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RESUMEN

En el presente informe se abordan los aspectos mas destacables del proceso de
despido nulo interpuesto por un trabajador contra su empleador, Corporacion Peruana
de Productos Quimicos SA. En ese sentido, se evalla si en medio de un contexto de
medidas no colaborativas y antisindicales, resulta valido el despido de un dirigente
sindical cuando este emplea términos inadecuados para referirse a un representante del
empleador en una conversacion privada entre afiliados al sindicato via WhatsApp.
Para dicho cometido, se identificaron cuatro problemas juridicos relevantes. Primero, se
evalla si era necesario evaluar la licitud de la obtencion de la conversacion en
WhatsApp. Segundo, si corresponde analizar si el demandante incurrié en las faltas
graves previstas en los incisos a) y f) del articulo 25 de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral.

Tercero, y a partir de la sentencia de segunda instancia, se evalla si es que existe una
delimitacion entre el despido fraudulento y el despido arbitrario y su aplicacion al caso
en concreto. Por Ultimo, se analiza si es que se cometié un despido nulo por la causal
demandada, esto es, por represalia o si acaso se incurrié en un despido por vulneracion
a la libertad sindical.

Luego del estudio de la normativa, doctrina, jurisprudencia y hechos del caso, se
concluye que es invalido el despido cuando medien una serie de circunstancias que
evidencien un trato hostil contra el sindicato, sus dirigentes y afiliados y la falta imputada
esté vinculada con el ejercicio de la libertad sindical.

Finalmente, consideramos que el presente estudio es juridicamente relevante. En
particular, debido a que a nivel jurisprudencial no se ha llegado a consolidar una postura
sobre los ambitos diferenciales de las causales de faltamiento a la palabra y la injuria,
asi como se suele desdibujar los limites entre el despido arbitrario y el despido arbitrario.
Por ello, consideramos que el presente trabajo aportara a la discusion juridica de estas
materias.

Y no solo ello, también se trata de una materia relevante para las relaciones laborales
actuales, pues permite brindar mayor claridad a los trabajadores y empleadores sobre
la interrelacion entre la privacidad y la facultad disciplinaria.
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INTRODUCCION

Las redes sociales en internet han representado un cambio de paradigma en la
forma en que nos comunicamos e interactuamos. En particular, las aplicaciones
de mensajeria instantanea que, si bien presentan ciertas diferencias de las
primeras, permiten que el emisor envie un mensaje, contenido audiovisual 0 un
archivo y obtenga una respuesta de su destinatario de manera inmediata, segura
y privada.

Esta forma inmediata de comunicarnos la hemos trasladado conscientemente o
no al ambito laboral, sea como una herramienta que facilite la ejecucién de
nuestras labores, sea una conversacion informal entre compafieros con ocasion
del trabajo. El problema se hace evidente cuando en estas conversaciones
privadas, de manera reflexiva o no, los trabajadores emplean términos
inadecuados u ofensivos sobre algin compafiero de trabajo o un superior.

¢Nos encontramos en un espacio donde el empleador tiene la facultad de
fiscalizar y sancionar el contenido de dichas conversaciones? ¢ La conversacion
al ser privada no genera una expectativa de privacidad que suponga la no
intromision de terceros ajenos a dicha conversacion? La situacion se complejiza
aun mas si incorporamos la variante de la calidad de un dirigente sindical en un
contexto de divergencias y obstaculos entre el empleador y el sindicato.

Este panorama de contraposicion de derechos fundamentales se presenta en el
presente expediente materia de analisis. Se trata del caso de un trabajador y
dirigente sindical que fue despedido por haber realizado comentarios en un grupo
en WhatsApp de la organizacion sindical sobre un gerente del empleador que, a
criterio de su empleador constituian faltamiento a la palabra e incumplimiento del
Reglamento Interno de Trabajo (en adelante "RIT").

En respuesta, el trabajador interpuso una demanda, solicitando su reposicion por
haberse visto inmerso en un despido por represalia y por vulneracion a su
libertad de opinién al haber presentado quejas ante el empleador y ante Sunafil.
Solicité también su reposicion por despido fraudulento al haberse creado la
prueba. El trabajador alegé que no se encuentra inmerso en las faltas graves
imputadas y, en todo caso, son irrazonables, siendo la verdadera razén de su
despido las actividades sindicales desplegadas, en particular, denuncias ante
Sunafil y las afiliaciones de nuevos trabajadores.

A partir de lo expuesto, se han identificado cuatro problemas juridicos relevantes:
() ¢ Resultaba necesario valorar la licitud de la obtencion de la conversacion en
el aplicativo WhatsApp?; (ii) ¢se incurrieron en las faltas previstas en los incisos
a) y f) del articulo 25 la Ley de Productividad y Competitividad Laboral (iii) ¢ Cudl
es la delimitacion entre el despido fraudulento y el despido arbitrario? y; (iv)¢ En
el presente caso se configur6é un despido nulo?

En ese sentido, este informe se centrard en el andlisis del derecho a la vida
privada y la expectativa de privacidad y su incidencia en las relaciones de trabajo,
asi como un estudio y aplicacion de las tipologias de despido de acuerdo con la
normativa nacional, normas interacciones, doctrina y jurisprudencia.

Tanto la revision, analisis, como el planteamiento de nuestra postura sobre estos
problemas juridicos se presenta como Util y relevante al debate juridico sobre la
relacion entre el derecho a la intimidad y a la vida privada de los trabajadores
frente al poder de direccion del empleador, asi como la contraposicion que existe
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2.1.

a nivel jurisprudencial sobre la diferenciacién entre el despido fraudulento y el
despido arbitrario.

ANTECEDENTES

Contexto y relacién laboral

El 01 de diciembre de 2009, el sefior Ayvar Escobar Udvar (en adelante "sr.
Escobar" o "demandante") ingres6 a laborar en la Corporacion Peruana de
Productos Quimicos SA QROMA (en adelante, "Qroma" o "el empleador")
desempefidndose bajo el cargo de Operario de Procesos.

El 11 de junio de 2017, el sr. Escobar asumié el cargo de secretario de defensa
del Sindicato de Obreros y Empleados de Corporacién Peruana de Productos
Quimicos S.A (en adelante "el sindicato"). Posteriormente, la nueva Junta
Directiva fue inscrita en el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo el 10
de agosto de 2017.

El 19 de octubre de 2017, el sindicato solicité al empleador un reporte detallado
de los accidentes de trabajo, enfermedades ocupacionales e incidentes
peligrosos ocurridos en los afios, 2013 al 2017 a fin de verificar las
recomendaciones y/o medidas de seguridad implementadas por el empleador.
Dicha comunicacion fue suscrita por el sr. Escobar y el secretario general del
sindicato.

El 07 de diciembre de 2017, el Sindicato de Qroma remite una carta a Qroma
solicitando la abstencion de practicas antisindicales, como forzar la firma de
convenios de mutuo disenso a afiliados al Sindicato. Dicha carta es suscrita por
el sr. Escobar y el secretario general.

El 05 de enero de 2018, el sindicato de Qroma —a través de una comunicacion
suscrita por el sr. Escobar y el secretario general- comunic6 al empleador su
ndamero de cuenta bancaria a efectos de que realizaré el depésito de las cuotas
sindicales retenidas. Posteriormente, ante la no atencion, el secretario general
envié dos comunicaciones adicionales reiterando la solicitud de entrega de las
cuotas sindicales, el 15 de enero de 2018.

El 23 de enero de 2018 el sindicato de Qroma denuncié a su empleador ante
Sunafil por el presunto incumplimiento relativo a las obligaciones de
investigacion de los accidentes de trabajo, enfermedades ocupacionales e
incidentes peligrosos. Dicho documento fue suscrito por el secretario general y
el sr. Escobar.

Un dia después, el sindicato de Qroma realiz6 una segunda denuncia ante
Sunafil contra Qroma, por la no entrega de cuotas sindicales y la no entrega de
la relacion de afiliados a los que se les descuenta la cuota sindical, en violacién
de la libertad sindical. La denuncia en cuestion fue suscrita por el demandante,
en su condicion de secretario de defensa, asi como por el secretario general.

El 12 de febrero de 2018 se registran cinco afiliaciones al sindicato de
trabajadores de la planta de Arequipa, refiriendo el sr. Escobar haberse
entrevistado con dichos trabajadores para conseguir su afiliacion, en su viaje a
Arequipa del 03 de febrero de 2018.

En el transcurso del mes de febrero de 2018, cuatro de los recientes afiliados
informaron al sindicato de su desafiliacién. El quinto trabajador afiliado fue



2.2.

despedido por haber cometido presuntamente una falta grave por faltamiento de
palabra e injuria, hecho ocurrido tan solo 8 dias después de su afiliacion.

Carta de preaviso de despido

El 1 de marzo de 2018, Qroma notificd un preaviso de despido al demandante,
imputando la comision de faltas graves previstas en el inciso a) y f) del articulo
25 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo No. 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo No.
003-97-TR (en adelante, “LPCL"). Esto es, por la inobservancia del Reglamento
Interno de Trabajo (en adelante "RIT") y el faltamiento de palabra.

A continuacion, se detallaran los hechos que justificaron la imputacién de faltas
graves por parte de Qroma.

e El dia 20 de febrero de 2018 -en un grupo de WhatsApp compuesto por el
demandante, el reciente afiliado Oscar Pimentel Ybarcena (en adelante "sr.
Pimentel") y otros miembros del sindicato de Qroma de la planta de Arequipa-
el sr. Escobar se refirio al Sr. David Carrion La Torre, Gerente de Gestion y
Desarrollo Humano (en adelante "el Sr. Carrién"), como "el pelén", "el pelao”
y "ese huevdn". Asimismo, de los comentarios se desprende que el
demandante atribuyé al Sr. Carrién conductas antisindicales, como disponer
barreras en la afiliacién de trabajadores al sindicato y generar desconfianza

entre los miembros del sindicato:



¢ El mismo dia el Sr. Pimentel, quien formaba parte del grupo de WhatsApp en
el que se dieron los comentarios, entregd una copia de dicha conversacion a
Qroma.

¢ Qroma preciso que la informacion obtenida tiene pleno efecto probatorio, pues
ha sido obtenida de manera licita, dado que el Sr. Pimentel voluntariamente
ha decidido entregar la conversacion, de acuerdo con el documento firmado
por el propio Sr. Pimentel.

e Acriterio de Qroma, el demandante ha cometido faltas graves debido a que:
i) ha agraviado a un representante de la empresa al emplear un lenguaje
peyorativo para referirse a éste, asi como atribuirle una conducta antisindical
sin mayor fundamento, difundiéndola en una conversacion con otras dos
personas y ii) incumplié la obligacién de conducirse con respeto mutuo segin
el literal e) del articulo 59 del Reglamento Interno de Trabajo que colisiona
directamente con las obligaciones que deben mantener los trabajadores en el
marco de una relacion de trabajo.

2.3. Carta de descargos del demandante
El 08 de marzo de 2018 el sr. Escobar presenté sus descargos y refirié que los
hechos imputados son falsos y que se levantan acusaciones que escapan de la
verdad mediante la creacion de prueba. De esa manera, argumenté lo siguiente:

e La causal del inciso a) del articulo 25 de la LPCL es una causal muy
genérica que debe ser analizada en cada caso concreto y que, por tanto,
se debe entender que el incumplimiento de obligaciones esenciales -que
se tipifica como falta grave- est4 determinado por el contenido propio y
especifico de la labor que toca ejecutar al trabajador.

e Para la configuracion del faltamiento de la palabra o injuria, se debe
atender a: i) el contexto en que las expresiones ofensivas fueron vertidas,
ii) las caracteristicas del trabajador, iii) la forma en que se exterioriza la
expresion y iv) el medio empleado.

¢ Al momento en que se refirid al Sr. Carrion como "pelao” "pelén", existia
un conflicto entre el sindicato y Qroma, en la medida que esta pretendia
tener injerencia en la administracion del sindicato, lo que evidencia que
el demandante no tenia intencidon de injuriar al Sr. Carriébn, mas aun
cuando la forma y medio en el que se exteriorizaron estas expresiones
ocurri6 en un chat privado de WhatsApp entre trabajadores
sindicalizados.

¢ Qroma no ha demostrado como dichas expresiones hayan afectado el
honor y buena reputacion del Sr. Carrion o que hayan menoscabado su
imagen ante los trabajadores, siendo que la intencién de Qroma es
crearle pruebas para despedirlo por su condicion de dirigente sindical.

2.4. Cartade despido
Qroma determind que los argumentos brindados por el demandante no
desvirtuaron la comisién de las faltas graves, notificandole su despido el 14 de
marzo de 2018, por los siguientes motivos:

¢ No se le ha imputado la causal de incumplimiento de obligaciones como
supuesto de falta grave, sino, por el incumplimiento del RIT, regulado en
el inciso a) del articulo 25, como lo establece la carta de preaviso.

e Sin importar lo que haya originado su mal proceder, todos los
trabajadores tienen la obligacién de conducirse con respeto mutuo, de
acuerdo con lo previsto en el Reglamento Interno, siendo que ademas el
demandante no refuta la falta imputada.



¢ Respecto del faltamiento grave a la palabra, sefialé que el demandante
no desconoce el contenido del chat, sino que busca relativizar su
gravedad, manifestando que es informacion privada, situacién que ha
sido superada, dado que el contenido se obtuvo de manera licita.

¢ No existe ningun tipo de justificacién admisible para faltar de palabra al
empleador, por lo cual Qroma sostuvo que existié el &nimo de incumplir
sus obligaciones, quedando resuelto el vinculo laboral.

lll.  Hechos relevantes
Los hechos descritos en el punto anterior ocasionaron que el demandante inicie un
proceso judicial de reposicion por despido nulo contra Qroma, o en su defecto, por
despido fraudulento. En los siguientes parrafos, detallaremos los principales actos
procesales.

3.1. Demanda
El 11 de abril de 2018, el demandante interpuso una demanda por nulidad de
despido por la via ordinaria, solicitando su reposicion en su puesto de trabajo por
haber sido victima de un despido nulo por participar en un proceso contra el
empleador ante las autoridades competentes y por ser discriminado por razén
de su opinidn, supuestos regulado en los acapites c¢) y d) del articulo 29 del TUO
de la LPCL.

Como pretension accesoria solicitd: i) el pago de las remuneraciones dejadas de
percibir, ii) el depoésito de su Compensacion por Tiempo de Servicios
correspondiente al periodo que fue despedido con intereses v iii) el pago de las
costas y costos.

Como pretension subordinada, solicit6 la reposicion por despido fraudulento.

En lo que respecta a la imputacién de faltas graves que ocasionaron el despido
gue impugndo, el demandante sostuvo:

¢ No se encuentra inmerso en el incumplimiento del RIT. Argumenta que
el articulo 59 del Reglamento dispone el buen trato y cortesia de los
trabajadores con sus superiores y comparieros de trabajo en el marco
de su puesto de trabajo y dentro del horario laboral; no obstante, los
hechos ocurrieron fuera de las instalaciones de la empresa vy, por tanto,
fuera de su puesto de trabajo. Esto es asi, ya que por las politicas
internas de la empresa no se pueden utilizar equipos celulares durante
el horario de trabajo.

e El dia en que se realizaron las expresiones, laboré en el turno de
madrugada, saliendo a las 7:00 a.m. del 20 de febrero de 2018. Por
tanto, no hubo un faltamiento de palabra en su puesto de trabajo.

e Para la configuracion del faltamiento a la palabra, no basta solo la
realizacion de expresiones ofensivas o vejatorias, sino que también se
requiere evaluar la intencion del trabajador de faltar el respeto al
empleador o a otros trabajadores, siendo necesario evaluar: i) el
contexto en que las expresiones ofensivas fueron vertidas, ii) las
caracteristicas del trabajador), iii) la forma en que se exterioriza la
expresion y iv) el medio empleado.

o Eldia 19 de febrero de 2018, el sr. Carrién no quiso recibir 2 afiliaciones
que incluian la del sr. Oscar Pimentel Ybarcena, requeriéndole al
demandante que lo haga via notarial, siendo que un dia después, el 20
de febrero, el sr. Pimentel solicit6 no ser afiliado al sindicato y
paralelamente entregd una copia del chat grupal a Qroma.



Qroma venia desplegando conductas antisindicales y de injerencia en el
sindicato, en especial, luego de haber comunicado la afiliacion de 5
trabajadores en la planta de Arequipa pues luego de ello, el Sr. Carridén
y otros ejecutivos de Qroma viajaron para tener una reunion informativa
con 60 trabajadores, lo que tuvo como resultado que, de los 5 nuevos
afiliados, 4 se desafilien y uno sea despedido, en un periodo de 10 dias.
Por otro lado, alegé que la injerencia de Qroma es evidente por la
retencién de cuotas sindicales por mas de un afio, bajo excusas de que
requieren de Registro Unico de Contribuyente (RUC), lo cual es contrario
a lo establecido por Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (en
adelante "LRCT").

Asimismo, en el momento en que el demandante realiz6 dichas
expresiones existia un conflicto con Qroma, sobre su injerencia en la
administracion del sindicato, por lo cual, no hubo animo de injuriar ni
faltar al respeto al sr. Carrién, sino que "de manera inapropiada e
inadecuada mostré su disgusto por la injerencia en la empresa”.

La demandada no ha acreditado cédmo las expresiones vertidas hayan
afectado el honor o buena reputacién del sr. Carrién, mas aun cuando
las expresiones se realizaron en una conversacion privada donde
participan solo trabajadores afiliados al sindicato y donde no se escribe
o frase su nombre.

3.1.1. Sobrelapretensién de reposicion por despido nulo

3.1.2.

El demandante alega que su despido se dio como represalia por su
condicion de dirigente sindical. En efecto, indica que en su condicion de
secretario de defensa del sindicato, denuncié a Qroma el 24 de enero
de 2018 por no entregar las cuotas sindicales.

A su vez, denuncié ante Sunafil la no entrega del Registro de Accidentes
e Incidentes y Enfermedades Ocupacionales, tomando conocimiento el
empleador de la denuncia el 05 de marzo de 2018, con la orden de
inspeccion.

Asimismo, alegd haber sido discriminado por razén de opinidon. Ello
debido a que ha sufrido actos de hostilidad manifestados en el acoso
abusivo y arbitrario de los representantes de Qroma que le impedian el
cumplimiento a cabalidad de sus funciones como secretario de defensa.
Preciso que el enfado del Sr. Carrion se basa por su calidad de dirigente
sindical, por cuanto, entablé una denuncia ante Sunafil por no pagar las
cuotas sindicales.

Cuestioné el acceso a las conversaciones via WhatsApp dado que estas
se dieron en un chat privado entre trabajadores sindicalizados.

Sobre la pretensién subordinada por despido fraudulento

El demandante sefial6 que Qroma pretende crearle la prueba,
acusandole de hechos que escapan de la verdad, dandose en otras
circunstancias, siendo la verdadera razén de su desvinculacion laboral
i) la afiliacion de 5 trabajadores en la sede de Arequipa, ii) la denuncia
del no pago de las cuotas sindicales, iii) la denuncia de la no entrega
del Registro de Accidentes e Incidencias y Enfermedades
Ocupacionales.

Qroma le imput6, en primer lugar, la inobservancia del RIT, no
habiéndose configurado. Refirié que las expresiones se realizaron fuera
de su puesto de trabajo, pues no estaba laborando cuando envio los
mensajes.



En segundo lugar, se lo acusa con hechos contrarios a la verdad,
mediante la fabricacion de pruebas, debido a que al momento que se
realizaron las expresiones, habia un conflicto entre la organizacion
sindical y Qroma, lo que lleva a concluir que no habia &nimo de injuriar
ni de faltar a la palabra al sr. Carrién.

El demandante indic6 que aquellas sanciones que no se sujeten a los
principios de razonabilidad y proporcionalidad devienen en arbitrarias,
peor aun cuando son acusaciones falsas.

3.2. Contestacién de demanda
Qroma contest6 la demanda el 11 de septiembre de 2018, negando y
contradiciéndola en todos sus extremos. Para ello, brindé los siguientes
argumentos:

3.2.1. Sobre el despido fraudulento alegado por el demandante

Bajo la logica del demandante, Qroma le ha imputado hechos totalmente
falsos e inexistentes, porque esta ha alegado que el demandante ha
realizado conductas que, a su modo de ver, hunca sucedieron, a pesar
de que este reconocié la realizacion de dichas conductas.

El demandante refirié que la sancién es carente de proporcionalidad, no
obstante, no cabe un andlisis de proporcionalidad bajo la figura del
despido fraudulento, sino, mas bien en el despido arbitrario.

3.2.2 Sobre la causa justa del despido

Cuando Qroma toma conocimiento de las expresiones vertidas por el
demandante en un chat grupal por WhatsApp, realiz6é una investigacion
con la finalidad de ratificar la veracidad del texto. Para lo cual, entrevist6
al trabajador que puso a conocimiento a Qroma sobre dicho chat, el sr.
Pimentel. El trabajador ratifico que el texto era veraz y que quien habria
vertido los comentarios era el nimero del demandante.

Por tanto, la informacion obtenida tiene pleno efecto probatorio, pues ha
sido obtenida de manera licita y voluntaria por parte del Sr. Pimentel,
quien no solo hizo entrega de la informacion, sino que posteriormente la
ratifico.

