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Resumen:

La finalidad del presente trabajo es realizar un andlisis sobre la configuracion de los actos de
hostilidad cuando la dignidad profesional del trabajador puede ser afectada. En el presente
caso, surge el debate en torno a si es necesaria la materializacion efectiva del acto de
hostilidad para que este afecte la esfera del trabajador, y si, al no materializarse, el trabajador
estaria impedido de imputar actos de hostilidad. Asimismo, también permite desarrollar el
alcance del poder de direccion del empleador al modificar unilateralmente contenido
sustancial del contrato de trabajo y cuales serian sus limites. De tal manera, el presente
trabajo busca dar un enfoque diferente ante los casos donde los actos del empleador, en
virtud de su derecho a la libertad de empresa, puedan afectar directamente la dignidad
profesional del trabajador, y, a su vez, configurarse un acto de hostilidad. En igual sentido, se
plantea que el empleador se encuentra facultado para modificar de forma unilateral el
contenido sustancial del contrato de trabajo, siempre que la medida respete el limite de
razonabilidad y que responda a una necesidad empresarial. Para resolver la controversia
resulta necesario desarrollar instituciones juridicas propias del derecho laboral, como los
actos de hostilidad, principios y fundamentos laborales, y, el derecho procesal, como el interés
para obrar. Ante ello, la problematica es resuelta en atencién a los principios constitucionales,
los cuales desarrollan el derecho a la libertad de empresa y el derecho a la dignidad, misma
que se relaciona con el derecho a la buena reputacién y a la libertad de conciencia.
Finalmente, el trabajo concluye que, si bien Latina se encontraba facultada para modificar de
forma unilateral contenido sustancial del contrato de trabajo de la Sra. Perla Berrios, la

medida impuesta resulta ser un acto de hostilidad al exceder los limites del poder de direccion.

Palabras clave:

Actos de hostilidad, interés para obrar, libertad de empresa, poder de direccion, ius variandi,

derecho a la dignidad, libertad de conciencia y buena reputacion.
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l.  INTRODUCCION

A raiz de la baja demanda de la publicidad tradicional en los medios televisivos, en el 2014 la
Compafiia Latinoamericana de Radiodifusion S.A. (en adelante, “Latina”), implementd
nuevas disposiciones publicitarias, las cuales consistian en introducir menciones de
publicidad durante el desarrollo de los programas periodisticos. Dichas menciones tendrian

gue ser realizadas por los periodistas del canal.

Ante dicha situacion, la sefiora Perla Berrios Cabrera (en adelante, “la Sra. Perla Berrios”),
periodista del programa 90 Matinal, se opuso a continuar con la realizacion de las
disposiciones publicitarias, a razén de que no estaban previstas en su contrato de trabajo.
Asimismo, a su consideracion, la medida implementada por Latina transgredié su derecho a
la dignidad, en su calidad como profesional periodista pues supondria minimizar y

desnaturalizar su profesion.

Por tales razones, la Sra. Perla Berrios envié una serie de comunicaciones a los directivos
del canal con la finalidad de que se dejaran sin efecto las disposiciones publicitarias
planteadas. Sin embargo, los directivos de Latina mantuvieron firme su postura de mantener
dichas disposiciones, ya que resultaban ser importantes para la solvencia de los programas
del canal. En consecuencia, la Sra. Perla Berrios manifestd que ya no cumpliria las
disposiciones publicitarias, razén por la cual fue comunicada que seria removida a otro
programa. No obstante, el dia que se iba a cumplir el mandato, la Sra. Perla Berrios obtuvo
una licencia médica que fue prorrogada sucesivamente hasta el inicio de su licencia por
maternidad y hasta el fin del vinculo laboral. Es decir, la trabajadora no llegé a conducir el

programa al que fue removida.

Durante el tiempo que la Sra. Perla Berrios se encontraba con licencia por maternidad,
present6 un escrito solicitando el cese de hostilidad, bajo los términos del inciso g) del articulo
30 de la Ley de Competitividad y Productividad Laboral (en adelante, “LPCL"). Por su parte,
Latina justificd las disposiciones publicitarias y, en consecuencia, la Sra. Perla Berrios
comunicé su decision de dar por terminada la relacion laboral, exigiendo la indemnizacion por

despido arbitrario al incurrir en un acto de hostilidad.

En consecuencia, se inicié un proceso judicial en el cual se determinaria si las medidas
implementadas por Latina suponen un acto de hostilidad laboral que afect6 el derecho a la

dignidad de la Sra. Perla Berrios.



.  HECHOS REILEVANTES

I.1. Antecedentes

La Sra. Perla Berrios inicio su relacion con Latina desde enero de 2007 hasta febrero de 2016.
Inicialmente, el vinculo se generdé mediante un contrato de locacién de servicios, el cual tenia
vigencia desde el 1 de febrero de 2007 hasta el 31 de enero de 2008. Posteriormente, el 1 de
agosto de 2008 se suscribioé un contrato de plazo indeterminado en el que se establecié que
la Sra. Berrios realizaria labores de reportera y conductora de programas periodisticos que

designe Latina. En un principio, realiz6 labores de reportera y, luego, de conductora.

En el 2014, Latina establecié una nueva disposicion publicitaria, la cual implicaba que los
periodistas, entre ellos, la Sra. Perla Berrios, realizaran menciones publicitarias en los

programas periodisticos.

El 10 de agosto de 2015, cuestioné las disposiciones publicitarias que se le asignaron debido
a que consideraba que se le identificaba con una marca, cuando ella era una periodista. Por
ello, envié un correo electrénico al Director Periodistico y al Gerente de Noticias, el Sr.
Augusto Alvarez Rodrich, sugiriendo cambiar el enfoque de la mencién publicitaria para que

no se le identifique con la marca:

Propuesta inicial: “En corredores de Seguros Falabella estamos  contigo”

Sugerencia de la Sra. Perla Berrios: “Sugiero que se cambie ese ‘estamos contigo’ y

ponerlo en tercera persona: ‘estan contigo o con usted’.

Tiempo después, el 15 de octubre de 2015, la Sra. Perla Berrios volvié a observar las
menciones publicitarias. En dicha oportunidad, comunicé su “decision de abstenerse de
participar en las actividades publicitarias dentro del noticiero (...)"”, al no estar de acuerdo en
cdmo se plantea el tema. Sin embargo, Latina comunic6 que su contrato la obligaba a realizar
las menciones, dado que resultan importantes para lograr los objetivos comerciales del canal

y la subsistencia del programa que conducia.

En ese escenario, se le comunico que tenia que realizar menciones publicitarias en favor de
EsSalud, disposicion que se nego a realizarla. Ante dicha situacion, la Sra. Perla Berrios, el
20 de octubre de 2015, envié un correo electrénico al gerente general del canal, el Sr. Andrés
Badra Badra, en donde aprovechdé en manifestar su malestar ante los hechos acontecidos,
mencionando que considera incorrecto que como periodista se le “identifique con una marca
personal o con una entidad del estado (EsSalud)”, hecho que no estaba incluido en su
contrato. Ademas, resultaba incompatible que mencione las grandes inversiones y beneficios

gue genera EsSalud, y, de inmediato, se emitan reportajes sobre el deplorable estado delos



hospitales administrados por dicha entidad. Por ultimo, menciond que dicha situacion podria

generar su retiro del noticiero pero que estaba dispuesta acatarlo.

El 22 de octubre de 2015, el gerente de informaciones el Sr. Augusto Alvarez Rodrich, le
comunicé que seria removida, provisionalmente, del puesto de conductora de 90 Matinal. El
23 de octubre de 2015, la Sra. Perla Berrios solicitdé que se le informe el tiempo que duraré la
remocién y cuales serian sus nuevas funciones periodisticas. Latina respondié que,
provisionalmente, se encargaria de los programas de los dias sdbado 24 y domingo 25, pues

en dichos espacios no se encuentran previstos difundir menciones publicitarias.

El mismo dia, la Sra. Perla Berrios fue atendida de emergencia en la clinica al padecer dolor
pélvico, producto de su gestacion, lo que generd que se le otorgue un descanso médico -
justamente- en los dias sdbado 24 y domingo 25; descanso que termind siendo prorrogado
hasta el dia 26 de noviembre de 2015. Asimismo, desde el 27 de noviembre de 2015 iniciaba

su periodo de licencia por maternidad, el cual se extenderia hasta marzo de 2016.

El 18 de noviembre de 2015, mientras la Sra. Perla Berrios se encontraba con licencia por
maternidad, envié una carta notarial al Sr. Andrés Badra Badra, en la que le solicité “poner
freno” a las disposiciones publicitarias y gestionar una reunién personal para aclarar los
hechos. Latina respondi6 con una carta el mismo dia manifestando que dicha situacién seria
conversada “una vez que su estado de salud lo permita y que su descanso médico le autorice

a retomar sus labores”.

11.2. Procedimiento de cese de actos de hostilidad v extincién del vinculo
laboral

El 4 de enero de 2016, mientras se encontraba en su periodo de licencia por maternidad, la
Sra. Perla Berrios envié una carta notarial a Latina en la que imputa acto de hostilidad, con
la finalidad de que se deje sin efecto la decision de separarla del programa que habitualmente
conducia, asi como también dejar sin efecto las disposiciones publicitarias. La Sra. Perla
Berrios alegd que realiza una “funcion periodistica, sea como reportera o conductora, pero
no para la realizacién de labores de publicidad como anunciante de productos, bienes o
entidades”. Por tal motivo, considerd que dicha situacién contraviene lo dispuesto en el inciso
f) articulo 4 del Codigo de Etica Periodistica de la Federacion de Periodistas del Per( y se

ajustaria como un acto hostil, en atencién al inciso g) del articulo 30 de la LPCL:

“Articulo 30.- Son actos de hostilidad equiparables al despido los siguientes:

(..)

g) Los actos contra la moral y todos aquellos que afecten la dignidad deltrabajador.”



De tal manera, aleg6 la vulneracion de su dignidad como persona y como profesional
periodista, por lo que inici6 el procedimiento en mencion y otorgo el plazo conforme a ley para

que Latina ejerza sus descargos o enmiende su conducta.

El 8 de enero de 2016, Latina ejercio sus descargos y menciono que (i) la Sra. Perla Berrios
se encontraba en un estado de incapacidad temporal por prescripcion médica y por licencia
por maternidad, por lo que no pudo haberse generado algun acto de hostilidad si la misma no
ha estado laborando; (ii) asimismo, manifestaron que si bien no se estableci6 textualmente la
realizacion de menciones publicitarias, esta se encuentra contenida en la clausula séptima
del contrato de trabajo, la cual manifiesta que “la trabajadora prestara servicios en las

actividades complementarias _y accesorias correspondientes, asi como cualquier otra

actividad para cual sea designada”; (iii) ademas, que la realizacién de menciones publicitarias
constituyen un elemento esencial para la viabilidad y continuidad del programa; (iv) por ultimo,
que el Cédigo de Etica Periodistica no forma parte del marco regulador de la relacion laboral.

En consecuencia, rechazaron todo supuesto de afectacion a su dignidad y moral.

El 3 de febrero de 2016, la Sra. Perla Berrios comunicé a Latina que, ante su persistente
actuar ilegal de obligarla a realizar actividades publicitarias y en contravencion de las normas
éticas periodisticas, optaria por dar fin a la relacién laboral en atencion al inciso b) articulo 35
de la LPCL; solicitando la indemnizacion por despido previsto en el articulo 38 del mismo

cuerpo normativo.

11.3. Proceso judicial

El 5 de febrero de 2016, la Sra. Perla Berrios presenté una demanda de indemnizacion por
despido indirecto y el pago de beneficios sociales contra Latina mediante un proceso ordinario
laboral, regulado por la Ley N° 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo (en adelante, “NLPT").
El mismo seria tramitado, en primera instancia, por el Décimo Noveno (19) Juzgado

Especializado de Trabajo Permanente de la Corte Superior de Justicia de Lima.

I1.3.1. Demanda presentada por la Sra. Perla Berrios

En su demanda, la Sra. Perla Berrios planted los siguientes petitorios:

Pretensiones

Primera pretension | Indemnizacion por despido indirecto por el monto de

principal: S/144,000.00 (Ciento cuarenta y cuatro mil con 00/100 soles).




Segunda

pretension | Reconocimiento del vinculo laboral del periodo del 1 de enero de

principal: 2007 al 31 de julio de 2008; en consecuencia, el pago de
S/51,874.96 por los beneficios sociales que corresponden a
dicho periodo:
- Compensacion por tiempo de servicios: S/3,958.00.
- Gratificaciones: S/7,916.66.
- Vacaciones: S/.40,000.00.
- Utilidades de los periodos 2007 y 2008: debera ser
liquidado en ejecucion de sentencia
Tercera pretension | Beneficios sociales no liquidados por el monto de S/11,198.99
principal:
Primera pretension | Pago de intereses legales; pago de honorarios del abogado;
accesoria a las | costas del proceso

pretensiones

principales

1. Con respecto a la primera pretension principal, esta se funda en que la Sra. Perla

Berrios habria sufrido un acto de hostilidad equiparable al despido, al incurrir en el

inciso g) articulo 30 de la LPCL, por lo siguiente:

1.1.

1.2.

1.3.

La Sra. Perla Berrios habria objetado en reiteradas ocasiones las
disposiciones publicitarias planteadas por Latina, mostrando su rechazo con la

obligacion de realizar menciones publicitarias.

Las disposiciones publicitarias configuran abuso del poder de direccion, dado
gue se le estaria asignando labores que son contrarias a los principios éticos
del profesional periodista, con lo cual se afectaria su dignidad como persona y
profesional. Dicha situacion genera que transgrede su funcion periodistica,
reduciéndola a la de una anunciante de publicidad, desvirtuando su perfil e

imagen profesional.

En el contrato de trabajo no estaba prevista la posibilidad de que la Sra. Perla

Berrios realizara actividades de anunciante de publicidad. Ademas, no cabe la



posibilidad de que el anuncio de publicidad se enmarque como servicios
complementarios y accesorios pues tal hecho supondria una desnaturalizacion

de la funcién de periodista.

2. Con respecto a la segunda pretension principal, sobre la desnaturalizacion del
contrato de locacién de servicios, sus argumentos consistieron en que el vinculo que
mantuvo con Latina siempre fue de naturaleza laboral, por lo que el contrato de
locacion de servicios firmado el 1 de febrero de 2007 se encontraba desnaturalizado.
Asi, exigi6 el reconocimiento del vinculo laboral hasta el 31 de julio de 2008, fecha en

la que se suscribi6 el contrato de trabajo a plazo indeterminado.

3. La Sra. Perla Berrios sostuvo que, en base a la primacia de la realidad, se acredita
gue los servicios de reportera que brind6 fueron de forma subordinada; ya que se
encontraba bajo supervision y sujecion a las érdenes de los directivos del canal, asi
como también cumplia con su obligacion de asistir diariamente al centro de trabajo,
ademas que Latina le brindaba las herramientas para la ejecucion de sus servicios.
Para dar veracidad a lo mencionado, ofreci6 como medios probatorios videos
publicados en la plataforma YouTube, donde se logra visualizar a la Sra. Perla Berrios
realizando labores de reportera del canal. Por ultimo, resalté el numeral 23.2 del
articulo 23 de la NLPT, mencionando que acreditada la prestacion personal de
servicios debe operar la presunciéon de laboralidad en su favor. En consecuencia,

exigio la compensacion de los beneficios sociales acumulados en dicho periodo.

4.  Con respecto a la tercera pretension principal, en la que exigia los beneficios sociales

adeudados por el monto de S/11,198.99 (Once mil ciento noventa y ocho con 99/100
soles), la Sra. Perla Berrios desisti6 de dicha pretensién en la Audiencia de

Conciliacion llevada a cabo el 13 de octubre de 2016.

5.  Con respecto a la pretension accesoria a las pretensiones principales, se funda en el

pago de intereses legales, honorarios y costas del proceso.

I1.3.2. Contestacion de demanda presentada por Latina

Después de la negativa de las partes en arribar a una conciliacién, Latina - en atencion al
articulo 19 de la NLPT- contest6 la demanda negéandola y contradiciéndola en todos sus

extremos, bajo los siguientes argumentos:

Respecto a la pretension de despido indirecto, sostuvo que debia ser declarada improcedente

por los siguientes motivos:



1. La Sra. Perla Berrios carecia de interés para obrar al imputar actos de hostilidad, toda
vez que el inicio y desarrollo de cese de actos de hostilidad se desarroll6 mientras la
Sra. Perla Berrios no prestaba servicios efectivos para Latina: en un primer momento
por descanso médico y luego por encontrarse con licencia por maternidad. Por tanto,
los actos de hostilidad alegados por la Sra. Berrios nunca llegaron a materializarse de
forma efectiva al encontrarse la relacion suspendida. De tal manera, resultaba
imposible tener por cumplido el procedimiento y exigencia contemplada en el articulo
30 de la LPCL, ya que al encontrarse con licencia por maternidad no habria forma de

gque Latina enmiende su conducta.

2. Las disposiciones publicitarias responden integramente a una decision empresarial
para potenciar la ejecucion de publicidad no tradicional como herramienta para
sostener la viabilidad y continuidad de los programas del canal, entre los cuales se
encuentran los programas periodisticos. Ello se justifica en tanto existe baja demanda
de servicios publicitarios, por lo que resultaba necesario ajustarse a la variaciones y

demandas del mercado.

3. Las disposiciones publicitarias si se encontraban previstas en el contrato de trabajo.
Si bien no establece textualmente las menciones publicitarias como parte de sus
obligaciones, esta se encontraba contenido en la clausula séptima del contrato, como
“actividades complementarias y accesorias, asi como cualquier otra actividad para la
cual sea designada”, las cuales son inherentes a su condicion de conductora de un

espacio televisivo.

