lado con la NLPT, que de
forma expresa sefialoé los medios de extincidn del proceso; se dejo
de lado con una detallada mencion de los mismos. (p. 213)

Debido a que no en todas las instancias se ha aplicado correctamente la
Nueva Ley Procesal del Trabajo, en razén a lo sehalado anteriormente,
como por ejemplo: la no admision de los medios probatorios pertinentes
ofrecidos en primera instancia, hemos de observar que no se ha llevado a
cabo un debido proceso; ya que si bien es cierto, podemos estar de
acuerdo con la resolucién del fondo del asunto en la sentencia de vista,
mas no coincidimos con la forma, ya que consideramos que los medios
probatorios ofrecidos por el demandado debieron ser admitidos, lo cual no
necesariamente implicaria que estas deban formar parte de la sentencia;
sino que estas se valoren o en todo caso se discuta su pertinencia junto a
los demas aportes probatorios, antes de emitir sentencia.

4.3.4 Segun la posicion del bachiller ;Considera que se ha respetado el
derecho al debido proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva en el caso
concreto?

Consideramos que no se ha respetado el derecho a un debido proceso ni el
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva ya que se ha negado al
demandado su derecho a probar, no habiendo admitido medios probatorios
pertinentes como son los informes ofrecidos. Consideramos que estos
informes si tenian relevancia y eran pertinentes para conocer la doctrina
legal y la relevancia social de las redes sociales en dicho contexto. Como
se ha sefalado, el juez debié haber admitido estos medios probatorios sin
que sea necesario incluirlos dentro de la sentencia. Simplemente se los
debidé haber tomado en consideracion para poder proveer de informacion al
juzgador y de esa manera pueda tomar una mejor decision al momento de
resolver.

En la entrevista que tuvimos con el Dr. Jorge Toyama, para la elaboracion
del presente informe, le consultamos al respecto y senalé que deberia
haberse admitido dichos medios probatorios ofrecidos ya que son informes
elaborados por especialistas y estamos ante uno de los primeros casos de
sanciones por expresiones en redes sociales en el Peru. Ademas, sefalo,
aceptar la prueba no significa que le vas a dar la razén a una de las partes
sino valorarlas; sobre todo, por ser un tema nuevo, no deberia haberse
rechazado de plano estas pruebas. El peritaje no te dice cdmo resolver
sobre el tema de fondo, sino te da herramientas para una mejor evaluacion,
finalizo.
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Coincidimos con este punto de vista y reafirmamos nuestra posicién. Por
otro lado, tampoco se ha respetado el derecho al debido proceso ya que no
se ha motivado correctamente las resoluciones, deviniendo la sentencia en
incongruencias en su contenido e inferencias erroneas como la de senalar
como condicién la accion penal para configurarse la falta grave laboral.
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Conclusiones

1. Consideramos que si se ha configurado la falta grave laboral con las
publicaciones realizadas en Facebook, ya que se pudo inferir que
Facebook si es un medio de comunicacion mediante el cual se puede
injuriar o cometer otro tipo de delitos contra el honor. Por lo tanto, luego
de la aplicacion del Acuerdo Plenario N° 3-2006/CJ-116 y otros criterios
juridicos aceptados por la doctrina juridica, se ha determinado que el
actuar del demandante calza en la configuracion de las faltas graves
labores tales como: inobservancia al Reglamento Interno de Trabajo e
Injuria o faltamiento de palabra, ya que se ha vulnerado el honor de los
directivos de RIPLEY y de la misma empresa al compartir
publicaciones con palabras denigrantes y vejatorias sin afan de ser una
critica o un reclamo razonable, y consecuentemente se ha convertido
en una causa justa de despido relacionado con la conducta del
trabajador. También se evidencia que con respecto a la libertad de
expresion, no se ha vulnerado este derecho del demandante ya que no
se ha encontrado ningun tipo de censura hacia sus expresiones,
opiniones o gestos; por el contrario, se ha realizado un uso indebido de
este derecho que finalmente ha derivado en sancionable. Finalmente,
tampoco se encuentra en el caso que se haya atentado contra el
derecho a la libertad sindical ya que se ha permitido al demandante ser
parte del sindicato y se le ha dado las facilidades laborales para que
pueda cumplir su rol de dirigente.

2. Concluimos que el demandante si habria incurrido en responsabilidad
penal, teniendo en cuenta la descripcion abierta que contiene la norma
configurandose el tipo objetivo y subjetivo de la misma. Asimismo, al
haberse realizado la accion injuriosa mediante la red social Facebook,
tendra dicho accion contra el honor un mayor alcance que un periodico
o la television; configurandose asi la gravedad del hecho. Finalmente,
al establecerse el derecho penal como de ultima ratio y el derecho que
marca la pauta sobre los conceptos juridicos que puedan contener
otras ramas del derecho por el mismo hecho de proteger intereses
juridicos de interés publico, se puede concluir que segun una
interpretacion literal y sistematica del delito de injuria y la doctrina
juridica del Codigo Penal, si se habria cometido este delito en su forma
mas agravada como lo es la difamacion; dicho sea de paso, en omision
impropia, al poseer el demandante una posicion de garante sobre su
cuenta de Facebook, encontrandose en la obligacion de tutelar el bien
juridico “honor”.

3. No se ha respetado el derecho al debido proceso ni a la debida
motivacion de las resoluciones judiciales ya que se ha incurrido en
vicios que prohibe la norma, la doctrina juridica y la jurisprudencia,

61



como lo son: la no admision de los medios probatorios ofrecidos por las
partes, resultado pertinentes y hasta necesarios para la resolucion del
caso y la motivacién defectuosa e incongruente de la sentencia de
primera instancia. Sin embargo, en la etapa casatoria, no se ha
encontrado ningun vicio que haya invalidado el proceso ya que se
desistié del recurso cumpliendo con el debido procedimiento laboral
que exige la norma.
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