¢ Asimismo, cuando el demandante se refiri6 al Sr. Carrion como "el pelon”,

"el pelao", "ese huevon", asi como atribuyéndole conductas que no se
condicen con la realidad, no solo utiliza un lenguaje peyorativo, sino que
también le imputa conductas antisindicales sin justificacion alguna. La
falta también consiste en que difunde estas afirmaciones en una
conversacion con otros dos trabajadores.

¢ El propio demandante reconocio todos los hechos imputados por lo cual

no se configura el supuesto de procedencia de un despido fraudulento.

3.2.3. Sobre la nulidad del despido alegada por el demandante

El demandante no ha probado que el despido sea en represalia. La
causal de nulidad invocada por el demandante solo opera cuando se ha
presentado una queja formal ante una autoridad administrativa o judicial
competente, a titulo personal y no como organizacion sindical, en lugar
de reclamaciones al interior de la empresa.
Este criterio es conforme a lo dispuesto en la Casacion N° 874-2004-
Junin que sefala:
Esta norma sanciona con la nulidad al despido ejecutado por el empleador
como represalia contra el trabajador que en defensa de sus derechos e
intereses ha formulado una queja o iniciado un proceso ante las
autoridades competentes, esto es, tratdndose de una queja a las
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autoridades administrativas y en el caso de un proceso, el 6rgano
jurisdiccional, lo cual viene a advertir que cuando la norma denunciada se
refiere a una queja o reclamo no se esta refiriendo a una reclamacion
directa que el trabajador haga a su empleador sino a aquellas que han
sido materializadas y formalizadas en sede administrativas o judicial (...).

3.3. Audiencia de conciliacion
En la audiencia de conciliacion de fecha 13 de septiembre de 2018, el
demandante precis6 que invocaba la causal de imputacion de despido
fraudulento por fabricacion de pruebas, como parte de su pretension
subordinada.

3.4. Sentencia de primera instancia emitida por el Juzgado de Trabajo
Permanente Zona 03 de Lima Este

El Juzgado declaré infundada la demanda en todos sus extremos por las
siguientes razones:

3.4.1 Sobre la nulidad de despido por discriminacién por libertad de opinién:

Se encuentra prohibido todo acto discriminatorio, incluso por emitir
opiniones, no obstante, las personas que emiten una opinion deben
hacerse responsables de las mismas, pues otros pueden verse afectados
por ellos, ya sea en su imagen o reputacion.
Las cartas emitidas por el sindicato que fueron suscritas por el
demandante, lo fueron en su calidad de secretario de defensa (cartas del
19 de octubre y 07 de diciembre de 2017), en representacion del sindicato
y no a titulo personal, por lo cual, no resulta atendible su pedido.
Esta decision se sustentd en la Casacion Laboral N° 18121-2015 Lima
gue establecio:
Para que se configure la causal prevista en el inciso c) del articulo 29 del
Decreto Supremo N° 003-97-TR, el trabajador despedido es quien debe
presentar la queja o haber participado del proceso contra su empleador, ya
gue solo él puede ser objeto de actitud represiva; en tal sentido, el despido
no tendra caracter represivo cuando la queja o demanda haya sido
interpuesta por el sindicato al que pertenece el trabajador, pero en
representacion de una colectividad de trabajadores.
De los mensajes de WhatsApp, cuya autoria fue reconocida por el propio
demandante, se acredita el faltamiento de palabra en contra del sr.
Carrion. La expresion de dichos comentarios no puede ser considerado
como un momento de exaltacién o como un acto efectuado por haberse
negado a recepcionar las solicitud de las afiliaciones al sindicato, puesto
que el demandante ha expresado esto términos frente a sus compafieros
de trabajo sindicalizados.
El hecho de que se haya realizado por un chat privado no lo exime, sino
gue mas bien hizo difusion de lo que consideraba en ese momento y se
sanciona el haber transgredido la linea de lo que se piensa, al hacer el
hecho publico. Por tanto, el accionar del demandante se encuadra dentro
del supuesto de hecho descrito en el inciso f) del articulo 25 de la LPCL.

3.4.2 Sobre la causal de despido por represalia

Las quejas que sustentan la pretension de despido por represalia, esto
es, por presentar dos quejas ante Sunafil al no consignar las cuotas
sindicales y por la no entrega de los libros de accidentes e incidentes de
trabajo, se realizaron por el demandante con ocasion de su cargo de
secretario de defensa del sindicato y no a titulo personal. Particularmente,
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3.4.3

3.5.

ambas quejas se basan en un derecho colectivo no individual, por lo que
no resulta atendible la causal invocada.

La postura del Juzgado es sustentada en las Casaciones N° 2066-2014-
Lima y 18121-2015 Lima, de donde se desprende que para la
configuracion de la causal es necesario que el trabajador despedido sea
el que presente la queja o participe del proceso contra su empleador, ya
gue solo este puede ser objeto de actitud represiva; no teniendo caracter
represivo cuando la queja o demanda haya sido interpuesta por el
sindicato al que pertenece el trabajador, pero en representacion de una
colectividad de trabajadores.

Sobre la pretensién subordinada de despido fraudulento

No se han fabricado pruebas en contra del demandante, mas aun cuando
él mismo en la audiencia reconocié que utilizé esos términos para
referirse al sr. Carrion.

No constituye una fabricacion de pruebas el hecho que el sr. Pimentel
haya compartido el contenido de la comunicacién con Qroma.

El Juzgado concluy6 que la empresa ha cumplido con probar la justa causa del
despido, por lo cual, el despido es valido.

Escrito de apelacién de sentencia presentado por el demandante

El demandante alega que no se ha tomado en consideracion las
denuncias y quejas ante Sunafil que ha remitido contra Qroma por no
consignar las cuotas sindicales, asi como la entrega de libros por
accidentes e incidentes ocurrido dentro de la empresa.

Es errénea la conclusion a la que llega el Juzgado sobre la causal del
despido por represalia, concretamente, que es necesario que dichas
guejas se realicen a titulo personal y no colectivo para configurar la
causal.

No se ha realizado ningun analisis sobre la regulaciéon del uso de las
redes sociales, mas aun cuando se trata de una red social privada y
cerrada de cinco personas y cuyo uso se dio fuera del horario de trabajo,
habiendo incurrido la sentencia en motivacion aparente.

Sobre el despido fraudulento, refirié6 que los hechos imputados no estan
previstos legalmente y que se sustentan en el mal uso de una red social
privada y cerrada.

Al no existir regulacion alguna dentro de la empresa, la falta resulta
inexistente, mas aun cuando el sr. Pimentel, renuncié por la presion
impuesta para entregar el chat materia de controversia. Ello es calificado
tanto por el derecho laboral como por el penal como una prueba prohibida
por la forma que fue obtenida, no siendo materia de analisis por el
Juzgado.

No puede utilizarse un perfil privado para imputar a un trabajador una
falta grave, pues afecta a la intimidad y privacidad del mismo.

3.6. Sentencia de segunda instancia emitida por la Sala Laboral Permanente de
la Corte Superior de Justicia Lima Este

3.6.1. Sobre el despido nulo

La Sala Laboral Permanente de la Corte Superior de Justicia Lima Este (en
adelante "Sala Laboral") confirmé en parte la sentencia de primera instancia en
el extremo que declara infundada la demanda en la pretension de nulidad de
despido y las pretensiones accesorias. Ello debido a que:
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= Las denuncias realizadas por el demandante ante Sunafil por la no
entrega de accidentes e incidentes y enfermedades ocupacionales, asi
como la no entrega de cuotas sindicales se realizaron en representacion
del sindicato en defensa de los derechos a la libertad sindical y no en
virtud de los derechos laborales inherentes del trabajador.

= La proteccion que brinda el articulo 29° de la LPCL contra el despido esta
prevista para casos en los que el trabajador reclame derechos laborales
de manera personal, lo cual no ha ocurrido en el presente caso.

3.6.2. Sobre el despido fraudulento

3.7.

La Sala Laboral revoco la sentencia en el extremo que declara infundada la
demanda por despido fraudulento, y reformandola la declar6 fundada, en
atencion a los siguientes argumentos:

La conversacion mantenida entre el demandante y el sr. Pimentel ocurrio en el
marco de una relacién entre un dirigente sindical y un afiliado y que si bien se
expresaron términos carentes de trato, ello no configura la falta grave de
faltamiento a la palabra. Ello debido a que la configuracion de la falta requiere
gue se realice en el marco de las relaciones entre trabajador y empleador.

Para ello, sustenta su postura en la sentencia del Tribunal Constitucional recaida
en el Exp. 03884-2010-PA/TC, donde se sefiala que "el derecho a la libertad
sindical tiene como contenido que la facultad del trabajador de afiliarse o ejercer
actividad sindical no sufra ninglin menoscabo en sus derechos fundamentales,
como podria ser la diferencia de trato carente de toda justificacion objetiva y
razonable entre trabajadores sindicalizados y trabajadores no sindicalizados"
(resaltado es nuestro). De lo cual, la Sala Laboral deduce que hay situaciones
en las que puede aceptarse una carencia de trato justificable objetivamente entre
trabajadores sindicalizados y no sindicalizados para la defensa de los intereses
del sindicato.

Los hechos imputados al demandante fueron empleados con un animo perverso
y auspiciado por el engafio, en la medida que fueron hechos que no se
encuentran previstos legalmente, vulnerando el principio de tipicidad.

Si bien en la audiencia de conciliacion el demandante precisé que la causal de
despido fraudulento alegada es la fabricacion de pruebas, no impide amparar la
demanda por la causal de atribuir una falta no prevista legalmente, en la medida
que del escrito de demanda se desprenden las razones por las cuales los hechos
imputados no configuran la causal de despido, esto es, por haberse realizado
fuera del horario de trabajo y que la sancion impuesta no reviste razonabilidad.
No se vulnera el derecho a la defensa ni el principio de congruencia procesal,
dado que la parte demandada ha ejercido su derecho de defensa al analizar los
supuestos de despido fraudulento.

La Sala Laboral concluye que la falta imputada al demandante no reviste de
razonabilidad, ya que las expresiones no generaron una perturbaciéon que torne
imposible la continuacién del contrato de trabajo, mas aun cuando ambas partes
mantenian una relacién conflictiva. Ante lo cual, Qroma aprovecho el desacierto
del trabajador para despedirlo, vulnerando el derecho a la defensa de la libertad
sindical.

Recurso de casacién interpuesto por Qroma

Qroma cuestiond la sentencia de vista pues consider6 que la Sala Laboral ha
incurrido en una infraccion normativa procesal contra el numeral 5° del articulo
139 de la Constitucion, asi como una infraccién normativa sustancial a los
literales a) y f) del articulo 25 de la LPCL.

3.7.1 Sobre la alegada vulneraciéon de garantias procesales
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En primer lugar, la Sala Laboral emitié una sentencia extra petita al pronunciarse
sobre la razonabilidad y proporcionalidad de la medida, lo que no tenia lugar en
el proceso pues el demandante invoco la causal de despido fraudulento.

El analisis de razonabilidad y proporcionalidad se encuentra reservado para el
despido arbitrario, pues las causales del despido fraudulento solo cuestionan la
materialidad de los hechos, mas no la justa causa del despido, lo que si analiza
el despido arbitrario.

Sustenta su postura en la jurisprudencia emitida por la Corte Suprema en la
Casacion N° 3765-2016 Lima que dispone: "el despido fraudulento se distingue
del despido arbitrario en la medida que para la configuracién de aquel no basta
verificar la injusticia del despido, sino que, ademas de ello, se requiere que se
acredite la existencia del &nimo perverso con el cual ha actuado el empleador".

De igual forma, en la Casacion N° 17148-2016 Sullana donde se precisa que
"(...) el analisis de la causa petendi (...) de un proceso de despido fraudulento,
no es el despido causal en si mismo, esto es, su caracter justificado o no, con
todo lo que ello implica, como por ejemplo la proporcionalidad de la sancién, la
intensidad de la lesion al principio de la buena fe (...)".

En segundo lugar, la Sala Laboral emiti6 una sentencia extrapetita al declarar
fundada la pretension subordinada de despido fraudulento bajo una causal de
despido fraudulento que no fue invocada por el demandante.

El demandante invocé la causal de fabricacion de pruebas en la audiencia de
conciliaciéon, no obstante, la Sala Laboral resolvi6 en base a la causal de
atribucién de faltas no previstas legalmente.

La Sala Laboral reconoce que la causal no formé parte de las pretensiones del
demandante, intentando justificar la incorporacion de una nueva causal de
despido fraudulento en base a que ello se presumiria de una oracion del escrito
de demanda. En la realidad, la causal incorporada por la Sala Laboral nunca fue
parte de la discusion del proceso. En el Ginico momento en que se realiz6 alguna
mencién a la inexistencia de las faltas fue en el escrito de apelaciéon del
demandante, etapa procesal donde no cabe la alegacion de nuevas
pretensiones.

La Sala Laboral alega que no ha habido afectacion al derecho de defensa ni a la
debida motivacion de las resoluciones de Qroma, ya que bajo su criterio ha
ejercido su derecho de defensa respecto a esta nueva causal, lo cual no se
condice con lo discutido en todo el proceso.

Asimismo, la sentencia se aparta de lo dispuesto en el Pleno Jurisdiccional
Nacional Laboral NLPT del 2013, donde se acordo que ante un petitorio implicito
el juzgador debe pronunciarse sobre el mismo en la medida que haya
garantizado el derecho de defensa de la demandada.

Corresponde a la Corte Suprema anular las sentencias de primera y segunda
instancia y ordenar al Juzgado a emitir un nuevo pronunciamiento.

3.7.2 Sobre la alegada interpretacién errébnea de una norma material

La Sala Laboral no ha tomado en consideracion los hechos que motivaron el
despido del demandante, hechos que fueron reconocidos por ambas partes. Al
contrario, interpretd que la falta carecia de razonabilidad y ausencia de tipicidad.
La interpretacion correcta de los supuestos normativos contenidos en los incisos
a) y f) debia realizarse a partir del reconocimiento de los hechos por parte del
demandante y que fue ratificado por la Sala Laboral, pues se acreditaron la
exteriorizacion de las expresiones de las palabras "pelon, "pelao” y "huevén',
guedando plenamente probada la falta.
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3.8.

La interpretacion de los supuestos normativos inobserva el procedente de
observancia obligatoria Llanos Huasco (STC N° 976-2001-PA/TC) al no realizar
mayor andlisis para determinar que la falta se encuadra dentro de la tipologia de
falta de tipicidad, siendo que tampoco se probo6 en el proceso que hubo un animo
perverso del empleador de generarle perjuicio al trabajador, no pudiendo ser
presumido.

Asimismo, a criterio de la Sala Laboral, el despido fraudulento debia ser
analizado desde la proporcionalidad y razonabilidad de la medida adoptada por
Qroma, contraviniendo el precedente que hace una distincion clara entre la tutela
resarcitoria y restitutoria frente al despido.

Casacion Laboral N° 24775-2019 Lima Este

La Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema

(en

adelante "la Segunda Sala") declar6 procedente el recurso por la causal de

interpretacion errénea de los literales a) y f) del articulo 25 de la LPCL.

La Segunda Sala declaré fundado el recurso de casacion, y actuando en sede de
instancia confirmo la sentencia de primera instancia, bajo los siguientes argumentos:

4.1.

Si bien los dirigentes sindicales se encuentran protegidos por el fuero sindical,
dicha proteccion no se extiende cuando los dirigentes utilizan expresiones
insultantes, humillantes o que afecten la dignidad del empleador o de sus
representantes. Permitir dichas conductas supondria fomentar actos de
indisciplina dentro de las organizaciones, lo que es contrario al ultimo parrafo
del articulo 103 de la Constitucion.

Se encuentra acreditado que el demandante sostuvo expresiones de mofay de
desprecio en agravio de un representante de Qroma, vulnerando lo dispuesto
en su RIT, por lo tanto, incurrié en la falta grave prevista inciso a) del articulo
25.

A criterio de la Segunda Sala, no hay argumento que excuse a una persona de
ofender a alguien por su apariencia fisica o se refiera a ella de forma
despectiva, por lo cual, también ha incurrido en la falta prevista en el inciso f)
del articulo 25.

El despido fraudulento se presenta cuando el empleador actia con engafio,
transgrediendo la buena fe laboral e imputando al trabajador hechos
notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios, lo cual no ha ocurrido, debido
a que los hechos son reales y admitidos por el propio demandante.

La interpretacion de las causas de despido por parte de la segunda instancia,
bajo los limites del petitorio del demandante, es errobnea en la medida que
incorpora en ambos supuestos un andlisis de razonabilidad y tipicidad que
resulta pertinente en un proceso por despido arbitrario y no en uno de despido
fraudulento.

IDENTIFICACION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS DEL EXPEDIENTE

A partir de los antecedentes y hechos que conforman el caso, plantearemos los
problemas juridicos relevantes que serdn materia de andlisis en el presente
informe:

,Resultaba necesario valorar la licitud de la obtencién de la conversacion
en el aplicativo WhatsApp?

Para evaluar la pertinencia de la valoracion de una conversacion privada en
WhatsApp es necesario realizar un acercamiento al empleo de las redes sociales
en internet y, en particular, de las aplicaciones de mensajeria instantanea como
WhatsApp y su impacto en las relaciones de trabajo.
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4.2.

4.3.

4.4,

5.1

A partir de ello, se abordar4 el poder de direccibn del empleador y su
manifestacién en el poder disciplinario, asi como sus limites, en particular, los
derechos fundamentales del trabajador a la vida privada, el secreto y la
inviolabilidad de las comunicaciones privadas y la aplicacion de la teoria de la
expectativa de privacidad. Por ultimo, se respondera si en el caso en concreto,
la obtencion de la conversacion era licita o no.

En el caso en concreto, ¢seincurrieron en las faltas previstas en los incisos
a) y f) del articulo 25 la LPCL?

Dado que los hechos imputados se encuentran vinculados con el ejercicio de
derechos fundamentales, sera necesario analizar los conceptos y desarrollo
doctrinario y jurisprudencial sobre la libertad de expresion, el derecho al honor y
la libertad sindical. Asimismo, se realizara un analisis de las causales imputadas
por inobservancia al Reglamento Interno, asi como el faltamiento a la palabra y
la injuria. A partir de dicho desarrollo, se analizara si el demandante cometio la
falta grave imputada por su empleador.

¢,Cual es la delimitacién entre el despido fraudulento y el despido
arbitrario?

El presente caso hace necesario evaluar las diferencias del despido fraudulento
frente al despido arbitrario por lo resuelto en segunda instancia y en la via
casatoria, por lo cual, se realizar4 una revisién y analisis de su contenido,
regulacion y desarrollo tanto doctrinal como jurisprudencial. Finalmente, se
validara si lo resuelto por la segunda instancia fue correcto.

En el caso en concreto, ¢se configurdé un supuesto de despido nulo por
vulnerar derechos fundamentales del demandante?

En el caso de analisis si bien no se aleg6 un despido antisindical, de los hechos
del caso se desprende que también podria haberse configurado un despido en
vulneracion de la libertad sindical. En ese sentido, es imperioso hacer una
evaluacién de la causal de despido alegada por el demandante -despido
represalia- y la causal por vulneracion a la libertad sindical.

A partir de los hechos del caso, se evaluard si es que en el caso concreto pudo
configurarse alguno de estos supuestos de despido nulo.

A continuacion, realizaremos el andlisis de cada uno de los problemas juridicos
identificados.

ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS RELEVANTES

¢Resultaba necesario valorar la licitud de la obtencién de la
conversacion en el aplicativo WhatsApp?

Como se sefald previamente, el procedimiento disciplinario iniciado en contra
del sr. Escobar se origind a consecuencia de que Qroma tomé conocimiento de
los comentarios que aquel sostuvo en una conversacion grupal en WhatsApp.
Teniendo en consideracion que el uso de conversaciones privadas por
WhatsApp para sustentar un despido podria afectar derechos fundamentales del
trabajador como el derecho a la intimidad y/o privacidad e inviolabilidad de las
comunicaciones, en este apartado analizaremos si en el presente caso el empleo
de una conversacion por WhatsApp como sustento probatorio de la medida
disciplinaria impuesta fue valido o, si por el contrario, constituia una prueba ilicita.
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5.1.1

Este aspecto cobra mayor relevancia, dado que el demandante cuestioné tanto
en su escrito postulatorio como de manera oralizada en la audiencia de
Juzgamiento que para el acceso a esta conversacion podria haber mediado
influencia del empleador a fin de que el trabajador comparta la conversacion.

Efectos del uso de las redes sociales y la mensajeria instantanea en el
marco del poder disciplinario del empleador

5.1.1.1 Conceptos preliminares: las redes sociales en internet y las aplicaciones

de mensajeria instantanea

A medida de que la tecnologia y el internet evoluciona, se han desarrollado
diversas herramientas que transforman la forma en cémo las personas se
comunican y conectan. Proliferaron las plataformas virtuales llamadas redes
sociales en internet, a través de las cuales, los usuarios pueden publicar
contenido de cualquier tipo, tanto personal, como profesional y comercial e
interactuar con otras personas, sean familiares, amigos o completos
desconocidos (Lacalle 2018: 234).

El Instituto Nacional de Tecnologias de la Comunicacion define a las redes
sociales en internet (en adelante "RSI") como servicios prestados a través de
internet que permiten a los usuarios generar un perfil publico en el que plasmar
su informaciéon y datos personales, disponiendo de herramientas que les
permiten interactuar con el resto de los usuarios afines o no al perfil gestionado
(citado por Escobar2023: 2).