4. La Sra. Perla Berrios desconoce que ya habia consentido y aceptado las
disposiciones publicitarias; en consecuencia, resultaba extemporaneo su reclamo.
Latina resalt6 que la Sra. Perla Berrios ya habia acatado y cumplido con las
disposiciones publicitarias, inclusive, present6 observaciones y comentarios en cémo
deberian presentarse las menciones. Ademas, las disposiciones publicitarias vienen
desde mediados del 2014 y la Sra. Perla Berrios imputa actos de hostilidad en enero

de 2016, es decir, de forma extemporanea.

Respecto a la pretension de desnaturalizacién del contrato de locacién de servicios, Latina
sostuvo que, en dicho periodo, la Sra. Perla Berrios goz6 de plena autonomia técnica y
funcional para ejecutar sus actividades, lo cual no implicé subordinacion ni fiscalizacion
alguna. Ello suponia que su labor consistia netamente en brindar asesoria y que no existia

exclusividad entre las partes. Por tal motivo, no se mantuvo vinculo laboral en ese periodo.



11.3.3. Sentencia de primerainstancia

El 20 de julio de 2017, el Décimo Noveno (19) Juzgado Especializado Laboral Permanente

de la Corte Superior de Justicia de Lima (en adelante, “el Juzgado Laboral”) emitid la
Sentencia N° 182-2017-19°-JETP-NLPT, en la que declara fundada en parte la demanda,

sobre desnaturalizacién de contrato de locacion de servicios, y ordena el pago de una

indemnizacién por despido indirecto junto con el pago de beneficios sociales, por el monto

total de S/143,372.22 (Ciento cuarenta y tres mil trescientos setenta y dos con 22/100 soles).

1.

El Juzgado Laboral declar6 la desnaturalizacion del contrato de locacion de servicio y
la existencia de un contrato de trabajo desde el 1 de enero de 2007 hasta el 31 de
enero de 2008.

El Juzgado Laboral puso énfasis en la clausula segunda del contrato de locacion de
servicios (del periodo del 01 de febrero de 2007 al 31 de enero de 2008), en el que
establece que la Sra. Perla Berrios fue contratada para prestar servicios
independientes como “Asesora en el Departamento de Noticias”; no obstante, en el
cuarto parrafo se establece que “El locador no podra contar con la ayuda de terceros
(trabajadores y/o auxiliares) para la realizacién de los mismo”; infiriendo que la Sra.

Perla Berrios solo podia cumplir servicios de manera personal.

Asimismo, del contrato se desprende que Latina brindaria informacién y facilidades a
la Sra. Perla Berrios para la ejecucion de la labor. Bajo ese supuesto, se desprende
que los servicios de la Sra. Perla Berrios dependia de los mecanismos brindados,
desnaturalizando el contrato de locacién de servicios pues en dicha figura el locador

ejecuta sus servicios con sus propios medios y materiales.

Respecto al periodo del 1 de febrero de 2008 al 31 de julio de 2008, el Juzgado
consider6 que no se presentd medio probatorio que acredite que también presto
labores en ese periodo, resultandos insuficientes los videos de YouTube. En esta
linea, tomando en consideracion el principio de primacia de la realidad y la presuncién
legal iuris tantum, solo se tendria por acreditada la prestacion de la Sra. Perla Berrios
del 01 de febrero de 2007 al 31 de enero de 2008, misma que habria encubierto una

relacion laboral.

Como consecuencia de ello, se ordend el pago de gratificaciones legales por
S/4,000.00 (Cuatro mil con 00/100 soles); vacaciones por S/2,000.00 (Dos mil con
00/100 soles); compensacion por tiempo de servicios por S/2,222.22 (Dos mil

doscientos veintidds con 22/100 soles). El pago de utilidades de los periodos de 2007
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y 2008 fue declarado infundado debido a que la Sra. Perla Berrios no cumplié con

presentar medio probatorio alguno.

2.  El Juzgado Laboral ordené el pago de una indemnizacion por despido indirecto por el
monto de S/135,150.00 (Ciento treinta mil con 00/100), al haberse configurado un acto

hostil.

El Juzgado consider6 que el procedimiento de cese de actos de hostilidad fue
realizado de forma adecuada, desestimando el argumento respecto a la falta de
interés para obrar. Asimismo, hace énfasis en que la Sra. Perla Berrios -al término de
su licencia- habria ejecutado la obligacion de emitir anuncios publicitarios; en
consecuencia, carece de sentido sostener que el acto de hostilidad no se materializo,

pues de todas formas Latina pudo corregir su conducta.

Del tenor del contrato de trabajo no se logra evidenciar que se pacté como obligacién
de la Sra. Perla Berrios emitir anuncios publicitarios de terceros; por lo que Latina
modificé de forma sustancial el objeto de contratacién, transgrediendo la dignidad de

la Sra. Perla Berrios.

Por tales hechos, el Juzgado Laboral considerd que resultaba acreditado que Latina
incurrié en actos de hostilidad en contra de la Sra. Perla Berrios, otorgandole una

indemnizacién por despido indirecto.

I1.3.4. Recurso de apelaciéon de sentencia presentado por Latina

Al declararse fundada la demanda, el 31 de julio de 2017, Latina presentd recurso de
apelacién contra la sentencia de primera instancia, solicitando como pretension impugnatoria
la nulidad de la sentencia y que se ordene al Juzgado Laboral emitir un nuevo

pronunciamiento; o, en su defecto, se revoque lo resuelto y se declare infundada la demanda.

Latina sostiene que el Juzgado vulnera el deber de debida motivacién a las resoluciones
judiciales y el deber de valoracion adecuada de los medios probatorios, conforme al inciso 5)
del articulo 130 de la Constitucion Politica del Peru (en adelante, “la Constitucién™), los incisos
3) y 4) del articulo 122 del Cédigo Procesal Civil, el articulo 12 del Texto Unico Ordenado de
la Ley Orgéanica del Poder Judicial, Decreto Supremo N° 017-93-JUS.

1. Dicha afectaciéon se manifiesta en que se declaré la existencia de una relacién laboral
sin desarrollar o analizar la existencia del elemento de “subordinacion”, reduciendo

Unicamente a definir el concepto y sustentar su posicion sin medio probatorioalguno.
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Ademads, no se atendieron los argumentos expuestos en la contestacion de demanda

y los argumentos presentados por Latina.

Asimismo, reafirmo que no puede configurarse un acto de hostilidad y que el Juzgado
Laboral no analizé a cabalidad lo dispuesto en el articulo 30 de la LPCL, dado que al
no haberse materializado de forma efectiva el acto hostil, la Sra. Perla Berrios carecia

de interés para obrar.

El Juzgado Laboral ha omitido valorar y pronunciarse los argumentos presentados por
Latina, razon por la cual no advirtio que las disposiciones publicitarias se encontraban
contenidas en el contrato de trabajo y constituyen un elemento esencial para la

viabilidad y continuidad del programa.

Por ultimo, el Juzgado en su calculo de indemnizacion por despido omite los periodos

de suspensién de la relacion laboral.

I1.3.5. Sentencia de sequnda instancia

El 29 de mayo de 2018, la Séptima Sala Laboral Permanente de la Corte Superior de Justicia

de Lima (en adelante, la “Sala Laboral™), emiti6 la sentencia de vista mediante la cual confirma

la sentencia de primera instancia y ordena el pago de S/143,372.22 (ciento cuarenta y tres

mil trescientos setenta y dos con 22/100 soles), por concepto de compensacion por tiempo

de servicios, gratificaciones, vacaciones e indemnizacion por despido indirecto.

1.

Respecto a la vulneracion del debido proceso por no valorarse los medios probatorios,
determiné que Latina no habria especificado de forma concreta y precisa los medios

probatorios que no fueron valorados ni como deberian haber sido valorados.

Respecto a la materializacion efectiva del acto de hostilidad, la Sala Laboral consideré
gue si se habia materializado, incluso, de forma anterior a la carta de cese de actos
de hostilidad. Esta se materializ6 cuando se retiré a la Sra. Perla Berrios del programa
habitual que era conducido por ella. Ademas, el hecho de obligar a cumplir con las
disposiciones publicitarias constituye una afectacién a su dignidad como persona
humana, asi como también vulnera las normas éticas referidas a la profesion

periodistica.

Respecto a que se consider6 para el célculo de la indemnizacion por despido
arbitrario, los periodos en los que el vinculo laboral estaba suspendido, la Sala Laboral
manifestd que nuestra legislacion no ha establecido si el lapso de la suspensién

perfecta de labores debe considerarse 0 no computables a efectos de determinar el
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tiempo de servicios de la demanda. A criterio de la Sala, la suspension perfecta
regulada en el articulo 11 de la LPCL, hace referencia Unicamente a que se suspende
la prestacion del servicio y el pago de las remuneraciones, subsistiendo las demas

obligaciones del vinculo laboral

1.3.6. Recurso de casacion

El 12 de junio de 2018, Latina presenté su recurso de casacion ante la Corte Suprema,

solicitando como pretensién principal la nulidad de la sentencia de vista, y como pretension

subordinada se revoque y se declare infundada la demanda.

1.

Latina considerd que se habia incurrido en infraccidbn normativa respecto al numeral
5) del articulo 139 de la Constitucion, al considerar que la Sala Laboral present6
contenido difuso y genérico para fundamentar que se habria lesionado la dignidad de

la Sra. Perla Berrios.

Latina aleg6 la infraccion normativa del articulo 20 de la Constitucion, debido a que la
Sala Laboral pretendié que resultase aplicable las normas internas de los colegios
profesionales al presente caso, justificAandose con dicho dispositivo normativo para

justificar su decision.

Latina alegé como infraccion la inaplicacién del articulo 9 de la LCPL, dado que las
disposiciones publicitarias se encuentran protegida por la libertad de empresa;
asimismo, no puede considerarse que entre la narracién de noticias y las menciones
publicitarias exista un alto grado de diferencia que lesione derechos de la Sra. Perla

Berrios.

Por ultimo, declara la aplicacién indebida del literal g) del articulo 30° de la LCPL toda
vez que la Sra. Perla Berrios carece de interés para obrar al imputar actos de
hostilidad:

4.1. El acto de hostilidad no puede materializarse de forma efectiva si el vinculo
laboral se encontraba suspendido, razén por la cual resulta imposible que el

empleador pueda enmendar su conducta pues no se ha ejecutado.

4.2.  Elprocedimiento de actos de hostilidad vulnera el principio de inmediatez, pues
la imputacion se realiz6 luego de mas de un afio de introducida las

disposiciones publicitarias, es decir, habria un cierto grado de consentimiento.
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11.3.7. Sentencia casatoria

El 20 de enero de 2020, mediante la Casacion Laboral N° 18133-2018, la Segunda Sala de

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

declaré improcedente el recurso de casacion interpuesto por Latina, bajo los siguientes

argumentos:

1.

Respecto a la infraccion referida al numeral 5) del articulo 139 de la Constitucién
Politica del Perq, Latina no habria expresado ni demostrado la incidencia directa sobre
la decision impugnada, resultando aplicable la improcedencia, conforme a los incisos
2y 3 del articulo 36 de la NLPT.

Respecto a la infraccibn normativa por aplicacion indebida del articulo 20 de la
Constitucion Politica del Peru, Latina no expreso que norma -en reemplazo- debia ser
aplicable, resultando aplicable la improcedencia, conforme a los incisos 2 y 3 del
articulo 36 de la NLPT.

Respecto a la infraccion normativa por inaplicacion del articulo 9 de la LPCL, no
precis6 de manera clara ni precisa su causal, resultando aplicable la improcedencia,

conforme al inciso 2’ del articulo 36 de la NLPT.

Respecto a la infraccidn normativa por aplicacion indebida del literal g) del articulo 30
de la LPCL, no expres6 que norma -en reemplazo- debia ser aplicable, resultando

aplicable la improcedencia, conforme a los incisos 2 y 3 del articulo 36 de laNLPT.

IDENTIFICACION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

[.1. Estructura de los problemas juridicos

Primer problema principal: ¢ Es necesaria la materializacion efectiva del acto de

hostilidad para su configuracién?

1.1.  Primer problema secundario: ¢ La Sra. Perla Berrios tenia interés para obrar al
imputar actos de hostilidad a Latina, en atencion a principios y fundamentos

del proceso laboral?

1.2. Segundo problema secundario: ¢Existen instrumentos internacionales que

permitan dar un desarrollo en torno a la materializacion del acto de hostilidad?

1.3.  Tercer problema secundario: ¢ Resulta pertinente, para la evaluacion del caso,

la condicion de madre gestante de la Sra. Perla Berrios?
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2. Segundo problema principal: ¢Las disposiciones publicitarias planteadas por el
empleador (Latina) se encuentran dentro del marco del poder direccién o constituyen

un acto de hostilidad que vulnera la dignidad de la trabajadora?

2.1. Primer problema secundario: ¢El empleador (Latina) esta facultado para
realizar modificaciones sustanciales en el contrato de trabajo, de forma

unilateral?

2.2.  Segundo problema secundario: ¢ Las disposiciones publicitarias de Latina, que
provocaron la remocion del programa que conducia la Sra. Perla Berrios afecto

su dignidad?

IV. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

V.1 Primer problema principal: ;Es necesaria la materializacion efectiva del
acto de hostilidad para su configuracion?

El primer problema juridico supone ser el primer filtro para analizar el caso en cuestion, ya
gue se enfoca en analizar la procedencia de la demanda. De tal manera, se podra determinar
si es necesario que el acto de hostilidad se materialice de forma efectiva para que se configure
como tal. Esta problemética surge ante la imprecision del articulo 30° de la LPCL respecto a
si es necesaria la materializacién efectiva para imputar el tipo legal. En ese sentido, el
presente andlisis plantea una interpretacion ante situaciones de hostilidad percibida y no

ejecutada, en la que acto de hostilidad no se ha materializado de forma efectiva.

Para la defensa de Latina, la Sra. Perla Berrios carecia de interés para obrar pues imputd
actos de hostilidad cuando estos no se materializaron de forma efectiva. Como no se
materializaron no habria forma alguna que Latina pudiera enmendar la supuesta conducta
hostil, razon por la cual no puede configurarse la figura prevista en el articulo 30° de la LPCL;

por lo que la demanda tendria que haber sido declarada improcedente sin solucién de fondo.

IV.1.1. Antecedentes del problema

Para una mayor comprension de la problemética en cuestion, resulta necesario detallar

cronologicamente especificos que permitan resolver el problema:

Estado Hecho especifico
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Prestacion 1. El 20 de octubre de 2015, la Sra. Perla Berrios envié una
efectiva de comunicacion a Latina en la que manifestaba su rechazo a las

labores disposiciones publicitarias.

2. El 23 de octubre de 2015, Latina le comunicé que seria
removida a los programas matinales que se emiten el sabado
24 y domingo 25, en razon de su negativa de cumplir con las
disposiciones publicitarias.

3. El 23 de octubre de 2015, por la noche, la Sra. Perla Berrios
fue llevada de emergencia a la clinica por dolor pélvico,
producto de su embarazo de 28 semanas; obteniendo licencia
médica sucesiva hasta el 26 de noviembre de 2015.

4. El 26 de noviembre de 2015, inici6 la licencia por maternidad
de la Sra. Perla Berrios.

5. El 18 de noviembre de 2015, la Sra. Perla Berrios envié una
carta a Latina solicitando poner fin a las disposiciones
publicitarias. Ese mismo dia, Latina responde la carta
manifestando que no atenderan lo solicitado hasta cuando

termine su licencia por maternidad.

Procedimiento de cese de actos de hostilidad

6. El 4 de enero de 2016, la Sra. Perla Berrios envia una carta a
Latina en la que le imputa actos de hostilidad, a razén de las
disposiciones publicitarias y la remocién del programa que

conducia.

7. EI 7 de enero de 2016, Latina responde que no se configuré
un acto de hostilidad, pues no se ha materializado de forma

efectiva al encontrarse con licencia por maternidad.

8. El 3 de febrero de 2016, la Sra. Perla Berrios da por terminado
el vinculo laboral incurriendo en un despido indirecto al

configurarse un acto de hostilidad en su contra.
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En resumen, la remocién del programa que conducia no habria llegado a materializarse de
forma efectiva, dado que, un dia antes de que se ejecutara, la Sra. Perla Berrios obtuvo una
licencia médica que impidi6 que la medida cuestionada se ejecute o materialice. Dicha
licencia fue prorrogada sucesivamente hasta el inicio de su licencia por maternidad, ademas
el inicio y el final del procedimiento de cese de actos de hostilidad se dio en este periodo de

suspension laboral.

Por lo tanto, surge la interrogante de si la falta de materializacion efectiva del supuesto acto
hostil impide su configuracion. En otras palabras, si el hecho de que la Sra. Perla Berrios no
haya conducido los programas al que fue removida impide que pueda alegar ser victima de

actos de hostilidad.

A efectos de desarrollar la problemética, resulta necesario desprenderla bajo dos enfoques:
(i) por un lado, en torno a la naturaleza de los actos de hostilidad laboral; vy, (ii) por otro lado,

en torno a la manifestacion del interés para obrar al imputar actos de hostilidad.

IV.1.2. Los actos de hostilidad laboral

Los actos de hostilidad son aquellas conductas del empleador hacia el trabajador que causan
perjuicio, malestar o afectacion, tales como actos de violencia, acoso u otros

comportamientos que incluso pueden llegar a extinguir el vinculo laboral.