Por su uso cotidiano y masificado, crear un perfil en las redes sociales no
requiere mayor esfuerzo. Basta que el usuario se registre, vinculando su perfil
con un correo electronico funcional o un namero telefénico para crear un perfil
gque permita identificar al usuario dentro de la red y este pueda publicar sus
opiniones, experiencias y actividades, a través de estados, fotos, videos y
mensajes. Estos servicios son prestados por proveedores, en su mayoria, de
manera gratuita, como en el caso de Facebook, Twitter (ahora "X"), Instagram,
Tiktok, entre otros.

Muchas RSI brindan la posibilidad de configurar distintas capas de privacidad de
los perfiles, siendo publicos, privados o personalizados. En el primer caso, al
permitir que este abierto al publico, cualquier usuario o internauta, inclusive,
podria acceder al contenido que éste publique, mientras que en el segundo caso,
el usuario podria restringir el acceso de personas que accedan al contenido que
publique (Nores 2016: 5).

En el tercer caso, se puede configurar que ciertos contenidos, solo puedan ser
visibles para ciertos usuarios. No obstante de ello, la utilizacion de las RSI deja
una huella digital.

Por otro lado, con la masificacion de los equipos inteligentes o smartphone
también se ha popularizado el uso de aplicativos de mensajeria instantanea, una
alternativa a la mensajeria tradicional, que permite al usuario enviar mensajes
de manera inmediata a cualquier parte del mundo, mediante un aplicativo
instalado en un dispositivo con acceso a internet.

Dentro de la variedad de alternativas que existen, la que mas ha proliferado en
Latinoamérica es WhatsApp, un aplicativo que permite la comunicacion
instantanea entre contactos a través de mensajes de texto, mensajes de voz,
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videos, fotos, envio de documentos y demas. WhatsApp no solo se limita a la
comunicacion entre dos contactos, sino que permite la creacion de grupos, en
los cuales los contactos del administrador del grupo pueden ser agregados para
acceder al contenido del chat, asi como participar activamente.

La configuracion del aplicativo permite que el administrador configure la
privacidad del acceso al grupo, pudiendo restringir el acceso solo para sus
contactos, permitiendo que otros de sus contactos agreguen a sus contactos o,
inclusive, permitiendo que cualquier persona con acceso al link del grupo pueda
ser participe del grupo.

A decir de Lacalle, el deslinde entre las RSI y los aplicativos de mensajeria mévil
es cada vez menor, debido a que ambas herramientas permiten enviar
informacion de todo tipo entre sus usuarios (2018: 234).

En cambio para Cervilla, las RSl y los aplicativos de mensajeria instantanea son
distintas formas de comunicacion desde la perspectiva laboral. Asi, los
aplicativos de mensajeria instantanea como WhatsApp, son un medio informal
gue permite la comunicaciéon con mas de dos destinatarios, mientras que las RSI
se caracterizan precisamente por su vocacién de informalidad y universalidad en
las comunicaciones, no teniendo el mismo alcance un mensaje en Whatsapp que
las conversaciones en redes sociales, en relacién al nUmero de sujetos que van
a conocer su contenido, mucho mas numerosos en el segundo caso (2017: 75).

Como bien sefiala Escobar, el panorama anteriormente descrito se complejiza
debido a la dindmica y estructura con que operan las RSI, pues estas incentivan
a las personas a compartir y publicar una gran cantidad de informacion personal
(2023: 3). Bajo nuestra perpsectiva, esta reflexion se aplica igualmente a los
aplicativos de mensajeria instantanea, donde por la facilidad de acceso y la
inmediatez del envio de mensajes, fomentan a que los usuarios compartan
también informacién, opiniones y experiencias personales y profesionales.

Esto, sin lugar a dudas, tiene un impacto en las relaciones laborales, sea que se
empleen los aplicativos de mensajeria instantanea o las RSI, en menor medida,
como canales de comunicacion informal entre empleador-trabajador o entre
trabajadores, sea que se haga un uso personal durante la jornada de trabajo o
qgue se publiguen o envien contenidos que potencialmente podrian vulnerar
alguna obligacion laboral. En dicho contexto, el empleador no ha sido ajeno a
dichas situaciones, controlando su uso e incluso sancionandolo.

De acuerdo con Cervilla, el hecho de la generalizacion en el uso de canales de
comunicacion cada vez mas informales entre el empleador y el trabajador, y
entre éstos entre si, no puede suponer una creacion de una via para transgredir
la buena fe contractual, tanto por parte del empresario como por parte de los
trabajadores (2017: 76).

5.1.1.2 El poder de direccién del empleador y su concrecién sobre el contenido
publicado en las redes sociales y de mensajeria instantanea

El poder de direccion se deriva del derecho a la libertad de empresa reconocido
en el articulo 59 de la Constitucion Politica del Perd de 1993. A través de aquel,
se reconoce al empleador, ademas de la posibilidad de dedicarse libremente a
la actividad econdmica de preferencia, la facultad de modificar las condiciones
de trabajo, de supervisar y sancionar a sus trabajadores (Ramirez 2012: 53).
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A nivel infraconstitucional, el poder de direccion singular ha sido reconocido a
través de la subordinacion a la que se somete el trabajador al ingresar en una
relacion de trabajo: "el trabajador presta sus servicios bajo direccion del
empleador, el cual tiene facultades para normar reglamentariamente las labores,
dictar las O6rdenes necesarias para la ejecucion de las mismas y sancionar
disciplinariamente, dentro de los limites de razonabilidad, cualquier infraccion o
incumplimiento de las obligaciones'".

Cuando el trabajador realiza conductas que contravienen directamente las
obligaciones a las que se encuentra sujeto en el marco de la relacion de trabajo,
se activa el poder disciplinario que legitima al empleador a aplicar medidas
disciplinarias para corregir la inconducta del trabajador, valiéndose de medidas
menos gravosas como las amonestaciones verbales o escritas, suspensiones
hasta la medida mas gravosa, esto es, el despido (Ferro 2019: 80).

A la luz de lo expuesto en los péarrafos anteriores, las RSI y las aplicaciones de
mensajeria instantanea generan una problematica cuando su uso, o cierto
contenido transmitido a través de estos medios pueda potencialmente
guebrantar las obligaciones laborales.

A criterio de Cervilla, los factores que generan la proliferacién de problematicas
en el uso de aplicativos de mensajeria instantanea, particularmente, WhatsApp
son:

- La facilidad en el acceso disponible desde el mismo dispositivo mévil. Ello
permite, por una parte, que el trabajador pueda comunicarse con muy poco
tiempo para procesar lo que escribe y, por otra, que el empleador pueda
verificar el uso por el trabajador si esta en su centro de trabajo.

- La propiedad del equipo mévil puede ser del empleador o del trabajador.

- La rapidez con que se transmite la informacién sin que, practicamente, exista
posibilidad de arrepentimiento respecto del contenido antes de que llegue al
destinatario.

- Se deja constancia escrita de lo transmitido, lo cual implica que puede probarse
lo manifestado por el trabajador, de forma fehaciente.

- La posibilidad de que la informacion transmitida llegue en el mismo momento a
un grupo de personas integradas en un “chat”, lo cual multiplica el impacto que
pueda tener el contenido del mensaje y, por ende, repercute en la posibilidad
de que se pueda atentar contra derechos como la intimidad o el honor de forma
publica (2017: 77).

Queda claro entonces que a través de este medio de comunicacion, se pueden
transgredir obligaciones laborales y, concretamente, transgredir la buena fe
contractual, cuando un trabajador, por ejemplo, realiza comentarios vejatorios
contra un representante del empleador, o contra otros trabajadores, sea dentro
de la jornada de trabajo o fuera de ella.

En ese sentido, toma relevancia probatoria la informacion contenida en un chat
de WhatsApp o en una publicacion en las RSI como sustento de la imposicion

1 Articulo 9 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral.
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51.2

de medidas disciplinarias, cuando a criterio del empleador se hayan incumplido
obligaciones laborales.

No obstante, el ejercicio del poder de direccién no es absoluto y encuentra sus
limites en los derechos fundamentales, por tanto, cuando se vulnera uno de ellos,
como la privacidad, inviolabilidad de las comunicaciones, el empleo de estas
pruebas devendrian en una prueba ilicita.

Podemos concluir que las RSI y las aplicaciones de mensajeria instantdnea
tienen una incidencia distinta en las relaciones humanas de acuerdo con el
alcance predeterminado previsto para cada uno, siendo, en principio, mucho mas
limitado el de este Ultimo por su propdsito comunicativo y el nUmero de sus
destinatarios.

Por otro lado, las dindmicas en las RSl y las aplicaciones de mensajeria
instantanea alcanzan al ambito de las relaciones laborales, generando que tanto
el poder de direccion del empleador como los derechos fundamentales de los
trabajadores se manifiesten y, en algunos casos, colisionen.

Los limites al ejercicio del poder de direccion: el derecho alavida privada,
el secreto y la inviolabilidad de las comunicaciones privadas y la
expectativa de privacidad

Que duda cabe que las relaciones privadas no son ajenas al efecto de irradiacion
de los derechos fundamentales. Asi, se ha dicho que, de forma similar a los
limites que el orden juridico impone al poder del Estado con el fin de impedir el
abuso del poder, la eficacia de los derechos fundamentales se impone como un
limite efectivo frente a la arbitrariedad privada, al sujetar las relaciones entre
sujetos privados a reglas y limites juridicos, (Bilbao Ubillos citado por Blancas
2013: 33).

Por su parte, el Tribunal Constitucional también se ha pronunciado en el caso
del Sindicato Unitario de Trabajadores de Telefénica del Perd S.A.A. (sentencia
recaida en el Expediente N° 1124-2001-AA/TC):

(...) cualquier acto proveniente de una persona natural o persona juridica de
derecho privado, que pretenda conculcar o desconocerlos [los derechos
fundamentales], (...), resulta inexorablemente inconstitucional.

Esto mismo ha de proyectarse a las relaciones privadas entre empleador y
trabajador, como el caso de Telefénica del Pert S.A. y de los demandantes,
respectivamente. Si bien aquella dispone de potestades empresariales de
direccién y organizacién y, constituye, ademas, propiedad privada, aquellas
deben ejercerse con estricto respeto de los derechos constitucionales del
empleado o trabajador.

Es claro entonces que los derechos fundamentales, vinculan al empleador,
incluyendo los derechos propiamente laborales, como los derechos civiles y
politicos.

Doctrinariamente, se ha establecido que no merece mayor controversia la no
intervencion del empleador en el ejercicio de derechos fundamentales ajenos al
ambito de la relacion laboral. La complejidad surge cuando se hace valer la
eficacia de ciertos derechos en la misma relacion de trabajo; uno de estos casos,
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son los derechos a la privacidad y al secreto y a la inviolabilidad de las
comunicaciones (Blancas 2013: 108).

Esto se complejiza aln més debido a que el ejercicio del poder de direccion del
empleador esta sustentado también en el derecho fundamental a la libertad de
empresa, por lo cual, habria una colision de derechos fundamentales. Ante ello,
lo que corresponde, es recurrir a las formulas dispuestas para resolver una
colisibn de derechos fundamentales, esto es, la aplicacion de un test de
proporcionalidad (Blancas 2013: 130).

Aproximandonos al derecho a la privacidad, este ha sido reconocido en mltiples
instrumentos internacionales y constituciones, a través de distintas
configuraciones juridicas. Asi, en el articulo 12 de la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, se reconocid el derecho a la vida privada: "nadie sera
objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene
derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques".

A nivel constitucional, se configuré mediante la garantia al derecho a la intimidad
personal y familiar, en el inciso 7, articulo 2 de la Constitucion. Al respecto, el
Tribunal Constitucional reconduce ambos conceptos y plantea que el derecho a
la vida privada es un derecho y la intimidad uno de sus derechos regla. Asi
sostuvo que:

La vida privada es un derecho fundamental primordial relacion con la intimidad.
El dltimo de ellos tiene una proteccion superlativa dado que configura un
elemento infranqueable de la existencia de una persona; la vida privada, por su
parte, la engloba y también incluye un &ambito que si admite algunas
intervenciones que habran de ser consideradas como legitimas, vinculandose
inclusive con otros derechos como la inviolabilidad de domicilio, prevista, en el
articulo 2°, inciso 9 de la Norma Fundamental" (sentencia recaida en el Exp.
6712-2005-HC/TC).

Para el Tribunal Constitucional, la vida privada supone la garantia de "llevar a
cabo, con un margen de libertad razonable, sus demas relaciones sociales,
profesionales, actividad financiera, etc. lejos de la mirada inquisitoria de la moral
social, estos afectos, emociones, conductas y acciones podran desarrollarse con
autenticidad" (sentencia recaida en el Exp N° 03485-2012-PA/TC). En suma,
podran no ser calificadas como intimas, pero por ello no son menos merecedoras
de proteccion frente a intrusiones de terceros.

Desde la doctrina, se ha dicho que el derecho a la intimidad y a la vida privada
buscan tutelar tanto la proteccién de los espacios y vinculos mas cercanos del
titular (objeto del derecho a la vida privada), como la proteccion de su interioridad
y autointegracion personal (objeto del derecho a la intimidad). Siendo entonces
gue el ambito de proteccion del derecho a la intimidad esta constituido por las
emociones, sentimientos, pensamientos, datos sensibles, preferencias sexuales
y relaciones familiares, mientras que el derecho a la vida privada tutela el poder
evitar la intromisién de terceros en espacios y momentos de caracter privado, asi
como evitar la divulgacion de informacion relacionada con ellos (Valdivia 2022:
111-112).

De lo anterior se deduce que el derecho a la vida privada garantiza diversos
ambitos privados de la persona, lo cual incluye el espacio de trabajo. Sobre el
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tema, Ugarte Cataldo ha detallado que existen tres &mbitos protegidos por el
derecho a la privacidad en el trabajo:

i) el &mbito personal que salvaguarda la dimension fisica del trabajador y
sus objetos personales;

i) el @mbito espacial que engloba las manifestaciones del libre desarrollo
de la personalidad tales como su apariencia personal e indumentaria,
relaciones afectivas y sentimentales y;

i) el ambito virtual que incluye todas las formas de comunicacion
informatica como el correo electrénico o los sistemas de mensajeria (citado
por Valdivia 2022: 122-123).

En el tercer y Gltimo ambito se evidencia como el derecho a la vida privada y la
intimidad tutelan y fundamentan garantias como el derecho al secreto y a la
inviolabilidad de las comunicaciones privadas, pues en palabras del Tribunal
Constitucional, permiten construir espacios donde el sujeto pueda actuar con una
expectativa de legitima de privacidad (sentencia recaida en el Expediente N°
06712-2005-HC/TC).

Entrando a tallar en el derecho al secreto y a la inviolabilidad de las
comunicaciones, este es un derecho que se encuentra regulado en el inciso 10
del articulo 2 de la Constitucién. De acuerdo con Marcial Rubio (1999: 281), esta
garantia se divide en dos aspectos. Por un lado, garantiza que el contenido de
la comunicacion o de los documentos de indole privada sean solo conocidos por
el emisor y receptor o receptores de lo comunicado. Por otro lado, protege que
las comunicaciones, esto es, todo el proceso comunicativo o la captacién de
documentos no sean intervenidos por el Estado o terceros.

Segun Alva (2017: 380), este derecho:

tiene un contenido explicito que tiene que ver directamente con la garantia
propia de la confidencialidad que poseen las comunicaciones cursadas entre los
sujetos que participan del proceso comunicativo, y un contenido implicito que
se encuentra relacionado con el derecho a la intimidad que poseen los mismos
sujetos, el cual garantiza que no exista ningun tipo de intervencion irregular a la
esfera personal en la cual se encuentran los habitos, las relaciones personales,
y demas de contenido estrictamente personal.

De ese modo, se encuentra protegida la comunicacién en si misma, sea su
contenido privado o no. En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal
Constitucional, manifestando que se encuentra protegida:

(...) la comunicacién misma, sea cual fuere su contenido y pertenezca o no el
objeto de la comunicacion al &mbito de lo personal, lo intimo o lo reservado. De
manera que se conculca el derecho tanto cuando se produce una interceptacion
de las comunicaciones, es decir, cuando se aprehende la comunicacion dirigida
a terceros, como cuando se accede al conocimiento de lo comunicado, sin
encontrarse autorizado para ello (...) (Sentencia recaida en el Exp. 02863-2002-
AA, citado por Landa 2010: 122).

Una importante precision a realizar es que la garantia de la inviolabilidad no
alcanza a las personas que participaron de la comunicacion. Al respecto, el
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Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Exp. 008672011-AA/TC, ha
dispuesto que la proteccion no se extiende respecto de aquellos que, siendo
parte de la comunicacion, registran, captan o graban la conversacion en la que
participan ni aquellos que siendo parte de la comunicacion autorizan voluntaria
y expresamente a otro individuo para que acceda a dicha comunicacion.

De ese modo, cada participante tiene un dominio de la comunicacion, con lo cual
pueden registrar o autorizar que otros accedan a la misma, por lo cual, no recae
en ellos un deber de no divulgar lo comunicado.

En igual sentido se han pronunciado el Tribunal Constitucional de Espafia vy el
Tribunal Superior de Justicia de Aragén, donde precisan que el derecho al
secreto de las comunicaciones no protege frente al destinatario legitimo de la
comunicacion, por lo cual, si éste decide compartirla con otros, no se veria
afectado el derecho, y que, en todo caso, habria un derecho de reserva en la
medida que el contenido de la comunicacion o carta si esté protegida por otros
derechos (citado por Lacalle 2018: 238).

Asi, cuando el contenido de la comunicacién se encuentre protegido por otros
derechos tales como el derecho a la intimidad, a la vida privada, o el derecho a
los datos personales, el registro o autorizar compartir la informacioén contenida,
si se encontraria prohibido.

En cuanto al medio utilizado, el caracter de privado tampoco estara atado a la
propiedad del medio empleado para realizar la comunicacién, sino por las
caracteristicas propias del medio y las condiciones bajo las cuales es utilizado,
pero ademas, se encontraran dentro del &mbito de proteccion del derecho todas
aguellas comunicaciones que han generado en el emisor una expectativa de
privacidad con respecto al mensaje enviado a su destinatario (Alva 2017: 380 -
381).

De ese modo, comunicaciones que se realicen a través de herramientas de
trabajo proporcionadas por el empleador, tales como smartphones,
computadoras, correos corporativos, que no son de titularidad del individuo, se
podrian encontrar igualmente tuteladas por esta garantia en la medida que haya
una expectativa razonable de privacidad.

La expectativa legitima de privacidad

La nocion de la expectativa legitima o razonable de privacidad es un instrumento
atil empleado para valorar si un espacio, en el sentido amplio, se encuentra
juridicamente protegido por el derecho a la vida privada u otros derechos que
surgen a partir del mismo, tales como la intimidad o el secreto a la inviolabilidad
de las comunicaciones privadas.

Esta doctrina surge de la jurisprudencia norteamericana en el caso Katz vs.
United States, donde el juez Harlan, consideré que se vulnerara el derecho a la
privacidad cuando concurran dos supuestos: el titular del derecho albergue una
expectativa subjetiva de privacidad y, la expectativa es considerada como
legitima o razonable por la sociedad (Serr, Hirose, citados por Escobar 2017: 7).

La teoria de la expectativa de privacidad ha sido indirectamente reconocida por
nuestro Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Exp. 06712-2005-
HC/TC, donde manifiesta que el derecho a la vida privada y el derecho a la
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intimidad junto a otros derechos vinculados tienen como fundamento tutelar
ciertos espacios en los que el individuo pueda actuar con una expectativa
legitima de privacidad inherente al entorno donde se lleva a cabo la actividad en
cuestion.

La nocion de la expectativa de privacidad es, entonces, esa confianza que el
sujeto atribuye a que su comunicacién y el proceso comunicativo se desarrolle
en un espacio seguro que no escape de los participantes de la interaccion, pero
como sefiala Bascufian, este elemento subjetivo del titular del derecho de
mantener una expectativa de privacidad no es suficiente ni puede imponerse a
los intereses de la sociedad (citado por Escobar 2017: 8).

Esto resulta muy coherente, dado que no es razonable que se amparen
comentarios injuriosos publicados en redes sociales cerradas o los ingresos de
funcionarios publicos y sus familiares como parte del contenido protegido del
derecho a la vida privada.

Para Valdivia, el analisis de la expectativa razonable de privacidad se centra en
evaluar (i) la naturaleza de la informacion, (ii) si se tenia conocimiento de la
captacion y posterior difusion de la informacién, (iii) el lugar donde se capt6 la
informacion, (iv) si el sujeto es un personaje publico y; (v) si la informacion tiene
relevancia publica (2022: 121).

De lo anterior, pareciese que para determinar si nos encontramos ante una
expectativa legitima de privacidad debemos analizar las circunstancias en que
ocurrio el suceso, la interaccion o comunicacion, el espacio donde toman lugar,
y si es que generé que la persona haya depositado su confianza en que
constituia un espacio privado y luego, determinar si para la sociedad es
justificable de dotar de privacidad dicho suceso.

Situacion particular se presenta en las RSl y en las aplicaciones de mensajeria
instantdnea donde las personas depositan una falsa percepcion de seguridad
respecto a la informacion que comparten o envian, pretendiendo que esta sea
resguardada respecto de terceros con quienes no se comparti6 o comunicé
originalmente.

A nivel jurisprudencial y doctrinal, se ha dicho que la privacidad del contenido
publicado en las RSI puede estar configurado por las plataformas mismas, con
los ajustes de privacidad de las plataformas o encriptadas. De esa forma, podra
considerarse que la expectativa legitima de privacidad es més sélida cuando el
perfil tenga una configuracién privada, un nimero de contactos reducido y no se
encuentre vinculado a los motores de busqueda en internet (Herrera, citado por
Escobar 2017: 2).

En la jurisprudencia peruana, en el caso rico caramelo sabor a menta, la Corte
Superior desestimo el argumento del demandante respecto a que Facebook era
un medio de comunicacion privado, ya que este realizO comentarios injuriosos
en un perfil publico, de libre acceso sin ningun filtro, por lo cual, no se
encontraban amparados por el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones
privadas (Exp 13049-2013-0-1801-JR-LA-10).
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A nivel de derecho comparado, la Corte Suprema Chilena? ha dispuesto en la
sentencia rol 3-2017, donde entré a analizar la expectativa de privacidad de
publicaciones en Facebook, que esta red social permite a los usuarios configurar
su privacidad, restringiendo el nivel de visibilidad de su contenido, con lo cual, el
contenido publicado en Facebook bajo un perfil publico tiene el mismo nivel de
privacidad que lo difundido en un blog, por lo cual, no se puede tener una
expectativa legitima de privacidad sobre dicho contenido (citado por Escobar
2017: 13-14)%.

En similar forma se pronuncia la reciente jurisprudencia espariola* que considera
qgue no existe vulneracion a la intimidad del trabajador cuando el empleador
accede a informacién publicada en sus redes sociales abiertas, ya que
tacitamente ha autorizado a que cualquiera acceda al contenido expuesto en un
espacio publico (Lacalle 2018: 237).

Ahora bien, situacién distinta podria presentarse en las conversaciones
mantenidas en las aplicaciones de mensajeria instantdnea como WhatsApp,
cuya configuracion de privacidad asegurada por un cifrado de extremo a
extremo, impide que terceros, incluyendo a la propia plataforma, puedan acceder
a los mensajes, fotos, videos, audios y demas documentos compartidos en los
chats individuales o grupales, salvo aquellos a quienes se les ha sido enviado.

En estos casos, si se genera una legitima expectativa de privacidad en la
persona porque se confia en que en este tipo de plataformas lo comunicado sea
transmitido Unicamente en los destinatarios de la conversacion. No obstante,
como vimos, esta expectativa de privacidad no alcanza a los participes de la
conversacion, quienes podran reenviar el contenido a otras personas desde el
mismo aplicativo o compartirla mediante "pantallazos", no considerandose este
supuesto como una vulneracién a la inviolabilidad de las comunicaciones
privadas.

Esta ha sido la postura mantenida tanto por la Corte Suprema chilena como el
Tribunal Superior de Justicia espafiol. Este Gltimo, particularmente, sostuvo que
no se vulnero el derecho al secreto de las comunicaciones cuando el destinatario
del mensaje comparti6 con su empleador los mensajes que la recurrente le
envio:

(...) no puede afirmarse que la actuacidén del receptor de los WhatsApp -
compaiiero de trabajo de la demandante- entregando aquellos a la empresa,
vulnere el derecho al secreto de las comunicaciones, a lo que hay que afadir
que tampoco cabe apreciar vulneracion alguna del derecho a la intimidad de la
recurrente pues tal derecho protege la «vida intima de las personas», pero tal
garantia no es aplicable en el caso presente pues el contenido de los mensajes
no lo fueron sobre nada que pudiera estimarse inserto en dicho ambito (...)

2 La Corte Suprema Chilena ha hecho suya la teoria de la legitima expectativa de privacidad en
diversos pronunciamientos.

3 En posteriores pronunciamientos, la Corte Suprema Chilena ha variado sustancialmente su
postura, confirmando el razonamiento de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt que
manifesto que las publicaciones desde un perfil de Facebook, incluso de configuracion privada,
suponen una renuncia tacita a la expectativa legitima de privacidad (sentencia rol 1428-2021,
citado por Escobar 2017: 16).

4 STSJ de Islas Canarias, nim. 19/2016 de 22 de enero, citada por Lacalle 2018: 237).
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(Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Rioja, de 22 de enero de
2016).

Por su parte, nuestro Tribunal Constitucional también se ha posicionado en un
reciente pronunciamiento:

(...) para este Tribunal las conversaciones que se desarrollen empleando esta
aplicacion [WhatsApp] también deberian ser resguardadas por el derecho al
secreto de las comunicaciones, (...) de esto no se desprende que esta libertad
fundamental pueda ser invocada para requerir la exclusién de una prueba
fundamentada en los mensajes en esta aplicacion cuando esta informacion
haya sido aportada por uno de los integrantes de la conversacidn respectiva.

(...) En el presente caso, no advierte este Tribunal que la revision de los
mensajes contenidos en la aplicacion de WhatsApp haya sido producto de
alguna orden directa de la entidad emplazada o de algun proceder antijuridico.
Tampoco es posible concluir que hubiera existido algun nivel de coaccion para
gue esta informacion fuera otorgada al empleador, lo cual no permite inferir
alguna vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones" (sentencia
4/2022 del Pleno recaida en el Exp. 00962-2019/PA/TC).

La doctrina de la expectativa de la legitima privacidad es una herramienta que
nos ayuda a determinar los limites del poder de direccién del empleador y si una
comunicacion de un trabajador esté protegida por el derecho al secreto y a la
inviolabilidad de las comunicaciones.

Como hemos visto, en los espacios de las redes sociales y la mensajeria
instantdnea, no desaparece el secreto y la inviolabilidad de las comunicaciones
ni el derecho a la vida privada de los trabajadores, sino que su ambito de
proteccion se encuentra, en mayor o menor medida, restringido por el nivel de
privacidad o publicidad que ofrezca la plataforma empleada, lo cual se traducira
en la generacion de una expectativa de privacidad sobre lo compartido o enviado
por dicha plataforma.

En ese sentido, en el siguiente acapite, analizaremos, aplicando la teoria de la
expectativa de legitima privacidad, si la conversacibn mantenida por el
demandante y sus comparfieros de trabajo se encontraba protegida por el
derecho a la vida privada y/o el derecho al secreto y a la inviolabilidad de las
comunicaciones y, por tanto, si hubo un uso ilegitimo del poder de direccién del
empleador.

5.1.3 En el caso concreto, ¢hubo una vulneracion a la vida privada y/o a la
inviolabilidad de las comunicaciones?
En el presente caso, Qroma toma conocimiento de que el demandante ha
realizado comentarios inapropiados contra uno de sus representantes a través
de la plataforma WhatsApp en un chat grupal privado entre trabajadores
sindicalizados. Tras realizar una investigacion interna que incluye la entrevista a
un trabajador que formo parte del chat grupal, imputa la comision de faltas graves
al sr. Escobar y, posteriormente, opta por su despido.

Al respecto, es necesario analizar si los mensajes enviados por parte del
trabajador que a continuacion reproducimos eran, en primer lugar, de contenido
privado y si, en segundo lugar, existia una legitima expectativa de privacidad de
la conversacién mantenida entre el demandante y sus compafieros de trabajo.
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De una lectura de la conversacion, podemos concluir que los términos como
"pelao”, "huevdon"y "pelado” son manifestaciones de las opiniones o0 sentimientos
gue el sr. Escobar mantuvo respecto de uno de los representantes de su
empleador. Estas opiniones y sentimientos si bien podrian calificar como de
caracter privado, desde el momento en que el demandante las exterioriza y las
comparte con otras personas dejan de tener dicho caracter y, por tanto, no
pueden ser tuteladas por el derecho a la intimidad ni el derecho a la vida privada.
Lo anterior considerando también que las expresiones en si mismas no revelan
informacion sensible de la persona que las exterioriza que hubieran ameritado
un tratamiento reservado.

En lo que respecta al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones,
corresponde analizar si en el demandante aplica una expectativa legitima de
privacidad respecto de la conversacion en WhatsApp.

Si analizamos las circunstancias del caso, el demandante junto con otros siete
trabajadores sindicalizados se encuentran agregados en un chat grupal privado
en WhatsApp, en el cual, el demandante coment6 una serie de adjetivos sobre
un representante de su empleador.

Posteriormente, uno de los participantes de la conversaciéon lo compartioé con otro
trabajador de la empresa hasta llegar al empleador, quien investigé el contenido
de la conversacion y dispuso su despido disciplinario.

Respecto del medio empleado, la aplicacibn WhatsApp cuenta con una
configuracién de cifrado de extremo a extremo, de tal forma que solo el titular de
los mensajes de texto y los destinatarios a quien los dirija puedan leerlos. Ello
brinda una sensacion de privacidad sobre el medio empleado, pues genera en el
titular de los mensajes un espacio de privacidad y confianza en que estos solo
seran conocidos por las personas con las que decide compartirlos.

De lo anterior podemos concluir que no ha habido una intromision ilegitima de
Qroma sobre la conversacion en WhatsApp, en la medida que la forma en la que
esta tuvo acceso a la conversacion fue porque uno de los participantes de la
conversacion decidié voluntariamente -en la medida de que no se ha acreditado
el empleo de coaccién- entregar la conversacion.
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En efecto, como indicamos en el apartado precedente, la garantia del secreto y
la inviolabilidad de las comunicaciones no alcanza a los destinatarios del
mensaje, quienes tienen la libertad de divulgar la informacidn con otras personas
ajenas al mensaje, sin que sobre ellos recaiga un deber de reserva o de
confidencialidad.

En ese sentido, si bien se generd una expectativa subjetiva de privacidad en el
demandante al enviar mensajes de texto por WhatsApp por ser una plataforma
gue asegura la seguridad y privacidad de los mensajes, el derecho a la
inviolabilidad de las comunicaciones solo abarca situaciones en las que terceros
ajenos a los mensajes obtengan o tomen conocimiento de las conversaciones
de manera irregular, lo cual no ocurrié en el caso.

Por ello, en el momento que el demandante decidi6 compartir esos mensajes
implicitamente tolerd, conscientemente o no, a que los participantes del chat
grupal puedan difundir el contenido de la conversacién con otras personas.

De ese modo, no basta la generacién de una expectativa subjetiva de privacidad
del demandante, pues no es justificable imponer un deber de reserva en los
mismos participantes del mensaje.

Por otro lado, un tema importante por precisar es el hecho de que el demandante
cuestion6 indirectamente la licitud de la entrega de la conversacion por parte de
uno de los participantes en la conversacion. No obstante, no se ha probado que
el empleador haya ejercido algun nivel de coaccion contra el sr. Pimentel, que
entrego la conversacion, por lo cual, tampoco se puede concluir que ha habido
una vulneracion al secreto de las comunicaciones.

De lo previamente reseflado y analizado, resulta valido que Qroma habiendo
tomado conocimiento de la conversacibn mantenida entre trabajadores
pertenecientes al sindicato de la empresa, en la cual uno de ellos se habria
expresado con términos impropios respecto de uno de sus representantes, haya
decidido investigar la veracidad del contenido de los mensajes de texto y
utilizarlos, en forma documental, como medio probatorio para sustentar la
imputacion de la falta grave y el posterior despido del trabajador.

El hecho de que los mensajes de texto se hayan dado en un espacio privado no
impide que el empleador pueda investigar y sancionar al trabajador por el
contenido de estos mensajes, en la medida que tenga una correlacion con las
obligaciones esenciales que emanan de la relacion laboral, ya que ello generaria
la indefension de otros derechos fundamentales vinculados como es el derecho
al honor de otros trabajadores y/o representantes del empleador.

5.1.4 Relevancia del pronunciamiento del Juzgado en el caso concreto del uso de
una conversacion de WhatsApp

Conforme se expuso en el acapite anterior, es justificable el empleo de la
conversacion de WhatsApp como medio probatorio para imputar la comision de
una falta grave y ratificar el despido, siempre y cuando no haya mediado
coaccion para la obtencion de la prueba, se haya obtenido del destinatario directo
del mensaje y el contenido del mensaje no sea en si mismo intimo.

Ahora bien, en la carta de imputacion de descargos de Qroma, se adjunta la carta
remitida por el sr. Pimentel con la captura de pantalla de los mensajes de texto

28



en WhatsApp, asi como la declaracion escrita donde el sr. Pimentel declaré que
los mensajes materia de investigacion fueron enviados desde el numero celular
del sr. Escobar a efectos de que este Ultimo pueda ejercer su derecho de defensa
sobre los elementos que sirvieron de prueba para la imputacion de las faltas.

No obstante, en los descargos presentados por el demandante, si bien éste solo
manifesté sus dudas sobre la licitud de la obtencién de la conversaciéon, mas no
la cuestiond directamente, ni denuncio que la obtencién de las pruebas se habian
realizado vulnerando sus derechos fundamentales, solo se limité a sustentar los
motivos por los cudles las palabras vertidas en las conversacion no constituyen
un incumplimiento a sus obligaciones laborales.

De ese modo, al no haber cuestionado directamente el uso de la conversacion
de WhatsApp como sustento probatorio del inicio del procedimiento de despido,
sino mas bien contextualiz6 las expresiones, el demandante igualmente habria
validado el empleo de dicha prueba.

De igual forma, es relevante resaltar que, a pesar ambas partes se pronunciaron
sobre la legalidad del empleo de la conversacion de WhatsApp, no hubo ningln
cuestionamiento directo por parte de una de las partes que haya generado que
se constituya como un punto controvertido en el proceso judicial.

En efecto, mientras que el demandante reafirmé sus dudas sobre la licitud de la
obtencion de la conversacion y en la audiencia aseverdé que Qroma no debid
tener acceso a dicha conversacion; Qroma, por su parte, precis6 que la
informacion obtenida tenia pleno efecto probatorio, pues fue obtenida de manera
licita. Sin embargo, no hubo un cuestionamiento formal sobre el modo en que
fue obtenida la informacioén por parte de Qroma, siendo ademas que en la propia
audiencia, el sr. Escobar admitié haber utilizado dichos términos para referirse a
un representante del empleador.

Dicho esto, consideramos que era pertinente que el juzgado, de oficio, se
pronuncie sobre la licitud de emplear una conversacion privada por WhatsApp
para sustentar la imposiciéon de una medida disciplinaria y si esta debio ser
admitida y actuada en el proceso judicial, considerando el involucramiento de
derechos como el debido proceso y el derecho a la prueba. Lo anterior cobra
mas sentido cuando se toma en cuenta que el proceso versaba sobre un despido
nulo (despido por represalia), por lo cual, el juzgado tuvo la oportunidad para
entrar a analizar la posible afectacion a otros derechos fundamentales.

Consideramos ademas que, un pronunciamiento sobre el uso de informacion
contenida en redes sociales y/o de mensajeria instantanea para efectos
probatorios en procesos laborales es especialmente valioso, sobre todo, ante la
falta de pronunciamientos expresos sobre la materia a nivel jurisprudencial.

Este andlisis es relevante, pues si el juzgado hubiera determinado que la
obtencion de la conversacién por WhatsApp fue ilegitima por haber mediado una
intervencion o coaccién por parte de Qroma, hubiera tenido que emplear
exclusivamente otros medios de prueba aportados por las partes, como la
declaracion del demandante en la audiencia de juzgamiento, para sustentar su
fallo. No obstante, como hemos venido desarrollando, consideramos que el
demandante no ha podido probar que en la obtencion de la conversacién por
WhatsApp haya mediado algun actuar ilegitimo por parte de su exempleador, por
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lo cual, su uso, en forma documental, resultaba valido para acreditar que se
cometio una falta grave.

En el caso en concreto, ¢seincurrieron en las faltas previstas en los incisos
a) y f) del articulo 25 la LPCL?

A efectos de determinar si el demandante incurri6 en las faltas laborales
imputadas por Qroma, consideramos necesario desarrollar previamente algunos
conceptos claves para el analisis del presente capitulo.

5.2.1. Alcance del derecho alalibertad de expresion y el derecho al honor

Uno de los argumentos del demandante para impugnar su despido se basaba en
haber sido despedido por ejercer su derecho a la libertad de opinién, por enviar
diversas cartas de indole sindical a Qroma, que materializan su conviccién de
gue una organizacion sindical debe velar por el cumplimiento de las normativas
laborales, entre otros argumentos, como ser discriminado por su condicion de
dirigente sindical (secretario de defensa).

Asimismo, las expresiones inapropiadas vertidas en la conversacién de
WhatsApp son una manifestacion de la libertad de expresién del demandante,
no obstante, cabe analizar si es que ellas se encuentran protegidas por este
derecho o son, por el contrario, se encuentran fuera del ambito de proteccion del
derecho fundamental.

Por otro lado, parte de la defensa del demandante es la no configuracion del
faltamiento grave a la palabra, pues no se habria acreditado la vulneracion del
honor del mencionado representante por parte de dichas expresiones.

El involucramiento de estos derechos fundamentales en el caso hace imperioso
realizar un estudio previo sobre el contenido de estos derechos y sus limites en
el marco de una relacion laboral.

De igual manera, no se puede ignorar la variable sindical, ya que la conversacion
involucré a trabajadores afiliados al sindicato, asi como al demandante que
ostentaba la calidad de dirigente sindical, por lo cual, es imperioso realizar un
acercamiento al contenido del derecho a la libertad sindical y su relacién con el
derecho fundamental a la libertad de expresion.

5.2.1.1 El derecho alalibertad de opinién y libertad de expresion

El numeral 4 del articulo 2 de la Constitucion de 1993 reconoce cuatro
libertades®, dentro de las cuales se encuentran la libertad de opinién y la libertad
de expresion.

De acuerdo con Rubio (1999: 204), la libertad de opinion tutela "la posibilidad de
formarse opiniones propias sobre todo lo que es susceptible de ser alcanzado
por el pensamiento humano". Este derecho proviene de la interseccion entre la
facultad de tener y formar ideas, juicios de valor o conceptos subjetivos sobre un
hecho, situacion o sujeto (libertad de pensamiento) y la libertad de exteriorizarlos
(libertad de expresion) (Garcia Toma 2013: 258).

La Declaracion Universal de Derechos Humanos se ha ocupado de reconocer la
libertad de opinion y de expresién en su articulo 19 precisando que estas
incluyen el derecho a no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar

5 La libertad de informacién, opinién, expresion y difusion.
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y recibir informacion y opiniones y el de difundirlas sin limitacién de fronteras por
cualquier medio de expresion"®.

Por su lado, la libertad de expresion garantiza "la posibilidad de transmitir o
comunicar nuestros pensamientos” (Rubio 1999: 204). La libertad de expresion
se enfoca en la condicibn de exteriorizar nuestras ideas, pensamientos o
conocimientos hacia terceros en todas sus formas (Garcia Toma 2013: 262).

En ese sentido, mientras que la libertad de expresion consiste en la
exteriorizacion de una opiniébn o idea hacia el mundo exterior a través de
cualquier medio o instrumento, la libertad de opinién abarca solamente el
proceso de formacién de los juicios de valor e ideas con independencia de que
se llegue a transmitir o queden dentro del fuero intimo de la persona (Blancas
2013: 167).

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, se ha diferenciado entre ambas
libertades, de modo tal que mientras la libertad de expresién es un derecho
subjetivo, la libertad de opinién es el bien juridico protegido por la libertad de
expresion (Rubio y otros 2010: 124).

De acuerdo con el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, la
libertad de opinién y de expresion son indispensables para el desarrollo de la
persona y esenciales para cualquier sociedad. Constituyen una piedra
fundamental en una sociedad democratica y se encuentran estrechamente
vinculadas, siendo la libertad de expresion el vehiculo para el intercambio y para
la comunicacién en si misma (2011: 1).

Cualquier opinién se encontraria protegida por la libertad de opinién en la medida
gue esta es absoluta e irrestricta. En contraste, la libertad de expresion, se sujeta
a limites y responsabilidades ulteriores por sus excesos o vulneracion a otros
derechos.

Marciani sefiala que el ejercicio de la libertad de expresion puede considerarse
hiriente o incobmoda mas no tutela la transgresion de los limites elementales del
respeto a los demas ni que afecte la dignidad de otros individuos, por lo cual, los
insultos o ultrajes no se encuentran en el marco de proteccion del derecho (2004:
130).

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre este asunto en la sentencia
recaida en el Exp. 10034-2005-PA/TC: "Por tanto, el ejercicio de la libertad de
expresion no puede contener expresiones injuriosas (debiendo evitarse insultos,
excesos verbales y respetando la dignidad de las personas), innecesarias o sin
relacién con las ideas u opiniones que se manifiesten”.

De ese modo, los insultos y palabras malsonantes que sean ademas
innecesarias y no aporten en la discusiéon o transmision de la opinién del
individuo se encuentran fuera del &mbito de proteccion de la libertad de
expresion. En cambio, ciertas expresiones que puedan considerarse ofensivas
pero que guarden una relacion directa con la exposicion de las ideas y su debate
libre se encontrarén protegidas (Marciani 2004: 131). Sera relevante entonces
determinar que se encuentra dentro del ambito de proteccién del derecho.

6 Como se puede desprender del texto internacional, no se hace una diferenciacién entre la libertad de
opinién y expresioén de la libertad de informacién y difusion, sino que considera que estas se encuentran
comprendidas en la libertad de opinién y difusién.
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De acuerdo con la doctrina espafiola, el anlisis de si una expresion calza dentro
del concepto de insulto supone la evaluacién de cuatro elementos. El primero se
refiere a la condicion de insulto en abstracto, esto es, si el término utilizado es
considerado como una ofensa para cualquier individuo. El segundo se refiere a
gue, en el caso concreto, no exista una conexion légica entre la expresion
excesiva y lo expuesto (Marciani 2004: 132).