La regulacion de este supuesto tiene una larga data en el Perd. En un primer momento, se
insertd mediante el Reglamento de la Ley N° 4916, Ley del empleado particular, en la que
principalmente protegia al trabajador ante el traslado que pudiera perjudicar su salud e
intereses. Luego, su desarrollo fue ampliado en el Decreto Ley N° 22126, Ley que ampara el
derecho a mantener el vinculo laboral y sefiala causales de su recision, incluyendo la violencia
fisica o verbal y las imprudencias que pueda afectar la seguridad del trabajador. Por ultimo,
fue la Ley 24514, Ley de estabilidad laboral, la que optd por un desarrollo mas extensivo y
concreto, dandole énfasis a la falta de pago de remuneracion, a los actos contra la moral y
hostigamientos, entre otros. De tal manera, la evolucidén legislativa ha optado por una
creciente tipificacion de los supuestos en el que el trabajador puede resultar afectado,

estableciendo una clausula abierta para proteger su dignidad. (Salvador Florian, 2020).

Actualmente, la proteccion ante los actos de hostilidad deriva del articulo 1 de la Constitucion,
la cual consagra la dignidad de la persona como el fin supremo de la sociedad y el Estado.
Asimismo, en su articulo 23 se establece que “ninguna relacién puede limitar el ejercicio de

los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador”.
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De tal manera, los derechos del trabajador pueden terminar siendo transgredidos por el poder
de direccion del empleador si es utilizado de forma desproporcionada e ilegal. El poder de
direccion faculta al empleador “para introducir cambios o modificar turnos, dias u horas de
trabajo, asi como la forma y modalidad de la prestacion de las labores, dentro de criterios de
razonabilidad y teniendo en cuenta las necesidades del centro de trabajo.”, conforme al
articulo 9 de la LPCL.

La doctrina considera que la concurrencia de un acto de hostilidad se da en virtud a
comportamientos que son contrarios a los derechos fundamentales, los cuales lesionan la
dignidad del trabajador dado que en su relacion laboral existe una dependencia juridica o
sujecién con respecto al empleador. Asimismo, la proteccién no solo esta centrada en un
dafio psicolégico o fisico que pueda generarse, sino también a la naturaleza de los bienes
juridicos y derechos que se lesionan al trabajador, particularmente la dignidad e integridad

moral y psicoldgica del trabajador. (Arce, 2008).

Por lo expuesto, el empleador no puede realizar cambios que generen efectos contrarios a la
dignidad de sus trabajadores. En caso de hacerlo, se incurre en actos de hostilidad al exceder
la potestad que tiene el empleador. Sin embargo, este exceso de facultades del empleador
es controlado por los propios trabajadores mediante la imputacion de estos actos al

empleador. (Toyama, 2015).

La Casacion Laboral N° 17819-2015-Cajamarca y N° 7489-2016-Moquegua, concuerdan en

que,

“(...) se considera como actos de hostilidad a aquellas conductas del empleador que
implican el incumplimiento de sus obligaciones derivadas del contrato de trabajo y que
pueden dar lugar a su extincidbn y a ocasionar al trabajador un perjuicio, molestia,
hostigamiento, persecucion, agresién o ataque, que revelan el propdsito de aquél de

lesionar la relacion laboral y provocar el retiro del trabajador”.

En nuestra legislacion, los actos de hostilidad se encuentran estipulados -principalmente- en
los articulos 30y 36 de la LPCL, en la cual permite al trabajador accionar judicialmente cuando

cumple los siguientes cuatro elementos:
0) incurrencia de algunos de los actos calificados como hostiles

Para la configuracién de un acto de hostilidad es necesario que se concurran alguno
de los elementos previstos en el articulo 30 de la LPCL. Asi, los actos de hostilidad
previstos por el legislador responden a hechos realizados por el empleador en contra

de los intereses del trabajador, mismos que puedan afectar a su remuneracion,
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(ii)

(i)

(iv)

categoria, ascenso, vida, salud, lugar de trabajo, violencia, trato igualitario, moral y
dignidad.

Cabe destacar que, de la redaccion del presente articulo, no se establece
textualmente si ello resulta también aplicable a los casos donde los actos no llegaron
a ejecutarse, es decir, no se materializaron. Por lo que serd necesario realizar un

andlisis profundo respecto a ello.
emplazamiento por escrito al empleador de la imputacién de actos hostiles;

En segundo lugar, es necesario que el empleador tome conocimiento de los hechos
que se le atribuyen. Ello significa que el trabajador debe enviar un documento en el
gque describa los actos que estarian generando un perjuicio grave a sus derechos e
intereses, solicitando la terminacion de dichos actos. Dicha comunicacion debe ser
por escrito y debe existir una conexién entre la actitud del empleador y el perjuicio que

alega el trabajador.

otorgamiento de un plazo razonable de seis dias para que el empleador efectie sus

descargos o enmiende su conducta;

El tercer elemento se centra en el accionar del empleador: por un lado, el empleador
puede justificar que no se incurridé en acto hostil; y, por otro lado, acepta lo sostenido

por el trabajador y enmienda su conducta.

Respecto al supuesto de que el empleador ejerza sus descargos Yy justifique su
medida, este es acorde a la facultad que tiene el empleador para realizar
moadificaciones en la forma y modalidad de la prestacién de las labores, siempre que
sea conforme a los limites establecidos. Ello supone que el empleador debera justificar
el por qué el acto no deviene en hostil. Sin embargo, en caso el trabajador no se
encuentre conforme con la respuesta del empleador, estaré habilitado para darse por
despedido y solicitar una indemnizacién por despido arbitrario via proceso judicial.
Respecto al supuesto en que el empleador acepte los actos imputados y enmiende su
conducta, ello satisface los derechos e intereses del trabajador dando por concluidos
los actos de hostilidad. Dicho supuesto resulta ser el fin idéneo de esta institucion
juridica a efectos de mantener el vinculo laboral. Cabe resaltar que, si el trabajador

vuelve a sentir un escenario hostil, se puede volver a imputar los actos hostiles.

la demanda es presentada a los treinta dias naturales de producido el hecho.
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En caso el empleador se niegue a enmendar su conducta, el trabajador se encontrara
habilitado para interponer una indemnizacion por despido indirecto, si asi lo considera.
La demanda debera ser interpuesta dentro de los treinta dias naturales de producido

el hecho.

IV.1.3. Elinterés paraobrar en la imputacién de actos de hostilidad

Latina sostiene que para la configuracion del acto de hostilidad supone y requiere la
materializacion efectiva de elementos previstos como hostiles, elementos que no pudieron

tener lugar dado que la Sra. Perla Berrios se encontraba con licencia por maternidad.

El interés para obrar supone ser una figura procesal que ha generado largo debate en la
doctrina nacional e internacional, tanto por su definicion como su aplicacion. Para la doctrina,
el interés para obrar surge para “analizar ‘la utilidad’ [énfasis agregado] que el proceso

puede proveer a la necesidad de tutela [énfasis agregado] invocada por las partes”.
(Avendario, 2010, p. 64) .

Por su parte, el profesor Monroy ha desarrollado que el interés para obrar es aquella
necesidad inmediata, actual e irremplazable [énfasis agregado] para recibir tutela
jurisdiccional, por lo que “si no existe esa necesidad [énfasis agregado] de acudir al 6rgano
jurisdiccional o si no habra utilidad [énfasis agregado], no existe interés para obrar.”
(Avendafio, 2010, p. 65).

En tal sentido, el interés para obrar es la circunstancia que genera la necesidad de exigir la
tutela de un interés a la via jurisdiccional, dado que esta via resulta ser utilidad para el fin
perseguido; con lo cual para adquirir dicho interés es necesario el cumplimiento de los

requisitos que facultan accionar judicialmente.

Esta institucion procesal es un requisito esencial para la postulacion del proceso. Conforme
al articulo 427 del Cdodigo Procesal Civil la demanda es declarada improcedente si la misma
carece de interés para obrar. Si bien la figura del interés para obrar ha sido confundida por
una parte de la doctrina con la legitimidad para obrar, han sido las leyes posteriores las que

han dado contenido al interés para obrar.

Tal es el caso del articulo 6 de la Ley N° 26872, Ley de Conciliacion, el cual establece que el
juez declara improcedente la demanda por falta de interés para obrar si previamente no se
ha superado el requisito de asistir una audiencia de conciliacion. Es decir, el contenido del
interés para obrar también se manifiesta en la medida de que se debe cumplir con los

presupuestos necesarios del tipo legal para accionar judicialmente
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Por ejemplo, el caso del trabajador despedido arbitrariamente por su empleador. En dicho
caso, el interés para obrar se manifiesta en la medida que existe una necesidad de tutelar su
derecho al trabajo, y este podréa realizarse mediante la interposicion de una demanda por
despido arbitrario en sede judicial; por tanto, dicho trabajador retne los elementos para poder

exigir la tutela del derecho vulnerado.

Si bien nuestro marco normativo no tiene prevista una excepcion procesal para la falta de
interés para obrar, ello no impide que no pueda ser alegada. Por ejemplo, el caso del
trabajador que exige la indemnizacion por despido indirecto al alegar actos de hostilidad; sin

embargo, no inicié el procedimiento previsto para los actos de hostilidad.

En dicho escenario, el proceso planteado no satisface su derecho pues debi6 iniciar el
procedimiento respectivo. Caso similar de la persona que demanda el pago de beneficios
sociales a una empresa para la cual nunca prest6 servicios de forma directa ni indirecta,

convirtiendo el proceso en indtil al no tener interés para obrar.

Por ello, el juez puede declarar la improcedencia al no cumplir el requisito de interés para
obrar. De igual manera, puede declarar la nulidad de oficio al considerar que el interés para
obrar no podra ser subsanado, conforme al articulo 176 del Cédigo Procesal Civily 17 de la
NLPT. En resumen, el interés para obrar resulta ser necesario para determinar si la demanda

de la Sra. Perla Berrios resulta procedente.

En el presente caso, la Sra. Perla Berrios alega ser victima de actos de hostilidad, por lo que
solicitd por escrito el cese de estos actos a Latina. Por su parte, Latina ejercié sus descargos
justificando su conducta, razén por la cual la Sra. Perla Berrios opt6 por la tutela jurisdiccional

efectiva para la defensa de sus derechos.

Asi las cosas, la Sra. Perla Berrios sostiene que el acto de hostilidad realizado por Latina se
encuentra comprendido en el inciso g) del articulo 30 de la LPCL: “Los actos del empleador
contra la moral y todos aquellos que afecten la dignidad del trabajador”, producto de las
disposiciones publicitarias y la remocién del programa que conducia.

Por su parte, Latina sostiene que no se ha configurado lo dispuesto en el inciso g) del articulo
30 de la LPCL, ya que los actos hostiles no se materializaron, dado que la Sra. Perla Berrios

se encontraba con licencia por maternidad.

En otras palabras, no hubo una afectacion efectiva a la Sra. Perla Berrios pues no llegé a
conducir el programa al que fue removida. Ademas, que el acto no se haya materializado
impide que Latina pueda enmendar su conducta. Por lo tanto, Latina considera que la Sra.
Perla carece de interés para obrar al imputar actos de hostilidad.
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IV.1.4. Analisis del problema

Para empezar, el articulo 30 de la LPCL no precisa si es necesaria la materializacién efectiva
del acto de hostilidad para su configuracion. Sin embargo, considero que para los casos
donde la dignidad del trabajador se ve comprometida, existen herramientas suficientes para
concluir que el acto de hostilidad no necesita materializarse de forma efectiva para su
configuracion, ya que, en ciertas situaciones, aunque no se materialicen igual generan una

afectacion real al trabajador.

Si bien el Juzgado Laboral llegé a la conclusion correcta al desestimar el argumento de Latina,
gue sostenia que el acto de hostilidad no se configura si no se materializa de forma efectiva,

el razonamiento utilizado resulta insuficiente.

El Juzgado Laboral anicamente se centr6 en la afectacion futura, enfocandose en que la
afectacioén se realizaria cuando la Sra. Perla Berrios volviera de licencia de maternidad y deja
de lado la afectacion real e inmediata que ocurre en el momento. Omitir este aspecto puede
llevar a tener una interpretacién incompleta o erronea del hecho. En ese sentido, resultaba
necesario que el Juzgado también analice los efectos inmediatos, pues los actos hostilidad

puede tener repercusiones asi no se materialicen de forma efectiva.

Ademas, el Juzgado Laboral considerd que existia certeza de ejecucion, dado que los actos
de hostilidad se realizarian cuando la Sra. Perla Berrios volviera de su licencia de maternidad.
Sin embargo, ¢,qué ocurre si no hay certeza de que se realizara en algin momento?, por
ejemplo, el trabajador que es amenazado todos los dias que en algin momento sera
despedido 0 que sera rebajada su categoria. La sola amenaza de despido o rebaja de
categoria ya esta generando un ambiente hostil en la que el trabajador se encontraria
consecutivamente bajo miedo y presion; ademas, al no haber certeza de materializacion se
podria ver impedido de imputar de actos de hostilidad. Centrarnos Unicamente en el enfoque
a futuro de la afectacion del acto de hostilidad podria errbneamente sugerir que el acto de

hostilidad gira en torno a su materializacion.
De lo mencionado por el Juzgado Laboral, se podria concluir erroneamente, lo siguiente:
1. que solo con la materializacién efectiva del acto de hostilidad hay afectacion;

Sin embargo, ello es incorrecto, dado que saber que seria cambiada de programa por
defender sus principios como profesional periodista ya la afectaba. No era necesaria
la ejecucidn efectiva del acto de hostilidad para que exista afectacion. Es decir, no era
necesario que la Sra. Perla Berrios tuviera que conducir el programa que fue

reasignada para que recién se configure un acto de hostilidad.
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2. que los actos de hostilidad solo adquieren proteccion cuando hay certeza de que se

ejecutaran.

Ello también resulta incorrecto. Como se advirtio, dicha interpretacion deja de lado los
casos donde no existe certeza de cuando se ejecutard el acto, por ejemplo, el caso
del trabajador que es amenazado que sera suspendido en algin momento y no tiene
certeza de cuando se hara efectiva dicha suspension. En tal sentido, ese escenario

ya le genera una afectacion directa al trabajador.

Por tanto, el Juzgado Laboral al no tomar en consideracién el escenario completo del caso,
deja de lado situaciones en la que también hay un margen de accion de proteccion al

trabajador.

Por otro lado, la Sala Superior realizd un analisis bastante interesante respecto a la
materializacion del acto de hostilidad. Sostuvo si se materializaron, incluso, antes del
emplazamiento de cese de actos de hostilidad, especificamente, cuando la retiraron del
programa habitual para asignarla provisionalmente a otro programa periodistico. Ademas,
gue Latina mantuvo el mandato de las disposiciones publicitarias, pese a que la Sra. Perla

Berrios comunico que ello la afectaba.

Lo propuesto por la Sala Superior resulta valido en la medida que logra justificar que el acto
se habia materializado en dos momentos: i) cuando la cambiaron de programa, y ii) cuando
Latina mantuvo las disposiciones publicitarias. Posicién que considero correcta, en la medida
de que cambiarla de programa ya suponia una afectacion, no siendo necesaria que se realice
el acto. Es mas, dicha interpretacion protege al trabajador, ya que no resulta necesario que

se materialice de forma efectiva para que se genere el dafio.

Latina, en su recurso de casacion, cuestiona los argumentos y hace énfasis en la ausencia

de materializacion efectiva del acto hostil. dado que la Sra. Perla Berrios no lleg6 a

conducir el programa al que fue removida provisionalmente por estar con licencia por

maternidad.

Latina reiterd que al no haber materializacion efectiva del acto no podia configurarse un acto
hostil, por lo que se careceria del elemento que otorga la posibilidad al empleador de
enmendar su conducta. Por tanto, al no poder el empleador enmendar su conducta, no podria
configurarse lo establecido en el articulo 30° de la LPCL, pues que el empleador pueda
enmendar su conducta resulta ser un elemento esencial del tipo legal; en consecuencia, la
Sra. Perla Berrios carecia de interés para obrar al imputar acto de hostilidad, por lo que la

demanda deberia declararse improcedente.

23



A mi consideracion, lo expuesto por Latina carece de sustento en la medida que el elemento
gue otorga la posibilidad al empleador de enmendar su conducta si se habia configurado, v,
contrariamente, Latina opté por no enmendar su conducta. Ello se corrobora en la carta de
descargos de fecha 7 de enero de 2016 en la que Latina reafirma su accionar al considerar

gque se encuentra dentro del margen de la ley.

Latina, al realizar sus descargos justificando su accionar demostré que no tenia intencion de
enmendar su conducta. Por tanto, la supuesta imposibilidad de enmendar su conducta por
parte de Latina carece de sentido y resulta contradictoria. Asi, el argumento sobre que no se
configurd de forma idénea uno de los elementos previstos en el 30° de la LPCL deviene en

irrazonable.

A mi parecer, para la configuracion del acto de hostilidad, tipificado en el inciso g) del articulo
30 de la LPCL, “g) Los actos contra la moral y todos aquellos que afecten la dignidad del
trabajador.”, no es necesaria su materializacion efectiva, dado que la sola posibilidad de
ocurrencia puede suponer una afectacion real al trabajador. Lo mencionado se sustenta en

los siguientes cuestionamientos:

IV.1.4.1. cLa Sra. Perla Berrios tenia interés para obrar al
imputar actos de hostilidad a Latina, en atencion a
principios vy fundamentos del proceso laboral?