El tercer elemento es la trascendencia que tiene el tema en la formacion de la
opinién publica o el interés publico en el mismo. Este elemento cobra mayor
importancia cuando el debate trate sobre funcionarios publicos o politicos. El
cuarto elemento se refiere al contexto en que las expresiones fueron vertidas.
Sera distinto, entonces, cuando los excesos sean producidos en medio del calor
de una discusion sobre un tema sensible que aquellas en una conversacion
comun y corriente (Marciani 2004: 134).

Sobre este punto, consideramos importante precisar que variables como el
medio y el lugar empleado deben de evaluarse dentro del andlisis del caso. Esto,
dado que la forma de expresarnos varia de acuerdo con la plataforma en la que
interactuamos. Nos explicamos, el lenguaje en un correo electronico suele ser
formal y revisado por su autor antes de su envio, en contraste, con el lenguaje
empleado en un mensaje de WhatsApp, normalmente informal y coloquial y su
contenido no necesariamente ha sido meditado por su autor.

En la misma linea, se debera considerar al destinatario de la comunicacion. De
ese modo, la forma de expresarnos varia si la interaccion involucra a una
persona de nuestro circulo cercano que, cuando conversamos con un
funcionario, superior jerarquico o, en general, una persona con la que no se
mantiene una relacion de confianza.

El derecho a la libertad de expresion no es absoluto y se encuentra limitado por
el ejercicio de otros derechos fundamentales, especialmente, el derecho al honor
y a la buena reputacion. Ello en la medida que el ejercicio ilimitado y, en algunos
casos, abusivo de la libertad de expresion suelen devenir en la vulneracion de
los otros.

Podemos concluir entonces que la libertad de expresion es un derecho
fundamental que garantiza la posibilidad de exteriorizar y difundir nuestras
opiniones e ideas sobre cualquier asunto, situacion o persona. La libertad de
opinion es el presupuesto de la libertad de expresion en si misma, esto es, la
facultad de formar y formular juicios de valor. Ambas se encuentran intimamente
unidas, aunque diferenciadas, pues esta Ultima es absoluta, mientras que
aquella si se encuentra sujeta a limitaciones. Los excesos, expresiones
insultantes o vejatorias que, ademas transgredan los derechos de otras personas
y que resulten irrelevantes para el asunto discutido no se encuentran protegidas
por la libertad de expresion.

5.2.1.2 El alcance al derecho al honor

El derecho al honor estad reconocido en el numeral 7 del articulo 2 de la
Constitucién. Tradicionalmente, la doctrina ha definido al honor desde una visién
bipartida. Desde el plano subjetivo, se ha entendido al honor como la apreciacion
positiva que la persona tiene de si misma, aquella impresion que tiene uno sobre
su propia valia (Garcia 2013: 315). Desde el plano objetivo, se entiende al honor
como la valoracion social que la sociedad tiene del individuo en relacién con sus
cualidades, capacidades y valores morales (Blancas 2013: 190).
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La subjetividad y arbitrariedad que pueden devenir del manejo de estas
concepciones del honor han llevado a la doctrina a una reconsideracion del
alcance del derecho al honor. Como sefiala Marciani, el problema de la vision
subjetiva del derecho al honor genera que su vulneracién sea subjetiva y se
encuentre determinada por el grado de estimacion propia o autoestima del
individuo, mientras que, en la vision objetiva, el reconocimiento social del
individuo puede producirse a partir apreciaciones prejuiciosas, emotivas o
irracionales de la comunidad, lo que puede devenir en una vulneracion de la
igualdad (2004: 221-223).

Debido a esta problematica, surge una concepcion del honor que, de un lado,
resalta el vinculo intrinseco entre la dignidad y el honor, como causa-
consecuencia y, de otro lado, a una delimitacion del honor a partir de
consideraciones sociales objetivas de los actos concretos del sujeto evaluadas
a la luz de la igualdad, tolerancia y pluralismo y no de simples subjetividades
(Marciani 2004: 226).

Desde la jurisprudencia, el Tribunal Constitucional ha establecido que "el objeto
del derecho al honor es "(...) proteger a su titular contra el escarnecimiento o la
humillacion, ante si o ante los demas, e incluso frente al ejercicio arbitrario de las
libertades de expresion o informacién, puesto que la informacion que se
comunigue, en ningdn caso puede resultar injuriosa o despectiva" (sentencia
recaida en el expediente N° 2790-2002-AA/TC).

Como hemos hecho referencia anteriormente, el derecho al honor puede ser
lesionado por el ejercicio indebido de la libertad de expresion, cuando se
exterioriza una opinién o un juicio de valor que ataque al honor de un individuo.
Por tanto, no podria haber una confrontacién entre la libertad de opinién y el
derecho al honor, en la medida que la primera tutela el formar una opiniébn mas
no su exteriorizacion la que es tutelada con la libertad de expresion y es esta la
gue sera materia de restricciones.

Al respecto, es relevante traer a colacion la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Espafiol que establecié en el caso titi y foca la vulneracién del
derecho al honor cuando en un articulo periodistico se emplearon los términos
"titi" y "foca coja" para aludirse a una persona que, tras un accidente, se le
amputo la pierna. Para el Tribunal, estas expresiones conllevan un caracter
ofensivo, constituyendo un dafio injustificado a la dignidad de la persona (Exp.
170/1994, citado por Marciani 2004: 237).

En suma, el contenido del derecho al honor y, por tanto, su afectacion sera
evaluado de acuerdo con las circunstancias concretas de la persona y los valores
imperantes en el momento, sin que ello genere que la persona sea despojada
del todo de su dignidad como condiciébn humana. Expresiones de corte ofensivo
o despectivo sin justificaciones legitimas no seran protegidas por la libertad de
expresion.

5.2.2 El derecho ala libertad sindical
La libertad sindical esta reconocida como un derecho fundamental en el numeral
uno del articulo 28 de la Constitucion. A nivel internacional, esta ha sido
consagrada en los Convenios N° 87 y N° 98 de la OIT, ratificados por el Perq,
instrumentos claves que han ayudado al mayor desarrollo y contenido de la
libertad sindical y sus derechos conexos en el pais.
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Desde una perspectiva abstracta de la libertad sindical, esta es definida como
"el derecho de los trabajadores a constituir y afiliarse a organizaciones
sindicales, y en el derecho de aquellos y estas a desarrollar actividades
sindicales en defensa de sus intereses comunes" (Villavicencio 2010: 87).

Es una tarea ardua la delimitacion del contenido esencial de la libertad sindical.
Como sefiala Boza, la libertad sindical no se agota en una sola manifestacion.
Puede ser analizada desde sus titulares como sujetos individuales como sujetos
colectivos, desde el contenido, desde aspectos organizativos como de actividad
(2008: 336).

Desde su dimensién individual, el Tribunal Constitucional ha desarrollado su
contenido desde dos facetas. Su aspecto organico se centra en la facultad de
constituir organizaciones con la finalidad de defender sus intereses gremiales,
mientras que su aspecto funcional alude a la facultad de afiliarse o no a una
organizacion sindical (Boza 2008: 338). Asimismo, el Tribunal Constitucional ha
dispuesto que "la libertad sindical garantiza la proteccién del trabajador afiliado
o sindicado a no ser objeto de actos que perjudiquen sus derechos y tuvieran
como motivacion real su condicion de afiliado o no afiliado u organizacion
andloga" (sentencia recaida en el Exp. 1124-2001-AA/TC, citado por Boza, 2008:
338).

En posteriores oportunidades, el Tribunal Constitucional también ha aludido a la
dimension plural o colectiva de la libertad sindical, indicando que esta protege i)
la facultad de los sindicatos de funcionar sin las injerencias o actos externos, ii)
la realizacion de actividades sindicales que se realizan de manera colectiva, iii)
la realizacién de las actividades de los dirigentes sindicales en el marco del
ejercicio de sus funciones y el cumplimiento del mandato para el cual fueron
elegidos (sentencia recaida en el Exp. 3311-2005-PA/TC). De esa forma, se
reconoce la autorregulaciéon de las organizaciones sindicales desde su
dimensién dinamica (libertad de autorregular su gestion) y su dimensién estatica
(libertad de reglamentacién y representacion) (Boza 2008: 341).

No cabe duda de que la libertad sindical también se encuentra estrechamente
relacionada con otros derechos fundamentales que funcionan como condicion
necesaria para el ejercicio de aquella, dentro de las que se encuentra la libertad
de expresion. De acuerdo con el Comité de Libertad Sindical de la OIT, "la
libertad de opinion y expresion constituye una de las libertades civiles basicas,
esenciales para la normal expresion de los derechos sindicales (OIT 2018: 45)".

El mismo Comité reconoce que las organizaciones sindicales - y sus afiliados-
deben de prescindir de términos innecesarios en el ejercicio de su libertad de
expresion "(...) en la expresion de sus opiniones, estas organizaciones sindicales
no deberian sobrepasar los limites admisibles de la polémica y deberian
abstenerse de excesos de lenguaje" (OIT 2018: 45).

Ahora bien, los actos destinados a entorpecer, impedir, controlar el
funcionamiento de un sindicato, sean ejercidos contra el sindicato en si mismo,
o contra los afiliados o representantes constituyen conductas antisindicales que
vulneran la libertad sindical y se encuentran proscritos. En las normas
infraconstitucionales, se ha regulado la tutela frente a la conducta antisindical
mas gravosa. Asi, en el articulo 30 de la LRCT se dispone la proteccion contra
el despido sin justa causa debidamente demostrada para determinados
trabajadores, mientras que el articulo 31 dispone el &mbito subjetivo del fuero
sindical.
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Por su parte, la LPCL, introdujo el despido nulo y, en consecuencia, la readmision
al puesto de trabajo cuando el despido se sustenta en motivos relacionados con
la actividad sindical, la presentacion de quejas o reclamos contra el empleador,
la discriminacion y el embarazo, (Villavicencio, 2010: 176). El legislador ha
reservado dos supuestos de tutela restitutoria para cuando se comenten
despidos antisindicales que mas adelante seran desarrollados.

Al respecto, el Comité de Libertad Sindical de la OIT ha sefialado que "el despido
de dirigentes sindicales en razén de su funcion o actividades sindicales, aunque
sean reintegrados después, es contrario al articulo 1 del Convenio nua. 98, y en
caso de que llegara a comprobarse que fue un despido podria suponer una
intimidacion que obstaculice el ejercicio de sus funciones sindicales" (2018: 216),
mientras que respecto al andlisis de los motivos de despido, manifiesta que "las
actividades de los dirigentes sindicales han de examinarse dentro del contexto
de situaciones particulares que pueden ser especialmente tirantes y dificiles en
caso de conflictos laborales y de movimientos huelguisticos" (2018: 216).

5.2.3 El poder de direccidon y el despido disciplinario

Como adelantamos en el subcapitulo anterior, el empleador ostenta un haz de
poderes destinados a la organizacion general de la empresa y a la ordenacion
de las singulares prestaciones laborales y a la represién de las conductas
laboralmente ilicitas del personal (Montoya 2013: 365). La atribucion de estos
poderes en el empleador radica en la naturaleza y exigencias del contrato de
trabajo a través del cual el trabajador se somete voluntariamente a acatar las
ordenes e instrucciones bajo la direccion del empresario o de la persona que
designe (Montoya 2013: 366), sustentada en la necesidad de regular la
organizacion y disciplina de los trabajadores en la empresa.

Asi, el poder de direccién irroga en el empleador amplias atribuciones para
disponer, organizar, reglamentar, dirigir, supervisar, sancionar a los trabajadores
dentro del marco de las facultades que le otorga el contrato de trabajo. Dicha
potestad, no obstante, no es ilimitada y se encuentra restringida dentro de
parametros de la razonabilidad y proporcionalidad, asi como los derechos
fundamentales, que operan como una barrera inquebrantable.

Una de las derivaciones logicas del poder de direccion es el poder de sancionar
a aquellos trabajadores que hayan contravenido las obligaciones previstas en la
ley, en el convenio colectivo, en los reglamentos y politicas internas o en el
contrato mismo (Cabanellas, citado por Toyama 2006: 134).

No cabe duda de que, dentro de las sanciones que puede imponer el empleador,
la mas gravosa es el despido, ya que extingue el vinculo laboral mantenido entre
el empleador y el trabajador. Por ello, como medida disciplinaria, debe ser
efectuada solo como una ultima ratio, esto es, cuando la inconducta del
trabajador ha sido tan gravosa y contraria a los deberes mas esenciales en una
relacion laboral que haga irreparable el mantenimiento de la misma.

Es por ello que, a efectos de recortar la arbitrariedad del empleador, nuestro
ordenamiento ha restringido su uso solo para cuando exista una causa justa. En
ese sentido, el empleador solo estara habilitado para despedir a un trabajador
cuando se configure una de las causales dispuestas por la ley, caso contrario,
como menciona Olea y Casas, el ordenamiento decretara su ilegitimidad o
antijuricidad y lo privara de sus efectos, ya sea generando su ineficacia o nulidad
y, la subsecuente readmision al puesto de trabajo o ya sea imponiendo al
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empleador efectos no deseados, tales como el pago de una indemnizacion
(citados por Blancas 2022: 49).

Esto se ha previsto en el primer péarrafo del articulo 22 de la LPCL que dispone
gue solo se configura el despido con justa causa que, ademas, debe encontrarse
debidamente comprobada.

Como una forma adicional para restringir el ejercicio arbitrario del despido, el
ordenamiento ha dispuesto un procedimiento reglado previo que debe seguir el
empleador. Bajo este procedimiento, regulado en los articulos 32 y 33 de la
LPCL, se garantiza que el trabajador pueda conocer las razones que motivaron
la decisién del empleador de extinguir la relacién laboral, los cuales deben
encontrar sustento en los supuestos previstos por ley.

A su vez, se garantiza que el trabajador pueda ejercer su derecho de defensa, a
través de la presentacion de descargos sobre las faltas imputadas en un plazo
razonable de, por lo menos, seis dias calendario, los cuales deberan ser
evaluados por el empleador. De no superar las razones y sustentos expresados
por el empleador, este comunicara al trabajador su despido.

Respecto de las causas habilitantes vinculadas con la conducta del trabajador,
la LPCL, en el articulo 24 dispone que las causales validas para el despido
relacionadas con la conducta son i) la comision por falta grave, ii) la condena
penal por delito doloso vy iii) la inhabilitacion del trabajador. Mientras que en el
articulo 25 se tipifican las causales de despido por falta grave.

Enfocandonos en el supuesto de falta grave como causa de un despido legitimo,
Blancas sefiala que la falta grave debe revestir tres caracteristicas’:

i.  ser una infraccidn que quebrante los deberes esenciales del contrato de
trabajo,
i. lagravedad de la falta generando en una lesion irreparable,
iii. culpabilidad del trabajador (2022: 116-118).

Ahondando en ello, los deberes esenciales del contrato de trabajo son aquellos
deberes inherentes en toda relacion de trabajo que se deben de preservary son
presupuestos basicos y necesarios para que una relacién de trabajo inicie y
continte en el tiempo. Estos deberes incluyen la obediencia, la buena fe, la
confianza, el respeto mutuo, la lealtad, entre otros.

Sobre la gravedad de la inconducta, Pasco refiere que debe ser tal que
constituye "una lesién irreversible al vinculo laboral, producida por acto doloso o
culposo del trabajador que hace imposible o indeseable la subsistencia de la
relacion laboral" (citado por Blancas, 2022: 118).

Al respecto, el elemento de la culpabilidad alude a la atribucién de que la
conducta u omision del trabajador haya sido realizada deliberadamente (dolo) o
con una negligencia no justificable (culpa). En otras palabras, que el
incumplimiento se haya efectuado a sabiendas y con pleno conocimiento de
causa, mientras que en el segundo supuesto el incumplimiento derive de una

7 Para Elmer Arce, la falta grave prevista en la normativa laboral supone un incumplimiento que
necesariamente (i) quebrante los deberes esenciales que emanan del contrato de trabajo e (ii)
incumpla las obligaciones contractuales que derivan de la relacion laboral (2013: 517).
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total falta de cuidado o atencién en su desenvolvimiento laboral, que la haga
reprochable.

En los siguientes acapites, abocandonos al caso concreto del presente informe,
nos centramos en las causales invocadas por Qroma para despedir al
demandante, es decir, la inobservancia del Reglamento Interno de Trabajo, asi
como el faltamiento grave a la palabra contra representante del empleador, a fin
de determinar si hubo en efecto una falta grave.

5.2.4 Configuracion de la falta grave por la inobservancia del Reglamento Interno
de Trabajo

En el inciso a) del articulo 25 de la LPCL, el legislador ha previsto cuatro
supuestos: i) el incumplimiento de las obligaciones de trabajo que supone el
guebrantamiento de la buena fe laboral, ii) |la reiterada resistencia a las érdenes
relacionadas con las labores, iii) la reiterada paralizacién intempestiva de labores
y iv) la inobservancia del Reglamento Interno de Trabajo o del Reglamento de
Seguridad e Higiene Industrial, aprobados o expedidos, segun corresponda, por
la autoridad competente que revistan gravedad.

A efectos del presente informe, nos centraremos en el cuarto supuesto referido
al incumplimiento del Reglamento Interno de Trabajo, debido a que esta fue la
causal imputada por el empleador.

Como parte del poder de direccion, el empleador estd facultado a brindar
lineamientos, disposiciones y reglas de conducta en la prestacion de servicios
de los trabajadores. Estas se pueden plasmar en politicas internas, cédigos,
directrices y reglamentos.

Particularmente, el empleador que cuente con mas de 100 trabajadores se
encuentra obligado a contar con un Reglamento Interno de Trabajo que regula
disposiciones bésicas sobre la relacion laboral, tales como los derechos vy
obligaciones del trabajador, medidas disciplinarias, entre otros aspectos®. Esta
normativa interna debe ser comunicada al Ministerio de Trabajo y Promocion de
Empleo para su aprobacion.

Asi, para imputar una falta, la disposicion incumplida debe estar claramente
tipificada en el Reglamento Interno como una obligacion, deber o prohibicion del
trabajador. Lo anterior es una expresion del principio de tipicidad que exige la
formulacion detallada de las conductas que, de verificarse, generen un efecto
juridico no deseado en el trabajador®.

De ese modo, en caso de disposiciones genéricas sobre el incumplimiento de
obligaciones que no sean concretizadas en un procedimiento o politica
especifica, estan podran ser cuestionadas en la via judicial:

(...) Con ello, al tener presente que el reglamento de trabajo solamente ha
tenido normas de conducta muy generales y amplias, el mismo no podra ser
base de evaluacion objetivo para poder advertir la constitucién de faltas graves
contemplado dentro del articulo 25° de la LPCL en la presente controversia,
pues se requiere elementos normativos propios por el cual se pueda advertir

8 Obligacién dispuesta en el articulo 3 del Decreto Supremo N° 039-91-TR.

9 Como sefiala Maria Pasco, si una falta que es considerada de gran intensidad no esta prevista
en la ley como una falta grave no constituye una razon justificable para la resolucion de la
relacion laboral (1985: 272).
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que la parte demandante se encontraba condicionada normativamente a
evaluar y aprobar los contratos de seguros previos, asi como aprobar la
entrega de duplicados de tokens a los clientes de la parte empleadora”
(sentencia recaida en el Exp. 22793-2017-0-1801-JR-LA-13).

Ahora bien, para que las disposiciones del Reglamento Interno de Trabajo surtan
efectos y por tanto, sean oponibles a los trabajadores es necesario que una copia
del mismo sea entregada a los trabajadores. Esta regla (recepticia) aplica, en
general, a cualquier politica interna que regule comportamientos o impacte en
los trabajadores.

Al respecto, se considera que existe una mayor gravedad en el incumplimiento
del Reglamento Interno, y en general, de las politicas escritas y oponibles a los
trabajadores, ya que estas son normas preestablecidas y de pleno conocimiento
del trabajador, por lo cual, su incumplimiento no es justificable (Ramirez Bosco,
citado por Blancas, 2022: 178). De ello, inferimos que el bien juridico tutelable
por la norma es la obediencia.

La norma también preve que la transgresion al Reglamento Interno no puede ser
de cualquier clase de infraccidn, sino que debe revestir una gravedad severa e
imputable al trabajador.

Sobre el tema, en la Casacion Laboral N° 13121-2017 La Libertad, la Corte
Suprema dispuso que las directrices impartidas por el empleador, a través de su
Reglamento Interno, deben ser cumplidas cabalmente por los trabajadores, pues
de lo contrario, el empleador se encuentra facultado para imponer la sancion
respectiva.

De lo expuesto en este acapite, para que se configure la falta grave dispuesta en
el inciso a) del articulo 25 de la LPCL, en especifico, por haber quebrantado una
obligacion del Reglamento Interno de Trabajo, esta: i) debera disponerse una
obligacion, deber o prohibicibn en el Reglamento, ii) esta disposicion debe
imponer una conducta especifica del trabajador en la ejecucién de sus labores,
iii) el Reglamento Interno debe ser conocido por el trabajador, iv) el
incumplimiento de esta disposiciébn debe revestir tal gravedad que haga
irrazonable la continuidad de la relacion laboral y que v) el incumplimiento sea
imputable al trabajador.

5.2.5. Configuracion de la falta grave por faltamiento de palabra contra
representante del empleador
En elinciso f) del articulo 25 de la LPCL, el legislador ha establecido una variedad
de causales que, de configurarse, activan la facultad disciplinaria del empleador
de sancionar al trabajador con la sancidon mas severa. Estas causales son i) los
actos de violencia, ii) la grave indisciplina, iii) la injuria y iv) el faltamiento de
palabra verbal o escrita.

Si bien en el caso, Qroma imputd al demandante la causal por faltamiento de
palabra, nos centraremos adicionalmente en la causal de injuria, ya que ambas
causales se encuentran estrechamente vinculadas.

Ahora bien, la norma hace mencion de dos supuestos: la injuria y el faltamiento
de la palabra. Al respecto, Toyama indica que "se busca sancionar conductas
gue distorsionan la convivencia y la buena organizacién de la empresa, ademas
de reaccionar frente a actos lesivos de derechos constitucionales como el honor,
la imagen” (2006: 146).
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Molero -refiriéndose a la ofensa verbal y fisica- sefiala que el fundamento de este
tipo de faltas recae en la necesidad de mantener un minimo clima de respeto
gue permita la convivencia, orden y disciplina requeridos para el normal
desenvolvimiento de la empresa, motivo por el cual se sanciona la conducta y no
los efectos que pueda producir (citado por Teran 2012: 14).

En ese sentido, consideramos que los bienes juridicos que busca proteger la
norma no solo consisten en el derecho al honor y a la dignidad humana, como lo
refiere un sector de la doctrina, sino también, el respeto y la convivencia pacifica
dentro de la organizacibn empresarial. Especificamente, creemos que el
faltamiento de palabra solo tutela el respeto y la convivencia pacifica mientras
gue la injuria tutela el derecho al honor y a la dignidad humana, como
explicaremos mas adelante.

Manuel Olea y Maria Emilia Casas, refiriéndose a la ofensa verbal o fisica,
sefialan que esta causal esta pensada para aquellas palabras u obras ofensivas,
agresivas o provocadoras o insultantes (2008: 581). Por su parte Haro Carranza
requiere que el faltamiento de palabra es aquella manifestacién de contenido
insultante que conlleva una falta de consideracion, desprecio y respeto contra
quien se dirige (2010:251).

Jurisprudencialmente se ha sefialado que el faltamiento de palabra es la
expresion insultante, calumniosa o difamatoria que genera una falta de
consideracion y respeto contra el empleador, sus representantes, personal
jerarquico y otros trabajadores (Casacion Laboral N° 2016-2014-Lima).

Estos términos de acuerdo con la Casacion N° 24496-2018 Lima deben tener un
contenido insultante en contra del empleador, evidenciando con ello desprecio,
asi como una falta de consideracion y respeto contra este.

Dadas las recientes herramientas digitales y redes sociales, las modalidades en
gue puede presentarse un faltamiento de palabra incluyen correos electrénicos,
mensajes y estados por WhatsApp, asi como comentarios, publicaciones e
historias en las RSI, en general.

Otras expresiones que la jurisprudencia también ha subsumido dentro de esta
causal son los gestos y sonidos (Casacion Laboral No. 2016-2014-Lima;
Casacion N° 13016-2022 Lima) asi como la participaciéon en la difusion vy
distribucion de flyers con frases ofensivas (sentencia recaida en el Exp. 1376-
91-CD).

A partir de lo expuesto, se podria concluir que la norma hace mencion a aquellas
expresiones que se manifiestan de manera verbal o escrita que conllevan una
connotacion de ofensa o una falta de consideracién contra otra persona.

Por su parte, la injuria pareciera ser un concepto con un enfoque mas gravoso.
De acuerdo con la Real Academia Espafiola, la injuria consiste en el agravio,
ultraje con obras o palabras. Desde la perspectiva penal, tenemos que la injuria
es el delito previsto en el articulo 130 del Codigo Penal Peruano por el cual se
"ofende o ultraja con palabras, gestos o vias de hechos".

Para Bringas, la injuria es todo acto que lesiona la reputacion de un sujeto o
atenta contra su propia estima o heteroestima y es de conocimiento de terceros
(2013: 135).
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Blancas, siguiendo la definicion de la injuria laboral, concluye que los elementos
gue componen la causal de injuria serian ademas del faltamiento de palabra, los
gestos y las vias de hecho'® (2022: 208). Al respecto, consideramos que no solo
los elementos anteriores podrian estar abarcados dentro de la figura de la injuria,
pues actos o conductas pueden también ser ofensivos y en perjuicio del
empleador, de sus representantes, personal jerarquico u otros trabajadores. Un
ejemplo de ellos seria compartir publicaciones en sus estados de Instagram o
expresiones artisticas como composiciones fotograficas o caricaturas.

La jurisprudencia, sin ser uniforme, ha sostenido que la injuria es aquella
expresion que afecta la dignidad humana, lo que supone una vulneracion del
honor, sin ser relevante si los enunciados expresados sean verdaderos o falsos
(Casacion N° 4400-2017 Lima). En igual sentido se expresa la Casacion N°
22536-2018 Lambayeque gque refiere que la injuria laboral se configura cuando
la expresion lesiona el honor del empleador.

Sobre su contenido, se ha sefialado que "las injurias laborales estan constituidas
por los insultos y ofensas realizados por medio de palabras, gestos, agresiones
fisicas, verbales, escritos, cartelones, volantes, publicaciones, denuncias y otros
comportamientos similares efectuados por los trabajadores contra su empleador,
los representantes del empleador o personal jerarquico del centro de trabajo"
(Casacion N° 18426-2018 Lambayeque).

No obstante, también se han identificado pronunciamientos en los que la Corte
Suprema considera como equivalentes la injuria y el faltamiento a la palabra. A
modo de ejemplo, en la Casacion N° 3356-2018 Lima, en donde el empleador
imput6 las faltas de injuria y faltamiento a la palabra, la Corte Suprema solo
desarrollé el contenido de las ofensas verbales sin deparar su diferenciacion en
el caso de la injuria o el faltamiento de palabra.

Esta es una posicién que tiene un correlato en un sector importante de la doctrina
gue sostiene la equivalencia de ambas causales:

Asi, en palabras de Blancas (2022: 209):

(...) parece advertirse que la mencién expresa de la injuria como uno de los
supuestos de hecho de la falta grave tipificada por el inciso f) del art. 25° LPCL,
no agregaria una conducta sancionable sustancialmente distinta a las ya
contempladas por esta norma [en este caso, aludimos al faltamiento de palabra],
teniendo, por tanto, dicha mencién un caracter reiterativo, destinado, al parecer,
a reforzar esta figura infractora, refiriendo todos los elementos y conceptos que
pudieran identificar la conducta que ella proscribe (...).

De manera similar se expresa Castro, quien considera que la injuria conlleva un
faltamiento de palabra, con independencia de las connotaciones penales
vinculadas a aquella (2009: 268), con quien coincide Vasquez (2020).

En contraposicion, Velasquez en su andlisis sobre la configuracion de la injuria
en materia laboral, refiere que la injuria lesiona la dignidad, el derecho al honor
del empleador, de sus representantes, de los superiores jerarquicos del
trabajador o de otros trabajadores. En particular, este agravio generaria la

10 De acuerdo con la Real Academia Espafiola, las vias de hecho aluden a cualquier expresion
genérica que incluya un maltrato de obra o agresion fisica realizada por un trabajador.
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afectacion del derecho al honor, en su vertiente subjetiva (estima personal),
como la objetiva (reputacién o imagen). En cambio, el faltamiento de palabra
seran aquellas expresiones ofensivas que contengan un insulto o una falta de
consideracion y de respeto (2021: 14). De lo anterior, desprendemos que no
necesariamente en el faltamiento de la palabra se vulnera el honor o la dignidad
de la persona.

Al respecto, no consideramos que una lectura literal de ambos supuestos
normativos sea la solucién para su distincion. Nos explicamos, si partimos del
supuesto de que el faltamiento a la palabra solo se configura con expresiones
escritas o verbales, a efectos de no ser un supuesto repetitivo, la injuria solo
comprenderia como cajon de sastre, a aquellas expresiones no escritas o
verbales, como actos, gestos y hechos, en general, lo cual no se condice con el
concepto mismo de la injuria y con la intencion que hay detras de la norma.

Tampoco consideramos que se deba concluir que la injuria es simplemente un
supuesto carente de contenido y que solo tiene un fin de reforzar los supuestos
anteriores descritos en el literal f) del articulo 25. Por tanto, creemos que la
posicién de la jurisprudencia, encaminada a encontrar una distincion, es la
correcta, sin dejar de constar que no ha sido la mas consistente.

En ese sentido, y siguiendo a Velasquez (2021), creemos que el faltamiento
grave a la palabra se configura cuando cualquier expresion, sea escrita, verbal,
gestual, incluso hechos que suponen excesos de la libertad de expresion del
trabajador y que, debido a su gravedad, generan una afectacién al respeto y
convivencia pacifica en el trabajo, haciendo irrazonable mantener el vinculo
laboral.

Por otro lado, la injuria se configura cuando la expresion, sea esta escrita verbal,
gestual, incluso hechos, que en vez de enfocarse en la afectacion al respecto y
a la convivencia pacifica en el trabajo, lesiona derechos fundamentales, en
concreto el honor o la dignidad humana.

De ese modo, los bienes juridicos protegidos por ambas causales son distintos.
En el caso del faltamiento a la palabra se vulnera la convivencia pacifica y el
respeto. Se configura cuando las expresiones denotan una falta de cortesia o de
respeto que puede inclusive observarse como una forma de insubordinacion.

La injuria, por su parte, transgrede la dignidad o el honor de la persona contra la
cual fue dirigida. De acuerdo con las circunstancias, medios utilizados y la
expresion misma, sea esta un insulto o no, se debe de concluir que hubo una
intencion deliberada de denigrar a la persona o afectar su honor.

En ese sentido, para la injuria sera indispensable la individualizacion de la
persona contra quien se dirige la ofensa que lesiona el honor o la dignidad, ya
que la injuria es un ataque dirigido a un sujeto debidamente individualizado®*, en
contraste del faltamiento de palabra que bastara evaluar que (i) razonablemente
se concluya que la expresion sea dirigida, de manera general, a uno de los
sujetos protegidos por la causal y (ii) las expresiones vertidas sean de suficiente
entidad que afecten irremediablemente la convivencia pacifica dentro de la
organizacién empresarial.

1 Al respecto, Bringas refiere que en la injuria es necesario la presencia de la persona agraviada por la

injuria, ya que esta falta lesiona su honor subjetivo y dicha lesién es medida por el efecto que la norma
presumen que la ofensa causa en la persona injuriada (2016:136).
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En otras palabras, es distinto dirigir un improperio ofensivo hacia un superior
jerarquico que afecte irreparablemente la convivencia pacifica, que declarar en
un diario que un personal directivo del empleador esta involucrado en actos
delictivos sin sustento alguno. En este Gltimo ejemplo, se estaria afectando
ademas el honor. Esta distincién de supuestos de hecho debera analizarse caso
por caso por los jueces laborales, siendo que en el caso de la injuria debera
hacerse un mayor analisis en la alegada afectacion al derecho al honor y/o
dignidad humana.

Consideramos relevante detallar algunos de los criterios jurisprudenciales a nivel
Corte Suprema y Corte Superior sobre el faltamiento de palabra.

Tabla 1: Criterios jurisprudenciales sobre faltamiento de palabra

Resolucion

Casacién N°
24402-2022
del Santa

Casacion
N° 2016-
2014 Lima

Sentencia
de vista del
Exp. 19479-
2019-0-
1801-JR-
LA-01

Casacién N°
13016-2022
Lima

Expresion
identificada
con su
desconoci-
miento e
ineptitud viene
hostilizandolo y
cometiendo
abuso
autoridad"

de

No se identificd
una expresion
irrespetuosa

"Por culpa de
Molina obreros
a la lucha,
Molina respeta
nuestros
derechos",
"funcionarios
ineficientes"; se
visti6 a una rata
con billetes
pegados
gestos o
ademanes con
las mano que
serfan
"ofensivos”

Medio

empleado

Carta
escrita

Verbal

Arengas
verbales

Gestos
no verbal

Contexto
Parte de
defensa de
hechos

imputados por
el superior en
una sancion
disciplinaria

Trabajadora
alz6 la voz de
manera
"irrespetuosa”

Reclamos
realizados por
trabajadores
sindicalizados
en medio de
un paro

Trabajador
es encerrado
en una cabina
por su
compariero
de trabajo,
quien le
expresa
“ahora jode
pues huevon,
maricén de

Destinatario

Entidad
(empleador)

Superior
jerarquico

Personas
presentes en
paro/huelga

Compafiero
de trabajo
(cercano)

Criterio jurisprudencial

Segun las circunstancias
del caso, las expresiones
no constituyen una falta

grave que haga
irrazonable la
subsistencia de la
relacion

El faltamiento es aquella
expresion insultante,
calumniosa o difamatoria
que se manifiesta a
través de la palabra
escrita o verbal, gesto,
sonido y expresion que
genere una falta de
consideracion y respeto
contra el empleador, sus
representantes, personal
jerarquico y otros
trabajadores

Opiniones y exigencias
sobre derechos
laborales,

en un entorno de critica
objetiva no demuestra
intencion  directa de
lesionar y agraviar a los

funcionarios de la
entidad

No se configura el
faltamiento de palabra
cuando los  gestos
realizados por el

trabajador ocurren con
ocasion de una broma
que no genera agravio
en el otro trabajador
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Casacion
N°  24496-
2018 Lima

Sentencia
de vista del
Exp. N°
05260-
2020-0-
1801-Jr-La-
18

Sentencia
de vista del
Exp. N°
11730-
2021-0-
1801-JR-
LA-01

Casacion N°
19856 -2016
Lima Este

“no es

digno de
llamarse
empresa’,
“trabajadores
estan con
sueldos
irrisorios y
encima los
tratan como si
fueran peor que
un pordiosero
botandolos a la
calle” y “estos
sefiores de la
patronal  que
son un pufado
de
explotadores”.
"(..) pese a que
defiendo
derechos
laborales  he
dejado pisotear
los mios si los

sindicatos

supieran  ello
es muy
probable que

dejarian de
contratarlo. No
cree?"

"Que usted se
haya gastado
el dinero en
cosas que no
quiero
mencionar eso
no es cosa
mia"
"corrupto”,
"cobarde" "no
sabes ni donde
estas parado”
"hacen cosas
irregulares”

"y este
rosquete”, al
cagon este y
"quien le
suspende a

Correo
electr6-
nico

Conversa-
cién
verbal

Conversa-
cién
Verbal

Facebook

mierda,
homosexual"

No se pudo
realizar
actividad
gremial en
respuesta a
fusion de dos
sedes que
Supuso
traslado de
trabajadores,
hostilizacione
sy despido de
trabajadores

Reclamo de
derechos
laborales

Reunién para

entregar
cargo por
inicio de
periodo
vacacional en
medio de
malestar de
trabajador
sobre
presuntas
hostilidades

de empleador.
Comentario a
publicacién en

la que
aparece  un
superior
jerarquico.

Sindicato 'y
trabajadores
afiliados

Jefe directo

Superiores
jerarquicos y
compaferos
de trabajo

Publico

Las criticas a la gestién
de la empresa en
defensa de los derechos
laborales no constituyen
faltamiento de palabra
cuando no contengan

términos insultantes,
difamatorias 0]
insultantes

Para analizar la

existencia de un
faltamiento de palabra o
injuria, se deben evaluar
los criterios al contexto,
el desmérito y ofensa de
las palabras, el animo
de ofender, entre otros

Se configura el
faltamiento de palabra
cuando la expresion
insultante denote falta de
respeto. Se evalla que
la expresién tenga una
connotacién ofensiva
que genere humillacion,
hiera el amor propio o la
dignidad del afectado

Comentarios en redes
sociales con contenido

ofensivo sobre un
superior jerarquico
constituyen injuria 'y

faltamiento a la palabra
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este huevo
soplén de mier"

Elaboracioén propia

Asimismo, exploramos algunos de los criterios jurisprudenciales en la Corte
Suprema y Corte Superior sobre la injuria:

Tabla 2: Criterios jurisprudenciales sobre la injuria

Resolucién

Casaciéon N° 4400-
2017 Lima

Casacion N° 27991-
2022 Arequipa

Casacion N° 22536-
2018
Lambayeque

Sentencia de Vvista
del Exp. N° 13049-
2013-0-1801-JR-LA-
10

Expresion
identificada
"Totalmente
de acuerdo y
si leen esto.
Ya les dije en
su cara, no
son eternos,
pero si son
basura y son
lo peor".

"Quiero dar a
conocer a la
poblacién
arequipefia
sobre el trato
que dala
empresa (..) a
sus
trabajadores
afiliados  al
sindicato (...)
no se somete
a (...) trabajo

de 12 horas,
los
dejan sin

desayuno vy
les quitan la
movilidad
atentando asi
contra la vida
yla

salud”.
Denuncia
calumniosa

"ese rcsm!!!
como no lo
deportan por

Medio
empleado
Facebook

Facebook

Escrita

Facebook

Contexto

Comentario a
publicacion
que relata el
testimonio de
un
extrabajador.

Trabajadora
publica  post
afirmando que
empleador no
respeta la
jornada
maxima, sin
proporcionar
desayuno  ni
movilidad.
Publicacion se
acompafid con
un video.

Presente
denuncia por
no cumplir
mandado
judicial de
brindar
vacaciones a
trabajador

Trabajador
sindicalizado
realiza
comentarios en

Destinatario

Propietario
de la
publicacion
en Facebook
(compafiero
de trabajo)

Poblacién de
Arequipa

Ministerio
Publico -
publico en
general

Publico en
general

Criterio
jurisprudencial
La injuria requiere la
delimitacién clara del

destinatario
agraviado sobre el
cual recae la lesion a
su  dignidad. La
referencia a la
institucion es
insuficiente para su
individualizacion
Frases que dafien la
reputacion e imagen
del empleador no se
encuentran
protegidas por la
libertad de expresion

Constituye injuria
cuando se recurre ala
via penal con la

intencién deliberada
de mancillar la
reputacion de su
superior jerarquico y
no la defensa de sus
derechos laborales

Constituye injuria y
faltamiento a la
palabra comentarios
de corte insultante
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basura!!!!," respuesta a hacia el empleador en
“por culpa de publicacion redes sociales
esos rcsm!!! sobre el
andamos disgusto de la
como entrega de
andamos!!! yoyos y pines
Indeseables por parte del
de mierda!!!!! empleador
hdp!!!"
Casacién N° 4737- Facebook @ Trabajadora Pdblico en No basta emplear
2020 Lima “donde la comparte general términos soeces en
explotacion publicacion y contra de la persona
es un realiza juridica del empleador
placer...jijiji" comentarios si no se acredita la
inapropiados, intencion de injuriar a
en un contexto este para la
de indignacion configuracién de la
por la presunta injuria
afectacion de
derechos
fundamentales
Casacion N° 51221- | “ella es de | WhatsApp Contexto de Miembros de @ Solo aquellas
2022 Loreto'? otra sangre, interaccion Grupo de ofensas que vulneren
desciende de entre WhatsApp el honor la dignidad
Yahuar comparieros seran  merecedoras
Huaca”, “es de trabajo del despido, debiendo
que nosotros evaluar las
descendemos circunstancias del
directamente lugar y tiempo
de Mama
Ocllo y de
Manco
Céapac”;

Elaboracién propia

Como se puede observar, la jurisprudencia ha realizado pronunciamientos sobre
el contenido del faltamiento de palabra y la injuria, en algunos casos
distinguiendo cada figura y en otros, asimilandolos. Consideramos que, de
manera correcta, la jurisprudencia ha iniciado el camino a diferenciar ambas
causales, pero que aln se encuentra en desarrollo un criterio sélido y coherente.

Habiendo realizado la distincion entre ambas causales, procederemos a analizar
mas a detalle la causal de faltamiento de palabra, cuyos otros elementos son
necesarios para que se determine la existencia de una causa justa de despido.

La norma establece que se configura no solo en el centro de trabajo, sino que
también pueden cometerse fuera de este en la medida que haya una vinculacion
directa con la relacién de trabajo. Por ejemplo, expresiones irrespetuosas
generadas en una fiesta de trabajo que, aunque ocurrieran fuera de la jornada,
sucedan con ocasion de la misma se entrarian en este supuesto, distinto es el
caso cuando ocurren, por ejemplo, en un bar en el que dos compafieros de
trabajo coinciden.

12 Si bien en esta casacion la Corte Suprema se pronunciaba sobre el faltamiento de palabra
(causal imputada por el empleador) a nuestro criterio y por el desarrollo jurisprudencial es
mas propicio evaluar lo desarrollado por la Corte Suprema bajo el marco del supuesto de la
injuria.
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Respecto de los sujetos destinatarios del agravio, la norma dispone que pueden
recaer sobre el empleador, sus representantes, el personal jerarquico, asi como
cualquier otro trabajador del empleador. Como sefialamos anteriormente, no
consideramos que para la configuracion de la causal sea indispensable la
individualizacion del agraviado, bastando demostrar una relacion directa de que
los términos ofensivos o inapropiados se refieran al empleador, a sus
representantes, personal jerarquico o, en general, a algin compafiero de trabajo.

Asi, consideramos irrazonable que el quebrantamiento al respeto mutuo y la
convivencia pacifica que ocurre cuando un trabajador expresa improperios e
insultos de manera general a sus superiores jerarquicos no constituya una
faltamiento a la palabra por una imposibilidad de individualizacién en un sujeto
determinado.