Considero que la interpretacion que realiza Latina sobre la supuesta falta de interés para
obrar de la Sra. Perla Berrios por no haberse materializado de forma efectiva el acto de
hostilidad, es incorrecto. Dicha interpretacion deja de lado detalles propios del proceso

laboral, y pretende limitar inicamente el proceso laboral a una légica civil.

Conforme al Cddigo Procesal Civil, la falta de interés para obrar resulta ser una causa valida
para declarar la improcedencia de la demanda. De tal manera, el interés para obrar supone
ser la configuracion ideal del tipo legal y el agotamiento de todos los medios necesarios para
satisfacer la pretension material, siendo la Unica via de proteccion la tutela jurisdiccional
efectiva. En otras palabras, el interés para obrar se justificara en tanto la Sra. Perla Berrios
logra cumplir la configuracién ideal de los actos de hostilidad previstos en el articulo 30 de la
LPCL.

Bajo dicha premisa, si se demuestra que para la configuracion de un acto de hostilidad es
necesaria su materializacién efectiva, la Sra. Perla Berrios carecia de interés para obrar al
imputar actos de hostilidad a su empleador; en consecuencia, la demanda tendria que ser

rechazada sin discusion de fondo. Posicidon que no comparto.
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En mi opinién, en algunos casos la materializacion efectiva del acto de hostilidad resulta
necesaria para que pueda configurarse; por ejemplo, en los casos donde el empleador
incumple medidas de higiene y seguridad a la vida y salud del trabajador (previstos como
actos de hostilidad en el inciso d) del articulo 30 de la LPCL). En ese contexto, es necesario
que el empleador incumpla un hecho concreto, especificamente, normas de seguridad y salud
en el trabajo. Por tanto, en ese escenario resulta coherente la necesidad de materializacion
efectiva para que se configure el tipo legal. No obstante, dicho analisis no puede ser traslado

en los casos donde la dignidad se ve comprometida.

Desde una Optica procesal, el planteamiento de Latina de improcedencia por falta de interés
podria resultar logico a la luz del proceso civil. Adema4s, en los procesales laborales no solo
resulta aplicable la NLPT, sino también supletoriamente el Codigo Procesal Civil. Es mas, la
NLPT en el articulo 17, faculta al juez declarar la improcedencia de la demanda en caso lo
considere. Por tanto, si se determina la falta de interés para obrar de la Sra. Perla Berrios, la

demanda puede ser declarada improcedente.

En un proceso judicial, el interés para obrar, supone ser un filtro en tanto evita que se acepten
y resuelvan demandas sin relevancia, carente de necesidad y sin la configuracién del tipo
legal. Por ejemplo, el caso del trabajador que demanda el pago de beneficios sociales
inexistentes que no estan regulados en la ley, en el contrato de trabajo, acuerdos colectivos,
o costumbre. En dicho caso es evidente que no se configura el tipo legal para reclamar los
beneficios sociales, en tanto se estaria exigiendo un concepto que no tiene derecho a obtener;
por ello, es evidente la improcedencia de dicho reclamo. Asi, la institucion procesal del interés

para obrar permite que el proceso sea corto, rapido, directo y util.

Sin embargo, su aplicacion no puede dejar de lado la naturaleza laboral del conflicto, lo cual
supone gue los principios procesales resultan ser complementarios a la irrenunciabilidad de
los derechos laborales y al enfoque tuitivo del derecho laboral. Ello genera que el proceso
laboral se distinga del proceso civil, sobreponiéndose la orientacién tuitiva antes que
formalismos que bien pueden ser superados por el Juez. En ese contexto, el interés para

obrar debe ser interpretado conforme a la naturaleza propia del proceso laboral.

1.  Alrevisar el articulo Il de la NLPT, observamos que el proceso laboral se fundamenta
en el principio de socializacion que tiene como finalidad compensar la debilidad
contractual entre el trabajador y el empleador, ello en tanto existe una asimetria de

poder entre ambas partes.

Por tal motivo, resulta necesario que el juez evalle el escenario litigioso a efectos de

desterrar todo indicio que genera desigualdad y que impida al trabajador poder
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acceder a su reclamo. Este mecanismo nos permite poder tener un escenario mas
amplio en torno a la configuracion del acto de hostilidad cuando existe la posibilidad
de que el trabajador sea afectado. En tal sentido, no podria limitarse la posibilidad de
que el trabajador cuestione la afectacion de su dignidad, mas aun cuando el

empleador podria aprovechar formalismos legales para impedir su reclamo.

2. Asimismo, el proceso laboral se fundamenta en el principio pro actione, el cual
significa el deber del juez en interpretar los requisitos y presupuestos procesales en
el sentido que sea més favorable a la plena efectividad del derecho y a obtener una
resolucion vélida sobre el fondo. En esencia, ante la duda de algun precepto, la opcién
debera ser la que permita la continuacion del proceso, privilegiando el fondo sobre la

forma (Casacion Laboral 4791-2011 Moquegua).

Por tanto, por mas que Latina pretenda dar una interpretacion restrictiva sobre la
configuracion de los actos de hostilidad, dicha interpretacién no puede impedir que el
reclamo del trabajador sea analizado. En ese escenario, corresponde aplicar el
principio pro actione, mismo que supone la continuacién del proceso en caso de duda,
asegurando que el proceso siga su curso, beneficiando tanto al trabajador como al

empleador.

En el presente caso, si bien podria existir duda en torno a si es requisito la
materializacién efectiva del acto de hostilidad para su configuracion, resulta
cuestionable que Latina pretenda que se declare la improcedencia del caso con la
finalidad que el proceso fracase sin discusion de fondo. Lo planteado por Latina impide
que la Sra. Perla Berrios pueda exigir la tutela de sus derechos. Por tanto, lo solicitado

por Latina es contrario al principio pro actione que fundamenta el proceso laboral.

En conclusion, es falso que la Sra. Perla Berrios no tiene interés para obrar. En virtud de los
principios de socializacion y de pro actione, que fundamentan el proceso laboral bajo un
enfoque tuitivo, y considerando la naturaleza de los actos de hostilidad, no es necesaria la
materializacion efectiva del acto de hostilidad contra la dignidad del trabajador para que se

adquiera interés para obrar

Por tanto, no se puede amparar el argumento de Latina, en tanto la Sra. Perla Berrios goza
de interés para obrar al imputar actos de hostilidad contra su empleador.
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IV.1.4.2. LEXisten instrumentos internacionales que permitan
dar un desarrollo en torno ala materializaciéon del

acto de hostilidad?
En junio de 2021 entr6 en vigor el Convenio 190 - Convenio sobre la violencia y el acoso de

la OIT del 2019. En su primer articulo, establece que

“la expresion «violencia y acoso» en el mundo del trabajo desigha un conjunto de
comportamientos y practicas inaceptables, o de amenazas de tales comportamientos y
practicas, ya sea que se manifiesten una sola vez o de manera repetida, que tengan
por objeto, que causen o sean susceptibles de causar, un dafo fisico, psicolégico,

sexual o econémico, e incluye la violencia y el acoso por razon de género, (...)".

El Convenio 190 y la Recomendacién No. 206, regulan la violencia y el acoso en el ambito
laboral, convirtiéndose en una herramienta importante para el desarrollo sobre los &mbitos y
formas en el que se desarrolla la violencia y acoso laboral. La OIT ha puesto énfasis en la
necesidad de mantener un ambiente laboral que se encuentre libre de manifestaciones que

puedan generar un ambiente hostil.

Bien hace la OIT al brindar una definicién de caracter general sobre el acoso y violencia, dado
gue permite la posibilidad de una adecuacion armoniosa del Convenio 190 a las figuras
juridicas afines de cada pais. De igual manera, el Convenio 190 reconoce que la afectacion
en un ambiente de violencia y acoso puede ser realizado mediante amenazas, no siendo

suficiente la materializacion efectiva de la violencia o acoso.

A mi consideracion, el concepto de violencia y acoso recogido en el Convenio 190 resulta
aplicable a los actos hostiles regulados en la LPCL, en la medida que ambos instrumentos
normativos responden a la proteccion del trabajador en un ambiente de acoso u hostilidad por
parte del empleador. De tal manera, resulta adecuado interpretar la correcta configuracion de
los actos de hostilidad regulados en el articulo 30 de la LPCL, en conformidad con lo dispuesto

en el Convenio 190.

Por su parte, la legislacion peruana se ha encargado de introducir este instrumento normativo.
El 7 de noviembre de 2024, se publico la Ley N° 32155 - Ley que modifica la Ley N° 29497 -
Nueva Ley Procesal del Trabajo, en la que se les otorga facultades a los juzgados de paz
letrados laborales para atender los actos de hostilidad, entendidos como acoso: “(...) 7) los
casos de actos de hostilidad del empleador, entendidos como actos de acoso moral (...)".
Asimismo, el 11 de diciembre de 2024, se emiti6 la Resolucion Administrativa N° 000429-

2024-CE-PJ, en la que se aclaré que “Los actos de hostilidad a los que se hace referencia
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en el numeral 7) (...) comprende todos los sefialados en el articulo 30° (LPCL), incluidos los

actos de acoso moral (...)".

A modo resumen, el Convenio 190 desarrolla la violencia y el acoso en ambientes laborales
y la norma peruana se encarg6 de equiparlo con el articulo 30 de la LPCL, es decir, los actos
de hostilidad. El legislador aprovech6 en dar una adecuacion correcta del Convenio 190 a la
normativa peruana, aprovechando la semejanza entre la concurrencia de actos de hostilidad

y la violencia y el acoso en el trabajo.

Respecto al caso en concreto, pese a que el articulo 30 de la LPCL no desarrolla en torno a
la materializacion efectiva de los actos de hostilidad; el Convenio 190 ha dejado en evidencia
que la proteccién al trabajador alcanza también en los casos donde no se ha materializado

de forma efectiva el acto, siendo suficiente que genera afectacion al trabajador.

Por otro lado, la aplicacién de lo dispuesto en el Convenio 190 se justifica en tanto el articulo
IV de la NLPT establece que los jueces laborales imparten justicia con arreglo de la
Constitucién y los tratados internacionales. Ello en relacion al articulo 56 de la Constitucion,
la cual reconoce a los tratados ratificados por el Pert como parte del derecho nacional. Por
ultimo, la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, precisa que las normas
relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y
acuerdos internacionales ratificados por el Perd. En atencién a ello, la Décima Disposicion
Complementaria de la NLPT establece que el juez de trabajo se encuentra sujeto a los

pronunciamientos de la OIT.

Por tanto, el Convenio 190 de la OIT resulta ser aplicable para el desarrollo del caso,
implicando que el juez peruano debe tomar en consideracion, reconoce que los actos hostiles
pueden realizarse sin necesidad de que se materialicen de forma efectiva (por ejemplo, la
amenaza), dado que de todas formas terminan generando perjuicio en el trabajador. Es decir,
si bien la Sra. Perla Berrios no llegd a conducir el programa que fue reasignada, no era

necesaria que ello tenga que ocurrir para que recién pueda configurar el acto hostil.

IV.1.4.3. .Resulta pertinente, para la evaluacion del caso, la
condicion de madre gestante de la Sra. Perla

Berrios?
Resulta cuestionable que tanto el Juzgado Laboral como la Sala Laboral no se detuvieran a
analizar sobre el periodo de gestacion de la Sra. Perla Berrios. Ello hubiera permitido ver el
desarrollo del caso bajo la aplicacién de principios y fundamentos del proceso laboral en torno

a la proteccion de la madre trabajadora.
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El articulo Il de la NLPT establece que el proceso laboral no solo se limita a proteger al
trabajador y evitar las desigualdades, sino también que la proteccion se acentta cuando la
trabajadora tiene calidad de madre. Asi, la condicion de madre de la trabajadora genera que,
en un conflicto laboral, la proteccion al trabajador se acreciente. Dicha proteccion es acorde
al articulo 23 de la Constitucién, que establece que “El trabajo, en sus diversas modalidades,

es objeto de atencién prioritaria del Estado, el cual protege especialmente a la madre(...)".

Dado que el proceso laboral tiene como objetivo proteger a la parte mas débil para equilibrar
el conflicto, cuando exista duda sobre la correcta interpretacion de la configuracion de los
actos hostiles, se debe optar por aquella que garantice que la madre trabajadora pueda exigir
la proteccion de sus derechos. Esto no puede interpretarse como un obstaculo para analizar

adecuadamente el reclamo de afectacion de la madre trabajadora.

El hecho de que la Sra. Perla Berrios no llegé a conducir al programa al que fue removida,
no significa que la disposicion no le pueda generar afectacion. No es casualidad que el dia
qgue le comunicaron su remocion del programa, sea llevada a la clinica de emergencia por
dolores producto de su gestacion, y terminara con un descanso médico que se extendié hasta
el término de vinculo laboral. Es evidente que las afectaciones que alega se ven intensificadas

en tanto la Sra. Perla Berrios tiene condicion de madre trabajadora.

Asimismo, no debe dejarse de lado la obligacién de Latina de no poner en riesgo la salud de
la de la Sra. Perla Berrios, asi como también de no alterar el desarrollo normal del embrion
y/o feto. El incumplimiento de Latina se corrobora con su carta del 18 de noviembre de 2015,
en la que, ante el reclamo de la trabajadora, deciden no atender a su reclamo hasta que
termine su periodo de licencia por maternidad. Ello generé que, durante su periodo de
descanso por su gestacion, estuvo a la expectativa de que seria cambiada del programa
habitual que conducia y que, cuando vuelva de su licencia, tendria que realizar las

disposiciones publicitarias que rechaza.

Aunque la Sra. Perla Berrios no llegé a conducir el programa al cual fue removida, ello no
descarta la posibilidad de que se configure un acto de hostilidad laboral. Por consiguiente, no
era necesario que la Sra. Perla Berrios conduzca el programa al que fue removida para que
recién sienta afectacion. Aceptar dicha interpretacion, supondria -errbneamente- que la Sra.
Perla Berrios se vea imposibilitada de cuestionar a su empleador. Evidentemente, el dafio a

la dignidad del trabajador puede darse sin necesidad de que tenga que ejecutarse la medida.

A razén de lo mencionado, no puede ampararse el argumento de Latina respecto a que, como
no se materializé de forma efectiva el acto hostil, no se podria configurar un acto de hostilidad

laboral y, por tanto, sea improcedente la demanda. En ese sentido, corresponde desestimar

29



lo mencionado por Latina e interpretar el articulo 30° de la LCPL de tal forma que permite a
la madre trabajadora poder cuestionar la medida de su empleador, via actos de hostilidad

equiparables al despido.

IV.1.5. Conclusiones del problema

En atencién de los puntos expuestos, se puede concluir que, para la configuracién del acto
de hostilidad tipificado en el inciso g) del articulo 30 de la LPCL, no es necesaria su
materializacion efectiva, siendo suficiente con que el acto genere algun tipo de afectacion al

trabajador.

Si bien el acto de hostilidad atin no se ha materializado, dado que no se ha llevado a cabo,
igualmente puede causar afectacion al trabajador. Por lo tanto, resulta irrazonable limitar la
posibilidad de que la medida sea cuestionada en un proceso judicial por falta de interés de la

Sra. Perla Berrios.

1. El argumento de Latina respecto a la supuesta falta de interés para obrar de la Sra.
Perla Berrios para imputar actos de hostilidad laboral, es contraria a los principios y
fundamentos del proceso laboral, por lo que la problemética deber ser interpretada
bajo un enfoque protector de los derechos fundamentales de los trabajadores que

permita cuestionar la medida a su empleador.

2.  Asimismo, el Convenio 190 de la OIT reconoce que los actos de violencia del
empleador pueden darse mediante situaciones en la que el acto de hostilidad no se

ha materializado.

3.  Por ultimo, la legislacion laboral otorga proteccion especial a las madres gestantes, lo
gue supone que, ante cualquier duda interpretativa sobre la configuracion de los actos
de hostilidad, la interpretacion debe permitir que la madre trabajadora pueda

cuestionar judicialmente la medida de su empleador.

Finalmente, resulta pertinente mencionar que el presente analisis se centra Gnicamente en el
inciso g) del articulo 30 de la LPCL, el cual protege la dignidad del trabajador, razén por la
cual no es necesario que el acto de hostilidad se materialice para que recién se configure. Sin
embargo, se debe tener en cuenta que existen otros tipos de actos de hostilidad, en los cuales
su configuracion si podria depender de su materializacion; por ejemplo, la inobservancia de
medidas de higiene y seguridad que pueda afectar o poner en riesgo la vida y la salud del
trabajador, dado que para que se configure el acto de hostilidad resulta necesario que el
empleador incumpla una obligacion especifica y estd genere afectacion directa a la vida y

salud del trabajador.
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IV.2. Sequndo problema principal: slLas disposiciones publicitarias
planteadas por el empleador (Latina) se encuentran dentro del marco
del poder direccién o constituyen un acto de hostilidad que vulnera la
dignidad de latrabajadora?

Una vez resuelto el primer filtro, en torno a la procedencia de la demanda de la Sra. Perla

Berrios, corresponde analizar el caso de fondo.

En ese sentido, se analizar4 si las disposiciones publicitarias planteadas por Latina se
encuentran dentro del marco del poder de direccion que permite al empleador introducir
cambios o modificar la forma y modalidad de la prestacion de los servicios del trabajador. Por
consiguiente, se podra determinar que, en caso las disposiciones publicitarias excedan la
facultad que tiene el empleador, nos encontrariamos frente a un acto de hostilidad que afect6

la dignidad de la Sra. Perla Berrios.

A continuacion, para dar respuesta al presente problema juridico; en primer lugar, se
desarrollara el derecho a la libertad de empresa de Latina; en segundo lugar, se explicaran
los posibles derechos de la Sra. Perla Berrios afectados; en tercer lugar, se realizara el

analisis correspondiente y; finalmente, se recopilaran las conclusiones.