Por otro lado, si bien la norma no lo precisa, como antes lo hacia en su
antecedente legislativo®®, consideramos que no cualquier faltamiento de palabra
conlleva inmediatamente una falta grave, sino que debera ser tal la gravedad y
seriedad de la expresion que haga insostenible que la relacion laboral continue.

Lo anterior es una consecuencia necesaria y logica de la falta grave. Solo a las
faltas de tal entidad y seriedad que hagan insostenible la continuacion de la
relacion laboral se les reservara la sancion mas gravosa. En ese sentido y
siguiendo a Maria Pasco (1985), asi como el adjetivo "grave" se enlaza
inseparablemente con el sustantivo "falta", el faltamiento a la palabra se debera
interpretar la gravedad como inherente de un faltamiento de palabra.

En ese sentido, Blancas considera que se deben valorar seis elementos sobre
las expresiones manifestadas por el trabajador. A saber:

1. El contexto y las circunstancias en el que las expresiones fueron vertidas
(provocaciones, intercambio acalorado, etc.);

Los antecedentes del trabajador implicado (sanciones anteriores, nivel
cultural, perfil del puesto que ocupa, etc);

La calidad de representante de los trabajadores o de dirigente sindical;
Forma (verbal, escrito) para exteriorizar las ofensas;

Medio empleado (publico, privado) para exteriorizar las ofensas y;

Fin perseguido con las expresiones realizadas (formular critica a la empresa,
ofender, desacreditar, etc.) (2022: 179).

N

o0k w

De lo expuesto, podemos concluir que el faltamiento de palabra, regulado en el inciso f)
del articulo 25 de la LPCL se configura cuando i) se realizan expresiones, gestos, actos
cuyo contenido sea inapropiado, vulgar o malsonante ii) estas expresiones afecten la
consideracion y respeto en agravio del empleador, sus representantes o de otro
trabajador, iii) deben realizarse en el centro de trabajo o con ocasion del trabajo, iv)
deben revestir una gravedad que haga irreparable la relacion laboral.

5.2.6. ¢El demandante incurrio en las faltas graves previstas en los literales a) y f)
del articulo 25 de la LPCL

Como sefialamos en los antecedentes del caso, el demandante fue despedido

por cometer faltas graves consistentes en el incumplimiento del Reglamento

13 El literal h) de la Ley N° 24514 disponia que constituia falta grave "el faltamiento grave de la
palabra en agravio del empleador, de sus representantes, del personal jerarquico o de sus
compafieros de labor, dentro del centro de trabajo; o fuera de él cuando los hechos se deriven
directamente de la relacion laboral”.
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Interno de Trabajo, asi como por realizar un faltamiento grave a la palabra,
dispuestos en los literales a) y f) del articulo 25 de la LPCL.

En el proceso ordinario que cuestiona la validez del despido iniciado por el
demandante, en primera instancia se valido el despido por justa causa, por haber
incurrido en las causales previstas en el literal a) y f) del articulo 25 de la LPCL.
A criterio del juzgado, los comentarios vertidos por el sr. Escobar no pueden ser
tomados como una broma o un momento ofuscacién a consecuencia de la
negativa del sr. Carribn de haberse negado a recepcionar las solicitudes de
afiliacion al sindicato, ya que las expresiones se realizaron frente a terceras
personas.

En segunda instancia, la sentencia fue revertida, y se declar6 fundada en parte
la demanda, en el extremo de despido fraudulento. A criterio de la segunda
instancia, se vulnerd el principio de tipicidad, ya que los hechos imputados no se
encontraban previstos legalmente.

Segun la Sala Laboral, las circunstancias del caso evidencian que hubieron
expresiones carentes de trato que, no obstante, no configuran una falta grave.
Precisa también que la falta imputada no reviste de razonabilidad.

En el recurso de casacion, la Corte Suprema cas6 la sentencia de vista vy,
actuando en sede de instancia, confirmé la sentencia de primera instancia,
manifestando que se acreditd la causal dispuesta en el inciso a) y f) del articulo
25 en la medida que el demandante hizo alusién a caracteres fisicos del
representante del empleador, utilizando palabras de mofa y desprecio. Sefald
ademas que no corresponde el empleo de un analisis de razonabilidad y tipicidad
en el despido fraudulento.

Habiendo reiterado ello, es relevante recordar que el procedimiento disciplinario
iniciado en contra del demandante ocurrié cuando el Sr. Pimentel, recientemente
afiliado al sindicato, compartié con Qroma una conversacién grupal de WhatsApp
de afiliados al sindicato, donde el sr. Escobar habria realizado comentarios que
a juicio de Qroma ofendian al Sr. Carrién, representante de la empresa.

En los siguientes parrafos, procederemos a analizar estas expresiones para asi
determinar si la imputacion efectuada por Qroma era la correcta. En primer lugar,
analizaremos si el demandante se encontraba inmerso en la causal prevista en
el literal f) y luego en el literal a) del articulo 25, ya que consideramos que es, a
partir de la causal de faltamiento de palabra que se activa también la causal del
literal a).

a) Faltamiento de palabra regulado en el literal f) del articulo 25 de la LPCL
1) Expresiones de contenido inapropiado, vulgar o malsonante

El demandante ingresoé al chat grupal del sindicato de Qroma, cuyo nombre figura
como "Sindicato cppq fafia" manifestando que el sr. Carridon se nego6 a recibir las
afiliaciones sindicales, que incluian la afiliacion correspondiente al sr. Pimentel,
obligando al sindicato a enviarlas por conducto notarial. Asimismo, el
demandante indica que el sr. Carrién habria dicho que los nuevos afiliados no
representan una buena imagen para el sindicato, ya que tienen varias medidas
disciplinarias.

Asimismo, el sr. Escobar advirtié que el sr. Carrién hablaria negativamente de
los dirigentes con el fin de generar desconfianza entre los nuevos afiliados y la
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organizacion sindical. En forma irénica, le sefiala a un afiliado al sindicato a quien
llama "Omar" que el sr. Carridn le tiene aprecio.

En medio de dicha conversacion, el sr. Escobar expreso6 cuatro comentarios de
contenido inadecuado en WhatsApp, en los cuales se referia al sr. Carrion:

"Oscar no caigas en el juego del pelao”;
"ese huevon dijo";

"ya sabemos como es el pelon™;

"a ti te quiere mas que a nadie ese pelon".

Estas expresiones si no han sido exteriorizadas en un contexto de cercania,
confianza y consentimiento respecto de la persona a la que se dirigen, no son
aceptables en un ambiente de trabajo, como es el presente caso. En particular,
su empleo en la conversacion evidencia que los términos tienen una connotacion
negativa y burlesca.

Los términos "huevon" y "pelado” son expresiones que, en abstracto, son
consideradas como poco cordiales contra el individuo promedio. En segundo
lugar, si bien se observa una critica respecto a practicas presuntamente
antisindicales por parte del empleador, el utilizar apelativos despectivos respecto
de otra persona no guarda una relacion directa con las criticas que realiza el
demandante sobre el empleador.

Sobre el elemento de la trascendencia del tema sobre el debate, no
consideramos que sea aplicable al caso en concreto, ya que no todos los
didlogos versaran sobre temas de trascendencia o de interés publico, lo que no
significa per se que un contenido intrascendente no sea digno de proteccién de
la libertad de expresion.

Por ultimo, sobre las circunstancias en que ocurrieron los hechos, se observa
gue los comentarios se produjeron en una conversacion escrita en WhatsApp en
la que no participaba el sr. Carribn, en medio de una relacién tensa entre el
empleador, que incluia al sr. Carribn como representante del empleador y el
sindicato, en la que a consecuencia de actos que retrasaron y encarecieron la
comunicacion de la afiliacion de nuevos trabajadores, el sr. Escobar empled
términos poco acertados y burlescos para referirse al sr. Carrion.

2) Expresiones generan una afectacion a la consideracion y respeto en agravio del
representante del empleador

Sobre este elemento, se valida que las expresiones se refirieron sobre un
representante del empleador y, en linea con lo anterior, se advierte que las
expresiones empleadas son objetivamente inapropiadas en un contexto laboral,
en particular, para hacer alusion a un superior jerarquico.

El sr. Escobar refirié sobre este extremo, que Qroma no ha podido acreditar como
estas expresiones han afectado el honor, buena reputacion o imagen del
representante de Qroma. Al respecto, consideramos que a efectos de la causal
de faltamiento de palabra, no es un requisito necesario probar la afectacion del
derecho fundamental al honor o a la dignidad, ya que lo que esta causal tutela
es el respeto y la convivencia pacifica. En consecuencia, dicho andlisis estara
reservado para la injuria.

Siendo ello asi, cabe analizar si es que estas expresiones hacen insostenible la
relacion laboral.
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3) Vertidas en el centro de trabajo o con ocasion del trabajo

Si bien el sr. Escobar no cuestiondé expresamente este elemento, si lo hizo
respecto de la causal prevista en el literal a) del articulo 25 de la LPCL, ya que,
a su criterio, la falta no se incurrié en el puesto de trabajo, puesto que los
mensajes enviados ocurrieron fuera de su jornada de trabajo y mas bien
sucedieron en el contexto de una conversacion privada entre trabajadores
sindicalizados.

Sin perjuicio de que la conversacion haya ocurrido fuera del horario de trabajo,
de esta se desprende que el contexto se dio con ocasion de reclamos y desfogue
por los tratos que habian recibido por el Sr. Carrién con ocasion de la denegacion
de la entrega de nuevas afiliaciones al sindicato. De ese modo, existe una
relacion directa con la relacion laboral.

Bajo la perspectiva del demandante, se ejercié simplemente su derecho a la
libertad de opinién, o propiamente, la libertad de expresion -ya que lo que es
materia de andlisis es la exteriorizacion de dichas expresiones en el mundo
fenoménico. No obstante, como ya mencionamos anteriormente, estos
comentarios no se encuentran protegidos por la libertad de expresion al ser
considerados como un exceso, de igual modo, no se encuentran protegidos por
la libertad sindical.

Entonces, a modo de resumen, hasta el momento nos encontramos ante
expresiones inadecuadas, exteriorizadas con ocasién del trabajo y que no estan
protegidas por el derecho a la libertad de expresion.

4) Gravedad de tal magnitud que deviene la relacién laboral en irreparable

En este apartado consideramos importante evaluar los criterios propuestos por
Blancas.
Circunstancias en las que las expresiones fueron vertidas

Al respecto, es importante tener en consideracién que las expresiones fueron
realizadas en un chat grupal de WhatsApp entre trabajadores sindicalizados de
Qroma. Como el mismo demandante admitié fueron producto de un momento de
ofuscacion por el actuar de Qroma ante el rechazo de afiliaciones de
trabajadores de la sede en Arequipa.

En consecuencia, dichas expresiones se dieron en el marco de una relacion
tensa entre el sindicato y sus dirigentes sindicales, que incluia al sr. Escobar
como secretario de defensa. De los hechos del caso, fluye que Qroma realizaba
actos contrarios a la buena fe, como retener las cuotas sindicales bajo
argumentos formalistas, encarecer los costos de las afiliaciones al requerir que
sean remitidos por conducto notarial, influir en la desafiliacién de trabajadores al
sindicato, e incluso despedir por faltamiento grave a la palabra a un trabajador
de la sede de Arequipa recientemente afiliado al sindicato.

Antecedentes del trabajador implicado

Del expediente, no se puede concluir que el sr. Escobar contaba con
antecedentes disciplinarios relacionados con el empleo de términos o
expresiones inadecuadas en el centro de trabajo o con ocasién del mismo.

La calidad de representante de los trabajadores o de dirigente sindical
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V.

El demandante ostentaba la condicién de secretario de defensa del sindicato de
Qroma.

Como bien sefiala Rojas Rivero, "la condicion de representante de los
trabajadores le[s] reconoce expresamente «un especifico derecho de expresion
y difusidn de sus opiniones en las materias concernientes a la esfera de la
representacion [...] como instrumento para fomentar la accién sindical»" (1991:
109;). Si bien la libertad sindical no es irrestricta, es importante traer a colacion
qgue los comentarios ocurrieron con ocasion a la intervenciéon por parte de su
empleador sobre la gestion interna del sindicato, dificultando la comunicacién de
los afiliados y en general en un contexto conflictivo entre ambas partes, lo cual
consideramos que se debe tener en consideraciéon al momento de evaluar el
caso.

Forma para exteriorizar las ofensas

Las expresiones que realizé el demandante fueron plasmadas en mensajes de
texto dentro de un grupo privado de pocos trabajadores sindicalizados, por lo
gue consideramos que el impacto que pudieron tener estas expresiones es
significativamente mas limitado que haberlas realizado en un medio publico o
frente al mismo representante del empleador. De hecho, es solo con la entrega
de la conversacion de WhatsApp que Qroma y, en consecuencia el sr. Carrién,
toma conocimiento de las expresiones con corte ofensivo que realizé el
demandante.

De igual modo, es importante evaluar que las expresiones realizadas por el
demandante se sitian en un plataforma cuya finalidad es la comunicacion
informal, coloquial e inmediata entre su interlocutor y destinatario, por tanto, no
es razonable exigir al usuario una reflexion excesiva o cuidado en el empleo de
términos poco adecuados durante su conversacion.

Fin perseguido con las expresiones realizadas

El mismo demandante admitié que estas expresiones fueron inapropiadas y
surgieron en medio de la ofuscacién de un ambiente hostil entre el empleador
y el sindicato. Ha quedado demostrado que la finalidad del trabajador en sus
mensajes de texto era presentar una critica interna y desfogarse con sus
compafieros de trabajo sobre las presuntas injerencias de su empleador en el
sindicato. Ante dicho escenario, utilizo términos burlescos e inadecuados sobre
caracteristicas fisicas del sr. Carrion.

De igual forma, es importante considerar que las expresiones se dirigieron ante
otros compaferos de trabajo, afiliados al sindicato que, de acuerdo a la
conversacion mantenida, se desprende que existe cercania en su trato, por lo
cual, la forma de expresarse es coloquial y no requiere de un cuidado en el
empleo de ciertos términos.

No obstante, ello no evidencia una intencionalidad de ofender ni criticar al
representante de la empresa, mas aun cuando la intencion al compartir dicho
mensaje era mantenerlo entre un grupo limitado de personas, todas
sindicalizadas, con lo cual, tenia la expectativa de que estas no fueran
compartidas a otras personas.

Nos explicamos, no consideramos que las expresiones vertidas por el

demandante en el presente caso sean de tal gravedad que hagan insostenible
la relacién laboral. Si bien son términos inapropiados que no estan protegidos
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por la libertad de expresion, carece de razonabilidad y proporcionalidad
imponer la medida més drastica regulada por la normativa laboral.

De ese modo, la sancién impuesta por Qroma no supera un test de
proporcionalidad, ya que si bien era una medida con un fin legitimo, esto es,
sancionar una inconducta de un trabajador (idoneidad), habian medidas
disciplinarias igual de idéneas y menos gravosas, tales como una suspension
sin goce de haber (necesidad). Ilgualmente, no supera la proporcionalidad, ya
gque la medida del despido genera un dafio muy gravoso al derecho
fundamental al trabajo del demandante frente a la satisfaccion de los deberes
de obediencia, el respeto y la convivencia pacifica que se derivan del derecho
fundamental a la libertad de empresa. No solo ello, la medida también afecta a
los trabajadores en la medida que debilita su organismo representativo
(sindicato) al retirar a uno de sus dirigentes, que justo habia estado ampliando
sus bases al haber logrado empezar a afiliar trabajadores en otra ciudad
(Arequipa). Sobre esto volveremos mas adelante.

b) Incumplimiento del Reglamento Interno de Trabajo del literal a) del articulo 25 de la
LPCL

5.3.

Respecto de la causal imputada por incumplimiento del Reglamento Interno de
Trabajo previsto en el literal a) del articulo 25 de la LPCL, el Reglamento Interno
de Trabajo de Qroma establece en su articulo 59 literal €) que

“(...) son obligaciones generales de conducta de los trabajadores ,en sus
puestos de trabajo, entre otras: (...) e) Guardar el debido respeto,
deferencia, buen trato, cortesia y lealtad con sus superiores, comparfieros
de trabajo, clientes y proveedores (...)".

Al igual que en el analisis hecho en los parrafos precedentes, consideramos que
la sancion impuesta fue irrazonable y desproporcional. Aunque se dijeron
expresiones carentes de trato contra un representante del empleador, ello no es
Obice para justificar el quebrantamiento del deber de obediencia de tal modo que
impida la continuacion de la relacién laboral entre ambas partes.

La conclusién arribada es una consecuencia l6gica y necesaria de la imputaciéon
de faltas realizada por Qroma, ya que la inconducta alegada no solo es
encuadrada en la causal especifica prevista para un supuesto en el que se
debate si expresiones constituyen una afectacion a la convivencia pacifica, sino
gue también se emplea la causal general que abarca, en general, aquellas
inconductas de gran entidad que suponen incumplimientos a las obligaciones
previstas en un Reglamento Interno.

Por los motivos expuestos, consideramos que Qroma realiz6 un despido
arbitrario, ya que fue carente de razonabilidad y proporcionalidad, vulnerando el
derecho fundamental al trabajo, en su vertiente de no ser despedido sin justa
causa.

¢Cudl es la delimitacion entre el despido fraudulento y el despido
arbitrario?

La Sala Laboral, en su sentencia de vista, revoco el fallo de primera instancia
declarando fundada en parte la demanda en el extremo de despido fraudulento
por atribuir una falta no prevista legalmente, sustentando en su desarrollo que la
sancién impuesta (i) no ocurri6 con ocasion del puesto de trabajo, sino con
ocasion de la relacion entre un dirigente sindical y su afiliado respecto a la
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5.3.1.

continuacién como trabajador sindicalizado y a que (ii) la sancion impuesta por
Qroma no revestia de razonabilidad.

En este apartado, analizaremos, el desarrollo jurisprudencial del Tribunal
Constitucional y la Corte Suprema sobre el despido fraudulento para luego
evaluar sus similitudes o diferencias frente al despido arbitrario.

A partir de ellos, realizamos un andlisis de lo resuelto en el caso en concreto en
segunda instancia y en Casacién para determinar si existieron errores materiales
de por medio.

Delimitacién entre el despido fraudulento y el despido arbitrario

La Constitucién de 1993 consagra la garantia a la estabilidad laboral de salida
en el articulo 27 al disponer que la ley otorga una protecciéon adecuada contra el
despido arbitrario.

Esta garantia se positiviza en el articulo 22 de la LPCL, donde se restringi6 el
despido, permitiéndose solo para cuando medie una justa causa contemplada
en la ley y debidamente comprobada, en cuyo caso el empleador se encontrara
habilitado para extinguir la relacién laboral de manera unilateral. En nuestro
ordenamiento juridico®, se ha dispuesto un sistema de proteccion de medidas
reparatorias en el orden infraconstitucional, en el que coexisten un régimen
general que garantiza la estabilidad laboral relativa, y un régimen especial para
la estabilidad absoluta, restringido para ciertas circunstancias o grupos sobre las
gue el legislador busca brindar una especial tutela.

Asi, en el articulo 37 la estabilidad laboral se limita a la tutela resarcitoria, es
decir, al pago de una indemnizacion tasada equivalente a una remuneracion y
media ordinaria mensual por afio completo de servicios con un tope de 12
remuneraciones?®.

Como régimen especial, en el articulo 29 se dispuso un efecto reparador de
tutela restitutoria, esto es, la readmision del trabajador al puesto de trabajo
limitado a supuestos taxativos, donde el despido ha sido motivado por razones
gue lesionan a una lista de derechos fundamentales.

Debido a las falencias en términos de proteccion que conducia este modelo legal,
el Tribunal Constitucional desarrollé dos categorias de despidos transgresores
de derechos fundamentales, por lo cual, corresponde otorgar la tutela restitutoria,
es decir, reponer las cosas al estado anterior de la afectacion y, por tanto, la
reincorporacion al puesto de trabajo.

La aplicacion del desarrollo jurisprudencial de estas tres clases de despidos no
es la mas feliz, especialmente, en los casos de despido fraudulento, donde los
jueces laborales tienden a confundir elementos del analisis del despido arbitrario
con las dispuestas por el Tribunal Constitucional.

5.3.2. Configuracion del despido fraudulento

4 Tras la flexibilizacion del derecho laboral con la entrada en vigencia del Decreto Legislativo
N° 728.

15 Para ser titular de estas garantias que otorga la estabilidad laboral se requiere que 1) el
trabajador sea del régimen de la actividad privada, 2) haya superado el periodo de prueba
3) la jornada de trabajo sea superior a 4 horas, en promedio, a la semana.
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Como hemos visto lineas atrds, el despido fraudulento es una categoria de
despido que carece de legitimidad y que al materializarse vulnera el derecho al
trabajo. Este se caracteriza por su "animo perverso y auspiciado por el engafo”,
como lo expresa la muy conocida sentencia del caso Llanos Huasco recaida en
el Expediente N° 976-2002-AA/TC, ya que el empleador de manera deliberada y
contraria a la buena fe pretende crear o inventar una causa justa de despido para
extinguir una relacion laboral que no se condice con la realidad de los hechos.

De acuerdo con la Real Academia Espafiola, el fraude es una "accion contraria
a la verdad y a la rectitud, que perjudica a la persona contra quien se comete y
un acto tendente a eludir una disposicion legal en perjuicio del Estado o de
terceros".