IV.2.1. Elderecho alalibertad de empresa

El derecho a la libertad de empresa se encuentra reconocido en el articulo 59 de la
Constitucion, el cual establece que “el Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la
libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria (...).” En esta linea, el
numeral 17 del articulo 2 de la Constitucion establece como derecho fundamental la
participacion, tanto de forma individual o asociada, en la vida economica del pais. Desde un
plano internacional, este derecho tiene reconocimiento en el articulo 22 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos de 1948, asi como también otros dispositivos

internacionales regionales.

Jurisprudencialmente, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia que recae en el Expediente
No. 00011-2013-PI/TC, definio la libertad de empresa como

“derecho fundamental mediante el cual se garantiza la facultad de toda persona a elegir
y crear libremente una institucién u organizacion con el objeto de dedicarla a la
realizacion de actividades que tengan fines econémicos, ya sea de produccion de
bienes o prestacion de servicios, orientados a satisfacer necesidades (STC 0003-2006-
PI/TC), y disfrutar de su rendimiento econémico y satisfaccion espiritual (STC 3330-
2004-AA/TC)".
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Para Landa, el méximo intérprete ha establecido 4 aspectos del contenido

constitucionalmente protegido, los cuales son

“a) la libertad de creacién de empresa y acceso al mercado (...); b) la libertad de
organizacion y gestion de la empresa (...); c) la libre competencia y concurrencia en el
mercado (...); d) la libertad de salida del mercado o autodeterminacion para disolver la
empresa (...)". (2018, p. 129).

Asimismo, en la Sentencia que recae en el Expediente No. 3116-2009-PA/TC, el Tribunal
Constitucional destacé que el contenido constitucionalmente protegido de la libertad de
empresa esta compuesto por tres posiciones ius-fundamentales basicas: (i) Acceso, el cual
se funda en la libertad de fundar una empresa, asi como también la actuacion en el mercado;
(i) Auto-organizacion, el cual reconoce a la libertad de organizacion, en la que el empresario
(empleador) establece objetivos, para dirigir y planificar su forma de trabajo en atencion a sus
recursos y las condiciones del mercado; y (iii) Cesacion, la cual supone la potestad de salir

del mercado.

Resulta evidente que el derecho a la libertad de empresa permite al empleador poder
organizar, gestionar y planificar su actividad sobre la base de los recursos con que dispone y
las condiciones del mercado. Por ende, las facultades que tiene un empleador para dirigir,
fiscalizar y sancionar son manifestaciones que se fundamentan en un derecho

constitucionalmente protegido: la libertad de empresa.

IvV.2.1.1. El poder de direccidn del empleador

Como consecuencia del derecho a la libertad de empresa, se manifiesta el poder de direccion
del empleador. Como se advirtié en los parrafos anteriores, resulta ser la facultad que tiene
el empleador para poder reglamentar, disponer y ejecutar la forma en como se gestionan las
tareas propias de la empresa. Asimismo, también brinda una facultad fiscalizadora y

sancionadora al empleador, bajo el limite de la ley y la razonabilidad.

Para Fované, J. (2015), sin el poder de direccion el empleador no podria ejercer su derecho,
pues no podria organizar mediante instrucciones y érdenes el propio trabajo. De tal manera,
el poder de direccién se ejerce durante la ejecucion del contrato de trabajo y en interrelaciéon

permanente con el interés contrapuesto del trabajador y dentro de los limites establecidos.

Por su parte, Luque, M. (1999) sefiala que el poder de direccién “es un poder privado derivado
de libertad de empresa y que incide sobre una relacion laboral con la finalidad de adecuar los

recursos humanos a las necesidades de la empresa para hacerla mas competitiva”. (p. 30).
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Entonces, mediante el poder de direccidon el empleador logra hacer efectivo su derecho de
disposicion sobre la actividad laboral de trabajador, organizando y dirigiendo hacia los
objetivos planteados para la empresa, suponiendo que dicho poder interfiere en la conducta
del trabajador en el desarrollo de sus servicios, adecuandose a la direccion del empleador.
(Sanguineti, 2013).

A nivel normativo, el poder de direccidn se encuentra en el articulo 9 de la LPCL, al reconocer

que mediante

“la subordinacion, el trabajador presta sus servicios bajo direccion de su empleador, el
cual tiene facultades para normar reglamentariamente las labores, dictar las 6rdenes
necesarias para la ejecucion de las mismas, y sancionar disciplinariamente, dentro de
los limites de la razonabilidad, cualquier infraccién o incumplimiento de las obligaciones

a cargo del trabajador”.

Como puede advertirse, el poder de direccion ejercido por el empleador se desarrolla en la

subordinacion, elemento constitutivo de una relacién laboral.

A nivel jurisprudencial, la Corte Suprema ha ido desarrollando el alcance del poder de

direccion en diferentes situaciones:

Expediente Criterio

Casacion “En cuanto al poder de direccion del empleador, Wilfredo Sanguineti
Laboral N° Raymond manifesté que este es el instrumento a través del cual el
54978-2022 empleador hace efectivo su derecho de disposicion sobre la actividad
Junin laboral del trabajador, organizdndola y dirigiéndola hacia la consecucion

de los objetivos perseguidos por él en cada momento. (...) Al respecto,
esa facultad se encuentra expresado dentro del poder de direccién del
empleador, es decir, dentro del elemento de subordinacion, puesto que
el empleador, como duefio del centro laboral, puede realizar las acciones
pertinentes, asi como establecer las directrices necesarias para el

correcto y adecuado funcionamiento del centro laboral.”

Casacion “6.3. (...) por lo que existe poder de direccion que permite al empleador
Laboral N° dirigir, fiscalizar y sancionar a trabajadores, denotandose de esta manera
9624-2019 los elementos que caracterizan el concepto subordinaciéon, como son la
Lima existencia de un vinculo juridico entre trabajador y empleador, la
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existencia de una actividad por parte del trabajador frente al poder de
conducirla, de parte del empleador; y, finalmente, la existencia de
sujecion del trabajador frente al poder de direccién del empleador;
habiendo quedado demostrado que las actividades realizadas por el
accionante no se han dado dentro de un vinculo juridico de autonomia o

de coordinacion, como se alega”.

Casacion “Por el poder de direccion el empleador tiene la facultad de organizar y
Laboral N° dirigir la actividad laboral del trabajador, organizandola y dirigiéndola
11581-2020 hacia la consecucion de los objetivos perseguidos por él en cada

Lima momento. Esta facultad tiene sustento en el articulo 9 de la LPCL” (Corte

Suprema, p. 225)

A raiz de lo expuesto, se puede determinar que el derecho a la libertad de empresa, en su
manifestacion de libre organizacion o auto-organizacion de la empresa, brinda al empleador
un poder de direccién sobre la forma en la que el trabajador presta sus servicios. Asimismo,
dicho poder se manifiesta mediante sus atributos: fiscalizacion, sancién y direccion en sentido
estricto, siendo la razonabilidad un limite esencial frente al ejercicio de estos atributos del

empleador. (Toyama, 2023).

Respecto a la facultad de fiscalizacién del empleador, esta se manifiesta sobre la forma en
como ejecuta sus deberes el trabajador, otorgandole al empleador la potestad de controlar,
verificar y vigilar los deberes del trabajador, con la finalidad de que el trabajador cumpla las
disposiciones internas de la empresa. Cabe mencionar que, en el Peru, dicha manifestacién
no se encuentra incluida como tal en el articulo 9 de la LCPL; no obstante, se desprende

como un atributo propio del empleador. (Toyama, 2015).

Asimismo, la facultad fiscalizadora del empleador se encuentra sujeta a limitada a la ley y a
los derechos fundamentales de los trabajadores; por ejemplo, en la Sentencia que recae en
el Expediente No. 01058-2004-AA/TC, el Tribunal Constitucional manifesté lo siguiente

respecto a la facultad fiscalizadora:

“el empleador no solo puede, sino que debe, hacer uso de su poder fiscalizador e,
incluso, disciplinario. Sin embargo, en tales supuestos, la Unica forma de determinar la
validez, o no, de una medida de tal indole es, en primer lugar (...) respetar las propias
limitaciones establecidas por la Constitucion y, en segundo lugar, implementar

mecanismos razonables que permitan, sin distorsionar el contenido de los derechos
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involucrados, cumplir los objetivos laborales a los que se encuentran comprometidos

los trabajadores y las entidades empleadoras a las cuales pertenecen”.

Respecto a la facultad de sancién, esta otorga al empleador la posibilidad de sancionar al
trabajador por haber incumplido las obligaciones contractuales, o haber quebrantado las
disposiciones y reglamentos internos de la empresa, asi como también normas imperativas.
Ello permite al empleador poder sancionar al trabajador y que dicha sancion repercuta sobre

su remuneracion, sancionandolo sin goce de haberes y -en otros casos- hasta despedirlo.

En un plano jurisprudencial, la Corte Suprema, en la Casacion Laboral 1579-2021 - LIMA

SUR, resalt6é que

“el poder de direccidén es la actividad laboral y la potestad disciplinaria que el empleador
ejerce sobre sus trabajadores para mantener el orden y la disciplina en su empresa.
Esa facultad, como es obvio, se predica solamente respecto de la actividad laboral y

gira en torno a los efectos propios de esa relacion laboral”.

Por su parte, Espinoza (2017), sostiene que la facultad de sancién se desarrolla mediante la
aplicacion de una sancion disciplinaria que puede ser capaz de afectar la situacion juridica
del trabajador, al punto de generar, en caso de falta grave, la extincién de la relacion laboral
mediante el despido. Es evidente que la facultad sancionadora del empleador también se

encuentra bajo limites de razonabilidad y proporcionalidad.

Por ultimo, el poder de direccion en sentido estricto, el cual se manifiesta mediante el ius

variandi. La Corte Suprema, en la Casacién Laboral 14958-2021 Lima, enfatizé que bajo el
ius variandi el empleador puede ajustar la ejecucion del trabajo a la necesidad inmediata

que puedan surgir

“El ius variandi [énfasis agregado] que detenta el empleador, le otorga el poder de
modificar y adoptar la ejecucion del contrato de trabajo cuando es de duracion larga e
indefinida, para ir adaptando sus prestaciones a las necesidades mudables del trabajo
gue debe ser prestado, a los cambios estructurales y organizativos de la empresa, los
tecnoldgicos y a los cambios o perfeccionamientos en la cualificacion profesional del
trabajador. Esto ultimo, siempre que las decisiones sean razonables y se justifiquen en

las necesidades del centro laboral (...)".

En consecuencia, el ius variandi reafirma el poder de direccién del empleador, que, como
duefio del centro laboral, realiza las acciones pertinentes y establece las directrices

necesarias para el correcto funcionamiento de las labores. Sin embargo, dicha facultad no
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resulta ser absoluta, sino que se encuentra bajo ciertos limites que explicaremos, a

continuacion.

IvV.2.1.2. Limites al ius variandi

Del articulo 9 de la LPCL se advierte que el ius variandi no es irrestricto, sujetandose a
limites que permiten al trabajador oponerse a las medidas del empleador. Dichos limites
representan criterios de razonabilidad que, a su vez, deben estar justificados por las
necesidades del centro de trabajo. En caso los limites se vean vulnerados, el trabajador se
encontrard legitimado para cuestionar la medida planteada por el empleador. Por ello,
Rodriguez (1978) sostiene que la medida adoptada por el empleador tiene que ser

razonablemente ejercida y que, a su vez, debe invocar justificaciones objetivamente validas.

Por otro lado, Morato (2011) desarrollaba, desde la experiencia espafola, sobre el abuso de

la arbitrariedad por parte del empleador:

“entendida algunas veces como infraccion de los mandatos legales a los que estan
sujetas las prerrogativas del acreedor de la prestacion; identificada en otras ocasiones
con la transgresion de la buena fe y el abuso del derecho; o bien concebida como
bdsqueda, por medios inadecuados, de la satisfaccion del interés del empresario,
imponiendo condiciones de trabajo favorables a su provecho econémico en detrimento

de las reales necesidades de la empresa y del interés de los trabajadores”.

Para Arce (2021) resulta necesario que el poder empresarial se someta a la ley, en la medida
en que se impide que la empresa se convierta en una zona franca alejada de la sociedad, en
la que los derechos de los trabajadores sean transgredidos de forma simple sin posibilidad
de revertirse. Como consecuencia de ello, dicho autor distingue dos formas en la que se
manifiestan las variaciones esenciales que podria suponer una actitud arbitraria por parte del

empleador, las cuales son

0) Variaciones esenciales de las condiciones de la prestacion de servicios ya
determinada de caracter permanente; la cuales suponen situaciones en las cuales el
empleador sobrepasa los limites razonables, modificando sustancialmente las

condiciones de trabajo pactadas.

(i) Variaciones esenciales de las condiciones de la prestacibn de servicios ya
determinada de caracter temporal, las cuales suponen sobrepasar los limites
razonables adecuando la prestacion a necesidades comunes de la empresa de modo
temporal.

36



Teniendo en cuenta las formas de variaciones o modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo por parte del empleador, es necesario distinguir si la norma laboral
peruana faculta al empleador realizar modificaciones sustanciales, caso contrario, conocer la

consecuencia inmediata de dicho supuesto.

Como se menciono, en el segundo parrafo del articulo 9 de la LPCL se faculta al empleador
la posibilidad de introducir cambios en las condiciones de trabajo. No obstante, no hay
especificacibn normativa sobre si dicha facultad del empleador también alcanza a las

modificaciones sustanciales.

Por un lado, un sector doctrinario (Ferro, 2020) sostiene que nuestro marco normativo vigente
no ha recogido la limitacion por parte del empleador del ius variandi cuando se modifican
condiciones de trabajo de caracter sustancial, sino inicamente admite el ius variandi siempre
que se sustente en razones objetivas y razonables. Es decir, para dicho autor se podran
modificar condiciones sustanciales en la relaciéon laboral, siempre que la misma respete

parametros objetivos y razonables.
En esta misma linea, Toyama (2003) también considera que

“el articulo 9 de la LPCL alude a todas las modificaciones de las condiciones de trabajo
gue, unilateralmente, son introducidas por el empleador en la relacién laboral. El
dispositivo prevé un concepto amplio sin que exista una delimitaciébn acerca de la
naturaleza de las modificaciones que se pretende implementar. Ademas, el dispositivo
se incorpord en virtud de la Ley N° 26513 que, a su vez, derogo la Ley de Facultades
del Empleador (Ley N° 25921), de tal manera que el legislador reemplazé un control
administrativo previo de las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo
(Ley N° 25921) por un control judicial posterior en la medida en que el acto del
empleador no sea razonable o no se ajuste a las necesidades del centro de trabajo
(LPCL)".

Dicha postura también habria sido recogida por la Corte Suprema en la Casacion Laboral
624-2002 Lima, en cuanto sostuvo que bajo una interpretacion sistematica del articulo 9 de
la LPCL y el articulo 9 del Decreto Legislativo N° 757, Ley de Marco para el Crecimiento de
Inversion Privada, la empresa tiene derecho a organizar y desarrollar sus actividades en la

forma que considere conveniente.

Contrario a la postura de estos autores, Arce (2021) considera que dicha interpretacion
terminaria siendo peligrosa y hasta antidemocratica. Asi, aceptar la posibilidad que el

empleador pueda realizar modificaciones de forma unilateral que terminan desconociendo las
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clausulas pactadas para la prestacion del servicio, supondria restar importancia al acuerdo
realizado en el contrato de trabajo entre el empleador y trabajador: “¢para que se ha
determinado las condiciones de la prestacion, si luego se pueden variar unilateralmente por
el empresario? contra este sinsentido hay que oponer el pacto o contrato como limite al poder

empresarial”. (p. 461-462).

Bajo el mismo argumento, Boza (2016) sostiene que “la facultad para introducir los cambios
o las modificaciones a que se refiere el segundo péarrafo del articulo 9 de la LPCL solo abarca
cambios accesorios o secundarios de las condiciones de la prestacion de servicios ya pactada
(por ejemplo cambios de puestos de trabajo que no excedan del centro de labores o cambios
de funciones dentro de la misma categoria)”. De tal forma, el ius variandi solo podria recaer
sobre modalidades de trabajo, es decir, sobre aspectos secundarios o accidentales, no
esenciales o fundamentales, y que Unicamente refieren a la forma y manera en como se debe

realizar el trabajo (Uriarte, 1989, p.34).

Respecto de dicho debate, la postura adoptada en el presente informe es acorde a la primera
postura planteada, en la medida que el articulo 9 de la LCPL no ha restringido la posibilidad
de introducir modificaciones sustanciales, sino lo habria facultado estableciendo como limite
la razonabilidad y las necesidades propias del centro de trabajo. Ademas, dichos limites
resultan ser adecuados dado que asegura que el empleador no tenga un margen de accion

irrestricto y arbitrario, pudiendo el trabajador cuestionarlo.

Por un lado, la razonabilidad que plantea la norma resulta ser un mecanismo de control ante
la arbitrariedad en el uso de las facultades discrecionales por parte del empleador, exigiendo
gue las decisiones que tome se ajusten a criterios racionales y no arbitrarios, lo cual implica
gue tengan justificaciébn légica en los hechos, conductas, circunstancias y finalidad

perseguida.

Por otro lado, respecto a la necesidad del centro de trabajo, esta supone ser un limite objetivo
gue tiene el empleador cuando varia la forma de prestacion del trabajo de un trabajador
determinado para atender un requerimiento especifico y concreto. Es decir, la variacion del
trabajo debe responder Unicamente a una necesidad objetiva e inmediata para asegurar la
continuidad de negocio. Dicha necesidad es consecuencia de las variaciones empresariales
gue alteran la forma ordinaria en como se ejecutan las labores, con la finalidad de asegurar

la continuacion de las actividades empresariales y, con ello, mantener el vinculo laboral.

En resumen, la facultad del empleador en introducir cambios en la forma o modalidad de la
prestacion de las labores de forma sustancial debe sustentarse en parametros de

razonabilidad y necesidades del centro de trabajo.
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IV.2.2. Derechos de la Sra. Perla Berrios

Los derechos fundamentales que se reconocen a la persona, por su condicion de ser humano,
y, no por su condicién de participe en el proceso de produccion (trabajador), pueden ser
ejercidos por los trabajadores en el ambito de las relaciones de trabajo (Valverde et al., 2021).
En otras palabras, en caso se vulnere, en el ambito laboral, un derecho atribuido de forma
general a los ciudadanos -tales como el derecho a la igualdad y no a la discriminacion, honor,
intimidad, a la imagen, libertad de expresion, informacion, educacion y el derecho a la
dignidad, entre otros- el trabajador afectado se encuentra facultado para exigir su proteccion.

En el &mbito laboral, dichos derechos son calificados como derechos laborales inespecificos.

Por otro lado, se ubican los derechos laborales especificos, los cuales se otorgan al trabajador
por su propia de trabajador, por ejemplo, el derecho al descanso, a una jornada de trabajo

maxima de 8 horas diarias 0 48 horas semanales, al salario minimo, entre otros.

Sobre ello, Ulloa Millares (2006) acota que “existe otro conjunto de derechos que no tienen
acogida laboral expresa pero gue siguen perteneciendo a la persona cuando también actia
como trabajador y que necesariamente limitan la conducta del empleador. Son los
denominados derechos laborales inespecificos y que han venido a cuestionar la
incuestionable libertad del empleador para regular las prestaciones de sus contratados”
(2006: 363).

Bajo ese marco, podemos identificar al derecho a la dignidad como un derecho que pertenece
a todas las persona, pero que a la vez ha sido incorporado y adecuado al campo del derecho
del trabajo para asegurar su proteccion, calificAndolo como derecho fundamental inespecifico
liberalizado (Mancini, 2007). Su incorporacién la podemos ubicar en el articulo 1 y 23 de la
Constitucién y el inciso g) del articulo 30° de la LPCL. Su alcance no solo es frente a
arbitrariedades por parte del Estado (eficacia vertical), sino también permite poder oponerse

ante arbitrariedades de otros privados (eficacia horizontal).

Por tal motivo, los derechos laborales inespecificos adquieren relevancia en una relacion
laboral, dado que su eficacia horizontal, impide la posibilidad de que el trabajador “ (...) pueda
encontrarse del mismo modo indefenso ante el empleador econémicamente poderoso”
(Borowski, 2020, p. 7-8). Esta supone “compensar la desigualdad del individuo en sus
relaciones privadas con organizaciones y sujetos dotados de poder social o econémico, con
el objeto de alcanzar la igualacion real o igualdad sustancial en el marco del Estado Social
de Derecho” (Blancas, 2011, p. 353).

En el presente caso, la Sra. Perla Berrios sostiene que se ha vulnerado su derecho a la

dignidad en tanto Latina la obligd a cumplir con las disposiciones publicitarias bajo el
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desmedro de su imagen como periodista, reduciéndola a una labor de promotora de
productos, bienes y entidades. Por ello, ante su rechazo de la disposicion, fue removida del
programa habitual que conducia. En consecuencia, sostiene que las disposiciones
publicitarias de Latina son contrarias a su dignidad como persona y profesional, incurriendo

en un acto de hostilidad equiparable al despido.

IvV.2.2.1. El derecho aladignidad

La dignidad resulta ser el fin supremo de la sociedad y el Estado, reconocido como tal en el
articulo 1 de la Constituciéon. Carlos Blancas, siguiendo a Marcial Rubio, agrega que dicho
articulo “no es solamente una declaracion general, sino un principio que sirve para iluminar
la aplicacion de toda la Constitucion y, por consiguiente, del orden juridico en su conjunto”
(2007, p. 249-250).

A su vez, el Tribunal Constitucional, en el expediente N° 10087-2005-PA, establece que “la
dignidad de la persona humana constituye un valor y un principio constitucional portador de
valores constitucionales que prohibe, consiguientemente, que aquélla sea un mero objeto del
poder del Estado o se le dé un tratamiento instrumental. Pero la dignidad también es un
dinamo de los derechos fundamentales; por ello es parametro fundamental de la actividad del
Estado y de la sociedad, asi como la fuente de los derechos fundamentales. De esta forma
la dignidad se proyecta no s6lo defensiva o negativamente ante las autoridades y los
particulares, sino también como un principio de actuaciones positivas para el libre desarrollo

de la persona y de sus derechos (...).".

En esa misma linea, el articulo 23 de la Constitucion establece que “ninguna relacion puede
limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad de
trabajador”. De tal forma, la propia Constitucion resalta el respeto de la dignidad del trabajador
en tanto es una persona humana, por lo que no puede verse limitada dentro de una relacion
de trabajo. Por ello, la norma laboral ha introducido como actos de hostilidad aquellas
situaciones que afecten la dignidad del trabajador, conforme al inciso g) del articulo 30° de la
LPCL que establece como acto de hostilidad equiparable al despido “los actos contra la moral

y todos aquellos que afecten la dignidad del trabajador”.

Respecto al contenido especifico del derecho a la dignidad, De las Casas, siguiendo al
Tribunal Constitucional Espafiol, en la STC 27/82, 53/ 85,57/94, la define como “un valor
espiritual y moral inherente a todas las personas, que se constituye en un minimum
invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar, y que se manifiesta singularmente en
la autodeterminacién consciente y responsable de la propia vida (esto es en la autonomia

individual), constituyendo el punto de arranque para la existencia y especificacién de los
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derechos fundamentales”, es decir, el derecho a la dignidad supone ser el punto de partida
para el reconocimiento de otros derechos fundamentales (De las Casas, 2021).

Entonces, al advertir que la dignidad es el fin primordial que persiguen los derechos
fundamentales, posee una caracteristica transversal, dado que se desarrolla y vincula con
otros derechos. La afectacion a estos derechos puede, a su vez, afectar el contenido del
derecho a la dignidad. Entonces, la afectacion de diferentes derechos puede suponer el

menoscabo de la dignidad de la persona.

En el presente caso, se pone de manifiesto que la afectacion a la dignidad que alega la Sra.
Perla Berrios puede ser el resultado de la afectacién del derecho a la buena reputacion,

libertad de conciencia y libertad de informacién de la Sra. Perla Berrios.

IvV.2.2.2. El derecho ala buena reputacién

El derecho ala buena reputacién tiene como contenido constitucionalmente protegido tutelar
a la persona contra el escarnecimiento o la humillacion, ante si o ante los demas. Esta supone
ser el “(...) juicio valorativo, apreciacion o percepcion social que los demas o la comunidad
tienen de la conducta o cualidades (personales, profesionales, morales) de una persona’”.
(Eguiguren, 2004, p. 111).

De acuerdo al Tribunal Constitucional, el derecho a la buena reputacion se enmarca en el
inciso 7 del articulo 2 de la Constitucion, junto con el derecho al honor e imagen. Estos
derechos se encuentran vinculados con la salvaguardia de la dignidad de la persona humana.
Asi, en el expediente N° 05903-2014-PA/TC, se desarroll6 que son “parte de la imagen del
ser humano, insita en la dignidad de la que se encuentra investida, garantizando el ambito de

libertad de una persona respecto de sus atributos mas caracteristicos, propios e inmediatos".

En virtud de ello, las disposiciones publicitarias planteadas por Latina pueden haber generado
una afectacion a la percepcion de profesional del periodismo que se tiene de la Sra. Perla
Berrios en la sociedad. Por tanto, de corroborarse la afectacién a su derecho a la buena
reputacion, se afectaria de forma consecuente su derecho a la dignidad. Por ello, podria
resultar valido el cuestionamiento de la Sra. Perla Berrios en torno a las disposiciones
publicitarias dado que existe la posibilidad de que afecte de forma directa su buena
reputacién, consecuentemente, su dignidad profesional al alterar la percepcion que el pablico

televidente pueda tener de ella.
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IV.2.2.3. El derecho alalibertad de conciencia

Respecto al derecho a la libertad de conciencia, este permite al individuo objetar el
cumplimiento de un determinado deber juridico por alterar sus convicciones personales. El
Tribunal Constitucional, en el expediente N° 3045-2010-PHC/TC, ha calificado la libertad de
conciencia como aquella que ‘“(...) implica la prohibicién de injerencias por parte del Estado o
de particulares en la formacion y practica de las creencias o en las actividades que las

manifiesten.”.

Igualmente, en el expediente N° 0895-2001-AA/TC, manifestd que parte la formacion libre de
la conciencia, de tal manera no podria verse dafiada por cualquier tipo de intromision. Esta
se vincula con el derecho a libre personalidad puesto que garantiza que “(...) en el transcurso
de la vida la persona vaya formandose en valores o principios que den lugar a la generaciéon
de un propio cumulo de criterios e ideas. El Estado Constitucional de Derecho resguarda que
el forjamiento de la propia conciencia no conlleve perturbacién o imposicion de ningin orden,
ni siquiera de aquellos postulados éticos 0 morales que cuenten con el mas contundente y
mayoritario apoyo social, pues justamente, una condicién intrinseca al ideal democratico lo

constituye el garantizar el respeto de los valores e ideas de la minoria.”.

La posible afectacion al derecho a la libertad de conciencia se puede corroborar con el hecho
de que la Sra. Perla Berrios en todo momento dejé en claro que sus convicciones
profesionales le impedian cumplir con las disposiciones publicitarias de Latina, pues infringia
sus deberes éticos como profesional periodista. Sobre este punto, la Sra. Perla Berrios la
generd que la traten como una anunciante de publicidad, contraria a su labor es de una

periodista, afectando directamente su ética como profesional.

IvV.2.2.4. El derecho alalibertad de informacién

Respecto al derecho a la libertad de informacion, este adquiere protecciébn en aras de
asegurar el libre desarrollo de las libertades de buscar, recibir y difundir informacién de toda
indole verazmente. Su caracter de difusion consiste en lograr que la informacién pueda ser

recibida por los demas miembros de la sociedad.

Para Eguiguren (2003, p. 45), la libertad de informacion referida a la “(...) comunicacion de
hechos, sucesos, noticias 0 datos, si estd sometida a una exigencia de veracidad, en tanto
tal informacién puede ser corroborada con mayor objetividad. El Tribunal Constitucional, en
el expediente N° 1797-2002-HD/TC, desarrollé las dos dimensiones de este derecho, por un
lado, el derecho de buscar o acceder a la informacion que goce veracidad e imparcialidad,; vy,
por otro lado, la garantia de que el sujeto portador de los hechos noticiosos pueda difundirla

libre e independientemente.
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A causa de ello, la veracidad, imparcialidad y la independencia, dentro de la informacién que
difunde un periodista, resulta ser un caracter intrinseco a la funcion propia del profesional

periodista.

Ahora bien, la posible afectacion del derecho a la libertad de informacién se desprende del
cuestionamiento de la Sra. Perla Berrios sobre que se intentaba encubrir las menciones
publicitarias como contenido periodistico. Ello lo manifiesta cuando objet6 que como
periodista se le “identifique con una marca personal o con una entidad del estado (EsSalud)”,
siendo aun peor que mencione como publicidad las grandes inversiones y beneficios que
genera EsSalud, y que, de inmediato, se emitan reportajes sobre el deplorable estado de los
hospitales administrados por EsSalud, alterando de forma alguna la veracidad de la

informacion y su autonomia e independencia como periodista.

Por todo lo expuesto, corresponde verificar si ha habido vulneracion del derecho a la buena
reputacion, libertad de conciencia y/o libertad de informacién, que, consecuentemente,
afectan la dignidad de la Sra. Perla Berrios; o, si las disposiciones publicitarias de Latina

gozan de razonabilidad y responden a una necesidad del centro de trabajo.

IV.2.3. Andlisis del problema

Como se podra advertir, los principales cuestionamientos de la Sra. Perla Berrios a Latina,
respecto a las disposiciones publicitarias, giran en torno a dos ejes principales: (i) por un lado,
no se encontrarian previstas en el contrato de trabajo, y, (i) por otro lado, afectarian

directamente su dignidad, constituyéndose un acto hostil.

A efectos de dar solucién a la problemética planteada y determinar si hubo, o no, acto de
hostilidad por parte de Latina, se aterrizara el andlisis sobre los hechos especificos que
generaron la colision de los derechos y, que, a su vez, son materias de debate. Con ello, hago

referencia a las disposiciones publicitarias a favor de Falabella y EsSalud.

IvV.2.3.1. cEl empleador (Latina) esta facultado para realizar

modificaciones sustanciales en el contrato de
trabajo. de forma unilateral?
La Sra. Perla Berrios manifiesta que las disposiciones publicitarias no se pactaron en el
contrato de trabajo, y que, por tanto, suponia una modificacion unilateral de las condiciones

de trabajo por parte de Latina.

Por su parte, Latina sostiene que dichas modificaciones si se encontraban reguladas en la
clausula séptima del contrato de trabajo, misma que establecia que “(...) las partes declaran

gue LA TRABAJADORA prestard servicios en las actividades complementarias y accesorias
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correspondientes, asi como cualquier otra actividad para la cual sea designado. (...)" ; es
decir, las disposiciones publicitarias se enmarcarian como actividades complementarias y
accesorias. Asimismo, sostiene que dichas disposiciones atienden a una necesidad

empresarial del centro de trabajo.

A mi consideracion, resulta evidente que las disposiciones publicitarias no se encontraban
previstas en el contrato de trabajo, mucho menos como actividades complementarias y
accesorias. Ante dicha afirmacion, Latina pretende equiparar a la funcion de realizar
menciones publicitarias como algo complementario y accesorio a la funciéon de un periodista;
no obstante, ello es incorrecto ya que la labor de un periodista no supone ser la de un

anunciante de publicidad, ni viceversa.

Es claro que detrds de emitir menciones publicitarias se encuentra la finalidad de emitir
publicidad, y ello, en el contrato de trabajo, no se estipuld. Si bien el profesional periodista
que trabaja en la television puede estar vinculado con la publicidad, ello no significa que su
preparacion se basara en técnicas publicitarias. Por tanto, las disposiciones publicitarias
planteadas por Latina suponen una modificacion unilateral sobre el contenido sustancial del

contrato de trabajo de la Sra. Perla Berrios.

Si bien se puede corroborar que Latina modificé unilateralmente el contrato de trabajo, ello
no supone que por dicha razon las disposiciones publicitarias sean ilegales. A mi
consideracién, Latina -en su calidad de empleadora- si tiene facultades para modificar
unilateralmente contenido sustancial del contrato de trabajo, siempre que mantenga un
parametro de razonabilidad y que la modificacién responda a una necesidad del centro de

trabajo.

La principal justificacién a lo mencionado es que no hay impedimento normativo. El articulo 9
de la LPCL otorga facultades al empleador para modificar la forma y modalidad de la
prestacion de las laborales, y no distingue entre modificaciones sustanciales y no
sustanciales. Asimismo, tampoco significa que el empleador podra actuar arbitrariamente, ya

gue la propia norma establece limites a las modificaciones introducidas por elempleador.

Por ello, el legislador establecié limites tanto de caracter subjetivo como objetivo que, a su
vez, permiten poder tener un control sobre las modificaciones sustanciales que el empleador

introduzca unilateralmente en el contrato de trabajo.

0] Limite subjetivo (criterios de razonabilidad): Resulta ser adecuado e idoneo dado que

asegura que el empleador no tenga un margen de accién irrestricto y arbitrario,

permitiendo que el trabajador pueda cuestionar el mandato del empleador cuando
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considere que sus derechos se ven vulnerados. Este limite asegura que las
modificaciones sustanciales planteadas por el empleador sean proporcionales a los
derechos del trabajador, asi como también tengan una justificacion logica y vélida

entre la medida y la finalidad perseguida.

(i) Limite objetivo (necesidad del centro de trabajo): Este limite asegura que la

modificacion sustancial tenga que estar vinculada a una causa empresarial vélida,
respondiendo a una necesidad propia de la empresa. Asi se garantiza la permanencia
y continuidad de la empresa, y -como consecuencia inmediata- también del puesto de
trabajo. En otras palabras, el limite objetivo se sustentara en tanto que la modificacién
sustancial sea necesaria para que el negocio del empleador pueda subsistir. Ello
asegura una mayor proteccion al trabajador, pues el empleador tendra que superar un

doble filtro copulativo para lograr una modificacion sustancial valida.

Por lo expuesto, considero que si resulta valido que el empleador pueda modificar de forma
unilateral el contenido sustancial del contrato de trabajo. Dicho escenario permite al
empleador adecuarse a los nuevos retos que supongan la actividad empresarial. Ademas, los
limites establecidos de la norma (subjetivo y objetivo) resultan ser idoneos para asegurar que

las modificaciones sustanciales no afecten al trabajador.

La propuesta planteada permite que, en contextos de crisis empresarial, se pueda adecuar la
prestacion de las labores a una que permita que el negocio se mantenga y, como
consecuencia, también el puesto de trabajo. Por ello, considero que la norma es adecuada y

gue el reto se encuentra en garantizar el cumplimiento idéneo de los limites propuestos.

Por ejemplo, el caso de una tienda con bajas ventas que detecta un aumento significativo de
ganancias en un horario previo del inicio de sus servicios. Ante ello, se opt6 por adelantar su
apertura una hora, con la finalidad de maximizar sus ventas. Aunque dicho cambio afecta el
contenido sustancial del contrato de trabajo (horario de trabajo), resulta valido ya que se
encuentra justificado en una necesidad comercial y, a su vez, resulta ser razonable. Ademas,
dicha modificacién sustancial es validada por la propia norma, especificamente, en el articulo
6 del Decreto Supremo N° 007-2002-TR, que faculta al empleador modificar el horario de
trabajo de manera colectiva siempre que no supere una hora (Ferro: Derecho individual del

trabajo).

Otro ejemplo, es el caso de las empresas que en determinadas temporadas implementan los
“Early Friday's”, permitiendo que los trabajadores los dias viernes puedan terminar sus
labores en la hora de almuerzo, reduciendo su jornada laboral. Ello supone una modificacion

al horario de trabajo, especificamente, sobre contenido sustancial (jornada de trabajo) y no
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significa que invalida en la medida que no afecta al trabajador pues responde a necesidades

empresariales y mejora el clima laboral.

Adicionalmente, cabe afiadir que lo mencionado resulta ser coherente con el caracter de
tracto sucesivo que tiene el contrato de trabajo. Dicho car4cter busca que el vinculo laboral
sea permanente y sucesivo, adecuandose a diferentes manifestaciones para que el vinculo

laboral no se extinga.

Pese a lo expuesto, dicha controversia no fue atendida correctamente por el Juzgado Laboral.
En la sentencia de primera instancia, no se detuvo analizar si la modificacion sustancial del
contrato de trabajo respetaba los limites de subjetividad y objetividad de la norma. Por el
contrario, se limité a mencionar que, al haber una modificacion sustancial, era razén suficiente
para declarar la afectacion a la dignidad de la Sra. Perla Berrios, sin dar mayor analisis ni
motivar su decisién. Por su parte, la Sala Laboral advirti6 el error del Juzgado Laboral y
consider6 gue el andlisis deberia centrarse en si hubo, 0 no, transgresion a la dignidad de la

Sra. Perla Berrios.

Por tanto, es evidente que, si bien no se pacté las disposiciones publicitarias en el contrato
de trabajo, Latina si se encontraba facultada para modificar de forma unilateral el contenido
sustancial del contrato. Por consiguiente, que en el contrato no se hayan previsto dichas
disposiciones, no puede ser razon suficiente para determinar que existié vulneracién a la

dignidad de la Sra. Perla Berrios, consecuentemente, un acto de hostilidad.

Para determinar ello, corresponde analizar si la modificacién unilateral de Latina, sobre el

contenido sustancial del contrato de trabajo, transgrede los limites establecidos por la norma.

IV.2.3.2. cLas disposiciones publicitarias de Latina. que
provocaron laremocién del programa gue conducia
la Sra. Perla Berrios afect6 su dignidad?

La Sra. Perla Berrios manifiesta que, la obligacion de cumplir con las disposiciones
publicitarias transgrede su dignidad, especificamente, en su esfera como profesional
periodista. A su consideracion, mantener las disposiciones publicitarias suponen un acto de
hostilidad, mas aun cuando su negativa ha generado que sea removida del programa habitual

en el que se desempefiaba.

De la revision de los hechos, se advierte que en diferentes oportunidades aprovecho para
dejar en claro su rechazo a cumplir con las disposiciones publicitarias, principalmente, porque
ella fue contratada para realizar labores de periodista. Por esa razon, alega la transgresion a

los principios éticos de su profesion. Por dltimo, agrega que ello afecta su independencia,
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autonomia y credibilidad como periodista. Por lo mencionado, podemos notar que la
afectacion a su dignidad puede relacionarse con el menoscabo a su derecho a la buena

reputacion, a la libertad de conciencia y a la libertad de informacién, en caso de comprobarse.

Latina, por su parte, sostiene que no se incurrié en un acto de hostilidad, en la medida que
actu6 conforme a su derecho a la libertad de empresa, en su aspecto de libertad organizacion,
manifestada mediante el poder de direccién y el ius variandi. En ese sentido, con la finalidad
de competir en el mercado ante la menor demanda de servicios publicitarios, implementé las
disposiciones publicitarias cuestionadas, lo cual implicaba que sean mencionadas dentro de

los programas periodisticos.

Una vez planteada la problematica, es menester corroborar si la medida de Latina, en virtud
de su derecho a la libertad de empresa, lesioné gravemente el derecho a la dignidad de la
Sra. Perla Berrios, que, a su vez, se vincula con su derecho a la buena reputacion, a la libertad
de conciencia y a la libertad de informacion. Para ello, corresponde determinar si las
disposiciones publicitarias, especificamente, las menciones en favor de Falabella y EsSalud

suponen algun tipo de afectaciéon a los derechos de la Sra. Perla Berrios.

() Respecto ala publicidad de Falabella: EI 10 de agosto de 2015, la Sra. Perla Berrios
envia un correo dirigido al Sr. Augusto Alvarez Rodrich, gerente de informaciones, en
el que manifestaba su rechazo con tener que realizar menciones publicitarias sobre
Falabella, sugiriendo que se cambie el enfoque de la publicidad para que no se le
vincule con dicha empresa. Por ello, sugiere que se cambie el “En seguro Falabella
estamos contigo” por “en seguros Falabella estan contigo”. Asimismo, manifesté que

esa situacion podria provocar que se abstenga de participar en el canal.

El Sr. Augusto Alvarez Rodich, atendi6 lo solicitado por la Sra. Perla Berrios y le
comunicé que se negocio con el cliente (Falabella) bajo los términos propuestos por
ella; ademas, se recordo al cliente que el programa 90M es un noticiero. Por ultimo,
menciond que si Falabella no acepta los cambios no se autorizard la difusion de la
publicidad. De tal manera, al dia siguiente, se modifico la mencion publicitaria bajo los

términos propuestos por la Sra. Perla Berrios.

En ese contexto, es pertinente analizar si las menciones publicitarias en favor de
Falabella afectaron su dignidad, y, los derechos vinculados (buena reputacion, libertad
de conciencia y libertad de informacion); o, si esta disposicion respeta el limite de
razonabilidad (limite subjetivo) y, a su vez, responde a una necesidad del centro de

trabajo (limite objetivo).
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(i)

Para determinarlo, es necesario resaltar las siguientes premisas:

i. Ante el cuestionamiento de la Sra. Perla Berrios sobre el contenido de las
disposiciones publicitarias, Latina atendi6 su solicitud y negocié con Falabella
el cambio de las menciones publicitarias, tomando en cuenta lo sefialado por
ella. Ademas, comunicaron que, en caso de no poder atender lo solicitado, no

se daria autorizacién para su emision.

i. Debe tenerse en cuenta que, la Sra. Perla Berrios, participé de forma activa
en la modificacion de las menciones publicitarias en favor de Falabella,
sugiriendo una propuesta que no sea lesiva a sus intereses, mismo que fue

aceptado bajo sus términos.

ii.  La medida resulta razonable ya que la publicidad de Falabella se adecué a los
solicitado por la Sra. Perla Berrios; asimismo, las menciones publicitarias
responden a una estrategia comercial de Latina ante la caida de la publicidad
tradicional y la busqueda de clientes, siendo esta una necesidad del centro de

trabajo.

Por tal motivo, considero que el mandato de Latina de realizar menciones publicitarias
en favor de Falabella se encuentra debidamente justificado dado que respeta el limite
subjetivo y objetivo de la norma. De tal forma, Latina no lesiona la dignidad de la Sra.
Perla Berrios, por lo que no podria haberse configurado un acto de hostilidad laboral

respecto a este hecho.

Respecto alapublicidad de EsSalud: El 15 de octubre de 2015, la Sra. Perla Berrios
volvio de un viaje y retomo sus labores. Ese mismo dia, envié un correo dirigido al Sr.
Augusto Alvarez Rodrich, en el que se abstendria de participar en las actividades
publicitarias dentro del noticiero, al no estar de acuerdo “con la forma como se esta
planteando el tema”. Asimismo, manifiesta que el moévil de su decision es por razones
personales y profesionales. De forma inmediata, el Sr. Augusto Alvarez Rodrich le
responde el correo indicadndole que su contrato la obliga a cumplir con las
disposiciones publicitarias y que su realizacion resulta ser de gran importancia para

los objetivos comerciales de Latina.

Dias después, el 19 de octubre de 2015, se le comunico a la Sra. Perla Berrios que,

desde el dia siguiente, realizaria menciones publicitarias en favor de EsSalud.

El 20 octubre de 2015, la Sra. Perla Berrios opta por comunicar su rechazo

directamente al gerente general, el Sr. Andrés Badra Badra, reiterando que la
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realizacion de las menciones publicitarias no se encontraba prevista en su contrato de
trabajo. Asimismo, menciona que le parece incorrecto que como periodista se le
identifique con una marca especial o con una entidad del Estado. Es més, sostiene
que dichas disposiciones suponen una afectacién directa contra su independencia

periodistica.

La Sra. Perla Berrios sostuvo que, como periodista, no le corresponde publicitar las
grandes inversiones de Essalud, ya que considera que la entidad debe ser criticada,
especialmente, por el estado deplorable de sus instalaciones, las largas colas y la falta
de camas para los usuarios que intentan obtener una cita. Cabe mencionar que, justo
esa semana, el semanario Hildebrandt en sus trece difundié un reporte con denuncias
contra la gestién de EsSalud. Como consecuencia de su negativa de realizar las
menciones publicitarias en favor de EsSalud, fue removida de la conduccién del

programa que habitualmente conducia.

Con lo expuesto, corresponde analizar si las menciones publicitarias en favor de
EsSalud afectaron su dignidad y los derechos vinculados (buena reputacién, libertad
de conciencia y libertad de informacién); o, si esta disposicion respeta el limite de
razonabilidad (limite subjetivo) y, a su vez, responde a una necesidad del centro de

trabajo (limite objetivo).
Para poder determinarlo, es necesario resaltar lo siguiente:

1. Se evidencia que las disposiciones publicitarias en favor de EsSalud
provocaron la afectacion al derecho a la buena reputaciéon v,

consecuentemente, el derecho a la dignidad de la Sra. Perla Berrios.

La afectacion se da en virtud en que resulta contrario a su buena imagen como
profesional periodista tener que realizar menciones publicitarias en favor de
EsSalud y, que, de forma inmediata, tenga que emitir reportajes sobre la

ineficiencia de la entidad; o, viceversa.

Dicha situacion podria generar que el espectador la identifique como una
periodista no consecuente, sin autonomia y no confiable, incluso, podra dar la
impresién de que no tiene principios periodisticos. Por tal motivo, si existe una
vulneracién a su derecho a la buena reputacion, dado que la reputacién de la
Sra. Perla Berrios como periodista, podria verse resquebrajada, devaluando

su perfil (sea ante si o0 ante la sociedad).
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No se evidencia que las disposiciones publicitarias en favor de EsSalud
provocaron la afectacion al derecho a la libertad de informacion, y

consecuentemente, el derecho a la dignidad de la Sra. Perla Berrios.

Como se advirtid, el derecho a la libertad de informacién no solo supone
buscar, recibir y difundir informacion, sino también que la misma se realice sin
presiones que minimicen la independencia del periodista para emitir
informacién veraz (sean noticias direccionadas o menciones publicitarias). Por
ejemplo, el caso del periodista despedido por brindar informacién contraria a

los intereses del canal (sean por matices politicos, econémicos o culturales).

En el presente caso, la Sra. Perla Berrios menciona que como periodista
pierde autonomia e independencia al ser obligada a realizar menciones
publicitarias durante la emisién de un programa periodistico, impiden que
pueda informar contenido veraz -con autonomia e independencia- como

periodista.

Por lo expuesto, considero que no hay afectacion al derecho a la libertad de
informacion. Ello en la medida de que no se logra evidenciar una pérdida de
autonomia o independencia, incluso, ha tenido la oportunidad de poder
modificar las disposiciones publicitarias, asi como también de oponerse a

realizarlas cuando lo considero.

Se evidencia que las disposiciones publicitarias en favor de EsSalud
provocaron la afectacion al derecho a la libertad de conciencia v,

consecuentemente, el derecho a la dignidad de la Sra. Perla Berrios.

La Sra. Perla Berrios ha manifestado que las menciones publicitarias en favor
de EsSalud vulneran las normas éticas de la profesion de periodista, razon por
la cual se opone a realizarlas. A su consideracion, se transgrede la investidura
del periodista cuando se le obliga a realizar menciones publicitarias contraria
a los principios de la profesion. En adicién, agrega que dicha situacién genera
gue se asocie al profesional periodista con una marca o entidad del Estado.
Por ello, se opone rotundamente a realizar las menciones publicitarias a favor
de EsSalud, en la medida que, a su consideracion, dicha entidad merece ser
criticada por el estado deplorable de sus instalaciones y su pésima gestion

administrativa, la cual genera un gran perjuicio a sus usuarios.
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Asimismo, sostiene que utilizar al periodista como anunciante publicitario es
contrario a los principios éticos que rigen su profesion, mucho més cuando se
pretende aprovechar la investidura del periodista para divulgar mensajes
comerciales en los programas periodisticos. De tal manera, la disposicidon
publicitaria genera confusidbn entre el periodismo con la publicidad,

desnaturalizando la profesion del periodista.

En mi opinion, se puede inferir que la afectacion a la libertad de conciencia de
la Sra. Perla Berrios se da, principalmente, por la transgresion a las siguientes
creencias: (1) EsSalud merece ser criticada; y, (2) es contrario a la ética

periodistica utilizar al periodista como anunciante publicitario.

3.1.  Sobre el primer punto, el hecho de que la Sra. Perla Berrios tenga que
emitir menciones publicitarias sobre las grandes inversiones y
supuestos beneficios de EsSalud, supone dejar de lado las criticas que
ella tiene sobre EsSalud. A su consideracion, dicha entidad merece ser
criticada por el estado deplorable de los hospitales que administra, las
largas colas y la falta de camas. Ademas, la afectacion se agrava
cuando tiene que emitir menciones en favor de EsSalud, cuando
previamente ha criticado a la entidad. Sin embargo, considero que este
no es suficiente para determinar que hubo afectacion por parte de
Latina.

3.2.  Sobre el segundo punto, es evidente que la finalidad que persigue un
periodista no es igual a la de un anunciante publicitario. Dicha situacion
se acrecienta ain mas si la profesion se ve totalmente desnaturalizada,
minimizando la labor y deber profesional que tiene un periodista. Para
ella, realizar las menciones publicitarias en favor de EsSalud,
camuflada de informacién periodistica, contraviene los principios de su
profesién. Ademas, dicha afectacién se corrobora en tanto afecta el
ejercicio profesional de la Sra. Perla Berrios, dado que se pretende que
utilice sus labores como periodista para vender publicidad, como si este
fuera parte de su trabajo profesional; conforme a los preceptos

normativos de la ética periodistica aportadas por la Sra. PerlaBerrios.

Por tanto, obligarla a realizar menciones publicitarias a favor de EsSalud si
afectd su derecho a la libertad de conciencia y, consecuentemente, su dignidad

como profesional, pues se vulnera las creencias propias del deber de un
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periodista respecto a los casos donde se utiliza la profesién periodista para

emitir publicidad.

En consecuencia, se ha determinado que la medida de Latina, en virtud de su derecho a la

libertad de empresa, lesioné el derecho a la dignidad de la Sra. Perla Berrios, que, a su vez,

se vincula con su derecho a la buena reputacién y a la libertad de conciencia.

Ahora bien, al existir una colision de derechos, corresponde realizar el test de

proporcionalidad para determinar si la medida de Latina se encuentra justificada, o no:

(i)

(i)

Sub-test de idoneidad:

En el presente subtest, se verifica si la medida persigue un fin legitimo; y, si existe

relacion de medio-fin para lograr el fin perseguido.

Sobre el fin legitimo de la medida, las disposiciones publicitarias fueron
implementadas para reemplazar la publicidad tradicional por nuevas formas de
publicidad que resulten atractivas para la captacion de clientes, que permita competir

en el mercado y asegurar estabilidad y la continuidad del programa.

Respecto al medio-fin, las disposiciones publicitarias si logran satisfacer el fin
perseguido por Latina, ya que al establecer dicho mandato le permite poder cumplir

sus acuerdos con sus clientes, captar nuevos clientes y solventar el programa.

Como resultado, los actos realizados por Latina superan el subtest de idoneidad, al
demostrarse que las disposiciones publicitarias resultan idoneas para lograr el fin

legitimo de Latina.
Sub-test de necesidad

Para superar este subtest, corresponde determinar si las disposiciones publicitarias
resultan ser la medida mas idonea para garantizar y proteger los derechos

fundamentales colisionados.

Como consecuencia de su negativa de realizar las menciones publicitarias en favor de
EsSalud, Latina opt6 por separarla de forma provisional del programa que conducia.
El programa al que fue removida se emitira los dias sdbados y domingos, y no estaban
previstos para la difusion de menciones publicitarias. Dicho programa implicaba una
nueva rutina de trabajo, nuevos objetivos, publico diferente, entre otros. Por ultimo, se
le mencioné que no habria certeza de cuanto tiempo duraria su remocién ni las

funciones que tendria futuro, dejando a la Sra. Berrios en un estado de incertidumbre.
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En torno a la medida planteada por Latina, es necesario destacar lo siguiente:

i. Durante el tiempo que se generd la controversia, la Sra. Perla Berrios se
encontraba embarazada con 28 semanas de gestacion. Ello es relevante en la
medida que el dia que fue comunicada de su remocioén del programa que
conducia habitualmente, fue llevada de emergencia a la Clinica el Golf al

padecer dolor pélvico, lo que genero que se le otorgara un descanso medico.

i. Durante el tiempo que la Sra. Perla Berrios se encontraba con descanso
médico, se comunico con el gerente general, el Sr. Andrés Badra Badra, con
la finalidad de aclarar la situacion en la que se encontraba y buscar una
solucion equilibrada. No obstante, la respuesta de Latina fue que recién se

conversaria su inquietud una vez que su estado de salud lo permita.

ii.  De larevision del contrato de trabajo, se observa que en la clausula cuarta se
estipul6 que los servicios que brindaria la Sra. Perla Berrios no
necesariamente serian en vivo, pues podrian realizarse de forma parcial o por

segmentos.

iv.  Por dltimo, de la revision del expediente se observa que las menciones
publicitarias no tenian como condicién de que sea la Sra. Perla Berrios la que
deba realizar las menciones publicitarias en favor de los clientes, siendo

suficiente que las mismas se realicen.

De lo expuesto, podemos concluir que las menciones publicitarias podrian haberse
llevado a cabo a través de segmentos que podrian ser grabadas y emitidos durante el
programa. Asimismo, las menciones publicitarias acordadas con los clientes no
requerian, de forma exclusiva, la participacion de la Sra. Perla Berrios. Por lo tanto,
Latina podria haber dispuesto que las menciones publicitarias a favor de EsSalud
fueran realizadas por otro integrante del programa, mediante algin segmento de
grabacion. De tal manera, no era necesario retirar a la Sra. Perla Berrios del programa
por negarse a realizar las menciones publicitarias, dado que dichas menciones

podrian haberse realizado por otro comparfiero mediante segmentos.

La medida hubiera garantizado la proteccion a los derechos de la Sra. Perla Berrios,
asi como también los intereses comerciales de Latina. Ademas, hubiera resultado ser
razonable tomando en consideracion que la Sra. Perla Berrios se encontraba
embarazada y que la situacion pudo haber generado que se intensifique el dafio. Por
tales razones, se concluye que la medida implementada por Latina afect6 los derechos
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a la buena reputacion y libertad de conciencia de la Sra. Berrios. En la medida que
existe una medida menos lesiva a los derechos fundamentales, el derecho a la
dignidad de la Sra. Perla Berrios ha sido transgredido, superando evidentemente los

limites establecidos por la norma.

Finalmente, en tanto la medida cuestionada no supera el test de necesidad y se
comprueba la afectacion de Latina; sin perjuicio de ello, se analizard también el
subtest de proporcionalidad para conocer los grados o intensidades de afectacion al

derecho a la dignidad de la Sra. Perla Berrios.
(iii)  Sub-test de proporcionalidad en sentido estricto

Si bien se ha determinado que existié afectacion, con el subtest de proporcionalidad

podemos aprovechar.

Pese a que Latina persigue la satisfaccion de su derecho a la libertad de empresa,
adecuando la forma de trabajo a una que le de mayor ventaja en el mercado
publicitario, esta no puede justificarse bajo la transgresion de los derechos de los
trabajadores. Por ello, la Sra. Perla Berrios, se opuso a realizar las medidas
planteadas por Latina. Como consecuencia de ello, Latina dispuso la separacion de la
Sra. Perla Berrios del programa al que habitualmente conducia y trasladarla a otro

gque se emite en otro horario, otro publico y otra rutina.

Finalmente, la medida planteada por Latina satisface Unicamente sus intereses, sin
considerar que lesiona gravemente el derecho a la dignidad de la Sra. Perla Berrios.
Por tanto, en atencion a lo expuesto, no resultaba proporcional separar a la Sra. Perla

Berrios del programa por negarse a cumplir una disposicion que lesiona sudignidad.

Por altimo, la medida planteada por Latina satisface Gnicamente sus propios intereses,
sin tener en cuenta que lesiona gravemente el derecho a la dignidad de la Sra. Perla
Berrios. Por tanto, en atencion a lo expuesto, no resulta proporcional separar a la Sra.
Perla Berrios del programa por negarse a cumplir una disposicién que vulnera su
dignidad.

IV.2.4. Conclusiones del problema

A modo de resumen, podemos determinar que Latina se encontraba facultada para modificar
unilateralmente el contenido sustancial del contrato de trabajo, siempre que respete los limites

estipulados en el articulo 9 de la LPCL.
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No obstante, la modificacién sustancial planteada, esto es, las disposiciones publicitarias,
superan tanto el limite de razonabilidad y como el de necesidad del centro de trabajo,

lesionando los derechos de la Sra. Perla Berrios.

En ese sentido, se ha podido demostrar que, las disposiciones publicitarias de Latina, que
provocaron la remocion del programa que conducia la Sra. Perla Berrios, afectd su derecho
a la libertad de conciencia y buena reputacion, consecuentemente, su dignidad; razon por la

cual Latina incurrié en un acto de hostilidad laboral.

V. CONCLUSIONES GENERALES

1. El petitorio de improcedencia planteado por Latina, bajo el argumento de que como el
acto de hostilidad no se materializé la Sra. Perla Berrios carecia de interés para obrar,
es incorrecto y contrario a la naturaleza del proceso laboral. En virtud de los principios
de socializacion y pro actione que fundamentan el proceso laboral, ante la duda sobre
la correcta interpretacion del dispositivo legal, se debe optar por la que asegure la
proteccion del trabajador y que, a su vez, permita la continuidad del proceso. Aceptar
la interpretacion de Latina implicaria que, en los casos de hostilidad percibida y adn
no ejecutada, el trabajador se veria impedido de imputar los actos al empleador, pese

a gue dicha situacién ya le puede generar dafio.

2. En ese sentido, para imputar los actos de hostilidad que afectan la moral y dignidad
del trabajador, en los términos del inciso g) del articulo 30 de la LPCL, no es necesario
gue el acto sea materializado; sino es suficiente con que se demuestre que la medida,
pese a que no se ha ejecutado, genera dafio al trabajador, ello en atencién a su
naturaleza subjetiva. Dicha situacibn se acrecienta mas si la trabajadora tiene
condicion de madre trabajadora, persona con discapacidad o de menor de edad. No
obstante, debe tenerse en cuenta que dicho criterio no puede ser traslado a los casos
donde es necesario el cumplimiento objetivo de un hecho, por ejemplo, los actos
hostiles por la inobservancia de normas de seguridad y salud en el trabajo, el cual es
necesario que el empleador incumpla un hecho para que se configure el acto de
hostilidad.

3. Sibien no se pact6 en el contrato de trabajo que la Sra. Perla Berrios realizaria labores
publicitarias, Latina en su calidad de empleador se encontraba facultada para
moadificar de forma unilateral el contenido sustancial del contrato de trabajo, siempre
que respete los limites de razonabilidad y que la medida responda a una necesidad
empresarial, en conformidad con el articulo 9 de la LPCL. Asimismo, para la validez

de la modificacién, es necesario que ambos limites se cumplan de forma copulativa.
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Dicha posibilidad permite que el empleador pueda adecuarse a las nuevas formas de
negocio, asegurando la continuidad y permanencia de la empresa y, por consiguiente,

el puesto de trabajo.

4. No obstante, la medida planteada por Latina transgrede los limites normativos al
afectar el derecho a la dignidad profesional de la Sra. Perla Berrios, producto de la
afectacion a su derecho a la libertad de conciencia y buena reputacion. Respecto a la
libertad de conciencia, resulta lesivo a sus creencias sobre el deber y la ética
profesional del periodismo tener que camuflar informacion publicitaria como contenido
periodistico. Su derecho a la buena reputacion se ve dafiado en la medida de la
disposicion publicitaria implica tener que emitir menciones publicitarias a favor de una
entidad que, previamente, es criticada en el programa. Dicha situacion genera que se
tenga una percepcion negativa de la Sra. Perla Berrios como profesional del

periodismo. Por tanto, se ha incurrido en un acto de hostilidad equiparable al despido.

5. Por ultimo, resulta necesario cuestionar el argumento de Latina respecto a la supuesta
vulneracién al principio de inmediatez, dado que las disposiciones publicitarias se
realizaron desde el 2014 vy, recién, en 2016 la Sra. Perla Berrios imputa actos de
hostilidad. Asi como también, el argumento respecto a el hecho de que haya
participado en la elaboracién de menciones publicitarias supondria su consentimiento.
Ello resulta err6neo ya que los actos de hostilidad pueden ser permanentes, no
agotandose en un solo acto. De todas formas, el hecho de que un trabajador -en un
algin momento determinado- haya consentido una medida, no puede suponer un

candado que impida al trabajador poder cuestionar la medida tiempo después.
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PRIMER OTROSI DECIMOS: Que acompaiiamos a la presente, coplas suficientes del

escrito, asi como el comprobante de pago del arance! judicial por apelacién de sentencia
y de notificacion.

Lima, 26 de julio de 2017
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SEGUNDA SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y SOCIAL TRANSITORIA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

CASACION LABORAL N.°18133-2018

LIMA

Indemnizacién por despido indirecto y otro
PROCESO ORDINARIO-NLPT

Lima, veinte de enero de dos mil veinte

VISTO y CONSIDERANDO:

Primeto: El recurso de casacion interpuesto por la parte demandada,
Compania Latinoamericana de Radiodifusion S.A., mediante escrito
presentado el doce de junio de dos mil dieciocho, que corre en fojas trescientos
treinta a trescientos cincuenta y seis, contra la Sentencia de Vista de fecha
veintinueve de mayo de dos mil dieciocho, que corre en fojas doscientos
ochenta y cuatro a trescientos cinco, que confirmé la Sentencia apelada de
fecha veinte de julio de dos mil diecisiete, que corre en fojas doscientos trece a
doscientos cuarenta y tres, que declaro fundada en parte la demanda; cumple
con los requisitos de admisibilidad que contempla el articulo 35°de la Ley N°
29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo.

Sequndo: El recurso de casacion es un medio impugnatorio extraordinario,
eminentemente formal y que procede solo por las causales taxativamente
prescritas en el articulo 34° de la Ley N° 29497, N ueva Ley Procesal del
Trabajo, es decir: 1) la Infracclén normatlva y 1) el apartamlento de los
precedentes vinculantes dictados por el Tribunal Constitucional o la Corte
Suprema de Justicia de la Republica.

Tercero: Asimismo, el recurrente no debe haber consentido previamente la
resolucion adversa de primera instancia, cuando esta fuere confirmada por la
resolucion objeto del recurso; debe describir con claridad y precision la
infraccion normativa o el apartamiento de los precedentes vinculantes que
denuncia; demostrar la incidencia directa de la infraccion sobre la decision
impugnada; y ademas, sefialar si su pedido casatorioc es anulatorioc ©
revocatorio; requisitos de procedencia previstos en los incisos 1), 2), 3) y 4)
del articulo 36° de la Ley N°29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo.
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Cuarto: Conforme se aprecia de la demanda, que corre en fojas setenta a
ciento seis, subsanada en fojas ciento dieciocho a ciento veinticinco, la actora
solicita indemnizacion por despido indirecto; asi como, el reconocimiento su
relacion laboral por el periodo comprendido entre el uno de enero de dos mil
siete hasta el treinta y uno de julio dos mil ocho; en consecuencia, el pago de
beneficios sociales; mas intereses legales, con el reconocimiento de honorarios

profesionales y costas del proceso.

Quinto: Respecto al requisito de procedencia previsto en el inciso 1) del
articulo 36° de la Ley N° 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo, se
advierte que la parte impugnante no consintid la resolucion adversa de
primera instancia, pues la apeld, tal como se aprecia en el escrito de fecha
treinta y uno de julio de dos mil diecisiete, que corre en fojas doscientos
cuarenta y ocho a doscientos setenta y cinco; asimismo, sefiala su pedido
casatorio principal como anulatorio y de manera subordinada como
revocatorio, cumpliendo con la exigencia prevista en el inciso 4) de la citada

norma.
Sexto: La empresa recurrente denuncia como causales de su recurso:

i) Infraccion normativa del inciso 5) del articulo 139° de Ia
Constitucion Politica del Perd.

i) Infraccion normativa por aplicacion indebida del articulo 20°de la
Constitucion Politica del Perq.

iii) Infraccion normativa por inaplicacién del articulo 9°del Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N.° 728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo N.°(003-97-
TR.

iv) Infraccion normativa por aplicacion indebida del literal g) del
articulo 30° del Texto Unico Ordenado del Decreto L egislativo N.°
728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por
Decreto Supremo N.°003-97-TR.
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Sétimo: La infraccién normativa podemos conceptualizarla como la afectacion
a las normas juridicas en que incurre el Colegiado Superior al emitir una
resolucion, originando con ello que la parte que se considere afectada por la
misma, pueda interponer el respectivo recurso de casacion. Respecto de los
alcances del concepto de infraccion normativa quedan comprendidas en la
misma, las causales que anteriormente contemplaba el articulo 56°de la Ley N°
26636, Ley Procesal del Trabajo, modificado por el articulo 1° de la Ley N®
27021, relativas a la interpretacion erronea, aplicacion indebida e inaplicacion
de una norma de derecho material. Ademds, otro tipo de normas como son las

de caracter adjetivo.

Octavo: Sobre la causal denunciada en el item i), se debe precisar que la
parte impugnante no ha descrito de manera clara ni precisa la supuesta
infraccion normativa; asimismo, tampoco ha demostrado su incidencia
directa sobre la decision impugnada, toda vez, se limita a sefalar aspectos
generales de la Sentencia de Vista, y pretende a través de sus argumentos
que esta Sala Suprema revise nuevamente los hechos y pruebas aportados
en el proceso, lo cual es contrario a la naturaleza y fines del recurso de
casacion; en consecuencia, al no cumplir con los requisitos de procedencia
contemplados en los incisos 2) y 3) del articulo 36° de la Ley N° 29497,
Nueva Ley Procesal del Trabajo, deviene en improcedente.

Noveno: En relacidn a la causal contenida en el ftem ii), corresponde
manifestar que existe aplicacion indebida de una norma, cuando se aplica
una norma impertinente a la relacién factica establecida en el proceso. En el
caso concreto, si bien la parte impugnante ha descrito las razones por las
cuales considera que se aplicd indebidamente el articulo de la Carta Magna
invocada, también es cierto, que no ha detallado dentro de los fundamentos
de su causal, cual seria la norma pertinente aplicable al casc de autos;
supuesto necesario para el adecuado analisis de la causal. Asimismo, se

verifica que ha desarrollado de manera conjunta el requisito de incidencia
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directa, previsto en el inciso 3) del articulo 36° de la Ley N° 29497, Nueva
Ley Procesal del Trabajo, para todas las causales; cuando lo que
corresponde, es desarrollar este requisito por cada causal, conforme la
exigencia del articulo de la norma invocada. En ese sentido, al no cumplir
tampoco con describir de manera clara ni precisa la supuesta infraccién
normativa; requisito de procedencia contemplado en el inciso 2) del articulo
36° de la Ley N° 29497, Nueva Ley Procesal del Trab ajo, deviene en

improcedente.

Décimo: En atencion a la causal prescrita en el ftem i), debemos sefialar
que cuando se denuncia la causal de inaplicacién de una norma, se debe
demostrar la pertinencia de la norma a la relaciéon factica establecida en la
sentencia recurrida y ¢omo su aplicacidon modificaria el resultado del
juzgamiento. En el caso concreto, el articulo de la norma invocada ha sido
citado dentro de los fundamentos de la Sentencia de Vista; por lo que,
resulta incongruente denunciar su inaplicacion; dentro de ese contexto, al no
describir de manera clara ni precisa su causal; requisito de procedencia
contemplado en el inciso 2) del articulo 36°de la Ley N°29497, Nueva Ley

Procesal del Trabajo, deviene en improcedente.

Décimo Primero: Respecto la causal prevista en el ifem iv), se debe

expresar que la parte impugnante argumenta las razones que justifican la
impertinencia del articulo de la norma invocada; sin embargo, no ha descrito
cual seria la norma pertinente aplicable al caso de autos; supuesto que
resulta necesario, para el adecuado analisis de la causal denunciada; en
consecuencia, no haber descrito de manera clara ni precisa su causal,
requisito de procedencia contemplado en el inciso 2) del articulo 36°de la
Ley N° 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo. Siend o asi, y atendiendo

que en este caso tampoco se ha cumplido con el inciso 3) del articulo de la
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norma invocada, en atencién a o previsto en el considerando noveno;

corresponde concluir que la causal denunciada deviene en improcedente.

Por estas consideraciones, en aplicacion de lo dispuesto en el primer
parrafo del articulo 37°de la Ley N°29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo:

Declararon IMPROCEDENTE el recurso de casacion interpuesto por la parte
demandada, Companhia Latinoamericana de Radiodifusion S.A., mediante
escrito presentado el doce de junio de dos mil dieciocho, que corre en fojas
trescientos treinta a trescientos cincuenta y seis; y ORDENARON la
publicacién de la presente resolucion en el Diario Oficial “El Peruano”
conforme a ley; en el proceso laboral seguido por la demandante, Perla
Guadalupe Berrios Cabrera, sobre indemnizacion por despido indirecto y
otro; interviniendo como ponente el sefior juez supremo Malca Guaylupo; y
los devolvieron.

S.8.

ARIAS LAZARTE

RODRIGUEZ CHAVEZ

UBILLUS FORTINI

MALCA GUAYLUPO

ATO ALVARADC

Jmpdvm
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