De ese modo, lo fraudulento se manifiesta en la conducta deliberada y maliciosa
de valerse de artificios para emplear los mecanismos legales, esto es, imputar la
causa justa y el procedimiento previo de despido, para brindar de una capa
aparente de legitimidad y legalidad a un acto ilicito, cuya motivacion o sustento
vulnera los derechos del trabajador. Siendo asi que la causa exteriorizada vy
formalizada a través de los vehiculos legales es inexistente, inventada,
intrascendente o viciada.

Por ello, es que jurisprudencialmente se ha sefialado también que cuando ocurra
un despido fraudulento, la desvinculacién del trabajador es equivalente a un
despido sin invocacion de causa (sentencia recaida en el Expediente N° 0976-
2001-AA/TC).

Los supuestos de despido fraudulento desarrollados por el Tribunal
Constitucional que demuestran la mala fe y el &nimo perverso auspiciado por el
engafio son cuatro: i) imputan hechos notoriamente inexistentes, falsos o
imaginarios, ii) atribuye una falta no prevista legalmente, vulnerando el principio
de tipicidad, ii) se produce la terminacion de la relacion laboral con vicio de la
voluntad o iv) fabricacion de pruebas.

En el caso de la causal por imputacién de hechos notoriamente inexistentes,
falsos o0 imaginarios, esta se presenta cuando los hechos irreales o ficticios no
se pueden probar, porque no se han manifestado en el plano de la realidad. En
ese sentido, nos encontramos ante una simulacion de la causa que, ante su
analisis en un proceso judicial, no puede acreditarse pues no existen medios
probatorios que respalden los sucesos 0 que se puede responsabilizar al
trabajador de ellos.

Asi, en la Casacion N° 05278-2021 Lima, por ejemplo, el empleador le imputa
una falta grave al trabajador por ausentarse de su puesto de trabajo y asistir a
una paralizacion de labores, en la que se expresaron arengas que afectaban la
dignidad de sus superiores. En el caso, si bien se pudo probar la existencia de
la paralizacién de labores, no se demostr6 que el trabajador haya participado de
dicha actividad, por lo cual, la Corte dictaminé que los hechos eran inexistentes,
falsos o imaginarios.

Sanis Soto, centrdndose en la diferencia de los elementos que conforman este
supuesto indica que los hechos inexistentes o imaginarios son aquellos que
nunca han sucedido en la realidad mientras que, el hecho falso es aquel que
difiere de lo que realmente sucedio6 (2024: 137).
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Por su parte, De la Cruz refiere que la inexistencia, falsedad o imaginacion de
los hechos imputados al trabajador debe ser manifiestamente notoria de tal modo
gue a simple vista de la revision de los hechos no se pueda observar un nexo
causal entre los hechos imputados y el trabajador (2014: 17). La notoriedad ha
sido un elemento analizado por la Corte Suprema como clave para evidenciar el
animo perverso del empleador (Casacion N° 16565- 2013 Lima).

Respecto al hecho atribuido no previsto legalmente, este se presenta cuando la
conducta imputada no puede ser subsumida en alguna de las causales que la
legislacion laboral ha habilitado como causas justas para la extincion de la
relaciéon laboral y, por tanto, no podra ser considerada como una falta grave (Soto
2024:138) o una causal valida para la extincién de la relacién laboral. Esto abarca
no solo las causas vinculadas con la conducta (falta grave), sino también con la
capacidad, por ejemplo, el rendimiento deficiente.

En estos casos al no haber una causa habilitante, ya que la conducta sancionada
no constituye una falta grave que pueda ser subsumida en alguna de las
causales legales, el empleador excede de los limites de su poder disciplinario al
sancionar sin mayor sustento (De la Cruz 2014: 19).

Por su parte, el despido basado en los vicios de la voluntad se presenta cuando
en la extincién de la relacién laboral media error, dolo, violencia o intimidacion
propiciada por el empleador. Un ejemplo de esta causal ocurre cuando el
trabajador ha sido forzado por su empleador a firmar una carta de renuncia o
cuando se fomenta la renuncia a cambio de la entrega de beneficios laborales
como la CTS, utilidades o gratificaciones legales.

Por otro lado, la fabricacién de pruebas consiste en que el empleador al estar
obligado a probar los hechos imputados y la relacién causal de estos con la
presunta causa justa de despido crea, adultera o manipula elementos
probatorios para sustentar la existencia de la falta grave o causa habilitante para
el despido.

De la Cruz precisa que en este supuesto es posible que incluso los hechos
materiales hayan ocurrido, pero lo fraudulento se presenta cuando el empleador
se vale de la manipulacion o creacién de los medios para demostrar su existencia
(2014: 19).

En el despido fraudulento, al igual que los otros supuestos comentados, el
trabajador tiene la carga de la prueba de sustentar el despido fraudulento, ya que
este no se presume, mientras que el empleador esta obligado a probar la
existencia de una causa justa de acuerdo con el articulo 23 de la NLPT.

La Corte Suprema se ha pronunciado también por la necesidad de acreditar el
animo perverso del empleador. De ese modo, en la Casacion N° 16565-2013-
Lima, se recalca que para demostrar la existencia de un despido fraudulento se
debe generar la conviccion de la conducta pérfida del empleador y no solo los
supuestos que configuran del despido fraudulento.

Ahora bien, parte importante de la doctrina y la jurisprudencia considera que los
supuestos desarrollados por el Tribunal Constitucional son una lista cerrada y
taxativa no cabiendo la incorporacién de nuevas causales.

Contrario a esta postura se encuentra lo dispuesto en el Pleno Jurisdiccional
Distrital de Arequipa en Materia Laboral 2018, donde se acordd que los
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supuestos desarrollados en la sentencia recaida en el Exp. 976-2001-AA/TC no
son excluyentes, debiéndose contemplar otros supuestos relacionados con el
despido lesivos a los derechos fundamentales, siempre y cuando exista una
conducta fraudulenta por parte del empleador.

En una interpretacion particular sobre el despido fraudulento, la Corte Suprema
adiciona dos supuestos de despido fraudulento, a los cuatro previstos por el
Tribunal Constitucional: pruebas imaginarias y el despido con animo malicioso
gue vulnera la inmediatez (Casacion N° 12176-2017 Lima).

De manera mas reciente, en la Casacion N° 22271-2022 Tumbes, la Corte
Suprema en lugar de enumerar los supuestos de despido fraudulento, dispone
gue estos son de caracter enunciativo, no cabiendo la exclusiébn de otras
conductas que comprendan un caracter fraudulento por parte del empleador y
exista la afectacion de derechos fundamentales.

De la Cruz también es participe de esta posicion considerando que constituye un
despido fraudulento aquel que contraviene la razonabilidad y proporcionalidad
de la medida disciplinaria. De ese modo, un despido sera fraudulento cuando los
hechos efectivamente ocurrieron y exista una falta imputable al trabajador, no
obstante, esta no reviste de la trascendencia para la imposicion de un despido
(2014: 21).

Al respecto, consideramos que, de acuerdo al desarrollo del Tribunal
Constitucional solo hay cabida para cuatro supuestos de despido fraudulento,
siendo en particular, los elementos de la razonabilidad y proporcional reservados
para el andlisis de un despido arbitrario mas no de un despido fraudulento, lo
gue mas adelante desarrollaremos a detalle.

5.3.3 Configuracion del despido arbitrario: andlisis de la razonabilidad y
proporcionalidad
Como ya hemos mencionado en lineas anteriores, para la validacién de un
despido, el ordenamiento requiere que medie una causa prevista en la ley y que
esta sea debidamente probada en el proceso judicial.

Si bien el concepto de despido arbitrario del articulo 34 de la LPCL engloba a
mas de una categoria de despido® nos centraremos en el despido injustificado,
esto es, aquel en que ha invocado una causa prevista en la norma, pero que esta
no ha podido ser probada en el proceso judicial; o también, aquel en el que la
causa ha sido probada, pero la falta no es de tal magnitud que amerite un
despido, con lo cual, se activa el efecto resarcitorio previsto por el ordenamiento
legal que no elimina los efectos del despido, pero que si ordena el pago de una
compensacioén econémica.

En el despido arbitrario, en su subtipo, injustificado, el juez analiza si el
empleador ademés de haber seguido el procedimiento previo formal y cumplido
los plazos previstos en la LPCL se ha imputado una causa prevista en la norma
y que los medios probatorios ofrecidos le generan conviccion de que el trabajador
se encuentra inmerso en la causal de despido.

16 El articulo 34 prevé dos clases de despidos. El despido arbitrario que abarca i) el despido
sin invocacion de causa con o sin procedimiento y ii) el despido con expresion de causa y
con procedimiento, pero no demostrada en juicio. A su vez, se comprende al despido nulo
que violenta determinados derechos fundamentales.
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En dicho analisis, el juez debe examinar que la medida disciplinaria impuesta ha
sido razonable y proporcional de conformidad con lo dispuesto en el articulo 9
de la LPCL. Ambos criterios se encuentran encaminados a la existencia de "una
correspondencia razonable con la gravedad de la infraccién y/o el incumplimiento
laboral" (Toyama 2009: 126).

La razonabilidad exige que la medida disciplinaria dispuesta sea coherente y
justificable con el incumplimiento laboral. Por su parte, la proporcionalidad
impone que el empleador evalle que la medida disciplinaria sea idénea para con
el fin perseguido, necesaria y proporcional en sentido estricto. Si el despido
carece de alguno de estos elementos deviene en arbitrario, en la subcategoria
de injustificado y, por tanto, le corresponde una tutela resarcitoria.

De lo anterior es clara la diferencia entre un analisis de un despido fraudulento y
un arbitrario, en su subtipo, injustificado. El despido fraudulento tutela la lesion a
derechos fundamentales del actuar pérfido del empleador, mientras que el
despido arbitrario evalla la existencia y correspondencia de la inconducta laboral
con el despido.

A través de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, particularmente, el
precedente de observancia obligatoria recaido en el Exp. 00206-2005-PAJTC
Huaura, ha delimitado el analisis que se realiza en los despidos fraudulentos,
excluyendo el andlisis de la razonabilidad y proporcionalidad que se encuentra
reservado para los procesos ordinaria de despidos arbitrarios.

Ello ha sido reiterado por la Corte Suprema, en la Casacién N° 17160-2017
Tacna y con mas precision en la Casacién N° 17148-2016-Sullana, donde la
Corte expreso:

(...) el analisis de la causa petendi de un proceso de despido fraudulento, no
es el despido causal en si mismo, esto es, su caracter justificado o no, con
todo lo que ella implica, como por ejemplo la proporcionalidad de la sancién,
la intensidad de la lesién al principio de buena fe contractual, asi como los
elementos objetivos de la falta legalmente prevista. Ello es asi debido
precisamente a que los supuestos de hecho configurativos del despido
fraudulento estan dirigidos a sancionar conductas ilegitimas del empleador -
por inconstitucionales- en el ejercicio de sus poderes disciplinarios, sin que
exista una causa real, verdadera, subsistiendo en el fondo el animo de
perpetrar una resolucion del contrato de trabajo, invocando una situacion
factica o juridica aparente.

Mas reciente, la Casacion N° 177-2021 Arequipa, la Corte Suprema expreso:

(...) en el despido arbitrario, a diferencia del despido inconstitucional de
creacion jurisprudencial, los supuestos facticos para su verificacion derivan
de la norma, mas especificamente del articulo 22 la LPCL, cual es: la
comprobacion judicial de la causa justa contemplada en la ley. La falta de
demostracion por parte del empleador de la causa justa, torna al despido
en arbitrario. En tal virtud, en el despido arbitrario, el objeto de analisis pasa
por determinar si el empleador demostré o no probatoriamente la gravedad
de la falta que motivo el despido.

Es nuestra posicion que el despido fraudulento dista del despido arbitrario, ya

gue en el primero al no existir una causa real, no corresponde analizar la
comision de la falta grave, su proporcionalidad o razonabilidad, sino comprobar
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5.3.4.

objetivamente el actuar malicioso del empleador a través de su configuracion en
uno de los supuestos que configuran el despido fraudulento.

Por ello, es que la actividad probatoria debera estar destinada a lograr generar
la conviccion de que, del lado del trabajador, el despido est4 contaminado con
elementos fraudulentos como la imputacion de hechos inventados, irreales o
falsos, inexistencia de la falta en la normativa, la fabricacibn o manipulacion de
pruebas, la presion o induccion al error para la extincion de la relacion laboral
gue hagan evidente el &nimo malicioso del empleador. Mientras que del lado del
empleador, corresponde acreditar que el despido estd motivado por una causa
objetiva prevista en la normativa.

En el segundo, donde si existe una causa en el plano de los hechos, porque el
trabajador ha realizado una conducta que encaja dentro de un incumplimiento
laboral, la discusion y, por tanto, la actividad probatoria estara destinada a
generar conviccion en el juez de que los medios probatorios aportados por el
empleador le han generado la conviccion suficiente para validar el despido o que,
por el contrario, esta sancidn no ha sido proporcional o razonable con la falta en
cuestién, porgue no ameritaba una medida tan gravosa.

En conclusion, el despido fraudulento es una construccién jurisprudencial que
solo se materializa ante la determinacién de los cuatro supuestos dispuestos por
el Tribunal Constitucional, que bajo su desarrollo, evidencian un fraude a la ley.
A pesar de que existan nuevos pronunciamientos jurisprudenciales que
pretendan aperturar nuevos supuestos de despido fraudulento o, incorporar
nuevos elementos de analisis, ello simplemente lleva a una mezcolanza de los
elementos de diferentes categorias de despidos, que afecta la predictibilidad de
los fallos judiciales y es contraria a los precedentes de observancia obligatoria.

Analisis en el caso en concreto

En el presente caso, el sr. Escobar solicitd en su escrito de demanda como
pretension subordinada, la reposicién por despido fraudulento. En ella no precis6
cual es el supuesto de configuracion desarrollado por el Tribunal Constitucional
gue se habria configurado en su caso. De ese modo, hizo una referencia general,
a la fabricacién de pruebas, imputacion de hechos falsos y una mencién genérica
e implicita a la imputacién de una falta no prevista legalmente.

Por dicho motivo es que, en la Audiencia de Conciliacion, se hizo evidente la
necesidad de realizar una precision del petitorio del demandante, delimitando
que la causal alegada es la de fabricacion de pruebas.

Por otro lado, como parte de su motivacion, el sr. Escobar refirié que la facultad
sancionadora del empleador esta sujeta a la razonabilidad y proporcionalidad.
Este punto es muy relevante, porque evidencia el cuestionamiento del sr.
Escobar sobre la proporcionalidad y razonabilidad de la medida impuesta por
Qroma, a pesar de que la controversia gira en torno al caracter fraudulento del
despido.

En la audiencia de juzgamiento, el sr. Escobar refiridé que existia un indicio y
presuncion de que las pruebas aportadas por Qroma habian sido creadas por
esta Ultima. De un lado, se cuestiond la motivacion del trabajador que compartio
el chat grupal del sindicato con el empleador y, de otro lado, se sostuvo que la
afiliacion de cinco trabajadores al sindicato, para su posterior desafiliacion de
cuatro de ellos y el despido de uno en un rango de diez dias -con la presunta
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intervencion de Qroma- evidencia que habria buscado despedir al trabajador por
haber afiliado a nuevos trabajadores.

En primera instancia, el Juzgado determind que no se cometié un despido
fraudulento, ya que el demandante reconocié haber empleado estos términos
para referirse al Gerente de Gestion y Desarrollo Humano. Asimismo, refirié que
el hecho de haber entregado la conversacién grupal no puede entenderse como
una fabricacion de pruebas, ya que no se negd la existencia o su contenido.

En segunda instancia, la Sala Laboral ampara la pretensién subordinada del sr.
Escobar por imputar una falta no prevista legalmente. A criterio de la Sala, se
cometi6 un despido fraudulento, ya que la conversacion ocurrié entre un ambito
sindical -dirigente sindical y un afiliado- quedando fuera de la relacién laboral y,
por tanto, no estando previsto en el literal a) y f) del articulo 25 de la LPCL.

Asimismo, fundamenta su decisién en que, si bien en la audiencia de conciliacién
se realiz6 la precision de que la causal de despido fraudulento alegada era la de
fabricacion de pruebas, del escrito de demanda se desprende que el
demandante la ha invocado implicitamente. Otro de los argumentos en que
ampara la demanda es la falta de razonabilidad de la medida.

Consideramos que si bien el andlisis de primera instancia no fue el mas acertado,
ya que se centré mas en la verificacion de los hechos, esto es, que efectivamente
se expresaron términos desatinados en contra de un representante del
empleador, y no ahondoé en el alegato del demandante sobre los indicios de que
Qroma habria fabricado las pruebas, lo cierto es que de los medios probatorios
y de los argumentos brindados por el sr. Escobar no se genera certeza de que la
entrega de la conversacion haya sido manipulada o forzada por Qroma.

Asi, el hecho de que hubiera una relacion conflictiva entre el empleador y el
sindicato en lo que respecta a la gestion y administracion de este ultimo si bien
constituye un indicio de la conducta de Qroma, por si solo no tiene la suficiente
fuerza probatoria para demostrar que el empleador haya "sembrado" u ordenado
al trabajador para que entregue dicha conversacion grupal. En ese sentido, ya
gue no se pudo probar la fabricaciébn de pruebas, no se configura el despido
fraudulento.

Ademas, como hemos revisado en un acapite anterior, dichas conversaciones
no pueden generar una expectativa real de privacidad si es que uno de los
participantes decide voluntariamente compartir su contenido con terceras
personas. En la medida que no se ha podido probar sea directamente o mediante
indicios que el sr. Pimentel -el trabajador que compartio la conversacion- fue
forzado o presionado a hacerlo, no se puede cuestionar su legalidad o verificar
la fabricacién de la misma.

Respecto del analisis de razonabilidad, consideramos que la Sala Laboral
cometié un error al incorporar dentro de su examen del despido fraudulento la
razonabilidad de la medida. De ese modo, la Sala Laboral traté de justificar su
fallo que varia al discutido con anterioridad, explicando que las conversaciones
en un contexto sindical quedan fuera del &mbito de competencia del empleador
y que, el hecho de despedir al demandante por los comentarios realizados era
irrazonable.

No obstante, como ya lo hemos dicho en un despido fraudulento solo cabe
evaluar la naturaleza pérfida del actuar del empleador que se materializa en la
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5.4.1

subsuncion en uno de los cuatro escenarios previstos en la jurisprudencia, lo
cual no ocurrié en el presente caso.

Como ya hemos desarrollado anteriormente, si bien la conversacion ocurrid
dentro de un grupo de personas sindicalizadas de caracter privado, lo cierto es
gue las conversaciones ocurrieron con ocasion de la relacion laboral del
demandante con el empleador, ya que en medio de esta el sr. Escobar se
expresO en términos inapropiados con otros trabajadores sobre un superior
jerérquico.

En ese sentido, en la medida que la conducta imputada puede ser subsumida
dentro del Reglamento Interno de Trabajo y se subsume en el inciso a) e inciso
f) del articulo 25 de la LPCL no puede alegarse que la falta vulneraba el principio
de tipicidad. Lo que si puede cuestionarse es la razonabilidad de la medida, que
concordamos que fue excesiva e irrazonable para los exabruptos del trabajador,
pero ello es un analisis reservado al despido arbitrario. En suma, consideramos
que la evaluacion que realizo la Sala Laboral fue equivocada y contraria al
precedente jurisprudencial de observancia obligatoria Llanos Huasco y, por
tanto, la conclusion de la Corte Suprema en dicho extremo fue correcta. En ese
sentido, consideramos que lo resuelto por la Corte Suprema en dicho extremo
es acertado.

En el caso en concreto, ¢se configuré un supuesto de despido nulo por
vulnerar derechos fundamentales del demandante?

El sr. Escobar plante6 en su escrito de demanda, como pretension principal, la
reposicion en Qroma por haber sufrido un despido nulo, por haber impuesto una
gueja o reclamo contra su empleador ante Sunafil y por haber sido discriminado
por su opinion. No obstante, parte fundamental de su defensa fue que habria
habido una conducta represora y antisindical del Qroma en perjuicio del
sindicato, por lo cual, cabe analizar si es que nos encontramos ante un despido
represalia o, por el contrario, ante un despido que vulnera la libertad sindical.

En ese sentido, a efectos del presente informe, se analizara la causal de despido
nulo por presentar queja o reclamo que fue invocada por el demandante, asi
como la causal de despido nulo por vulneracién de la libertad sindical que,
consideramos, pudo ser alegada por el demandante, a efectos de determinar si
es que una de estas causales se configurd en el caso en concreto.

Acercamiento teérico ala figura del despido nulo

Como ya hemos desarrollado anteriormente, el despido es una institucion causal,
exigiendo el ordenamiento la existencia de una justa causa, a efectos de
restringir el poder del empleador de extinguir la relacion de trabajo de manera
arbitraria.

Cuando al margen de estas restricciones legales, el empleador ejecuta un
despido que transgrede derechos fundamentales, se activa una proteccion
juridica que priva de los efectos juridicos pretendidos por el acto extintivo,
reponiendo las cosas al estado anterior de la violacién de dichos derechos.

Esta proteccidon se ha dispuesto cuando la decision extintiva del empleador se
encuentre motivada, de manera notoria o encubierta, por razones que se
opongan a los principios mas basicos de nuestro ordenamiento juridico. Como
sefiala, EImer Arce, "en este caso, el despido, en concreto, habra de evidenciar,
desde su raiz u origen, un movil empresarial contrario a derechos subijetivos del
trabajador, pertenecientes a la esfera constitucional” (2006: 120).
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De ese modo, a diferencia de los despidos que carecen de una causa que
justifique la decisién extintiva, en la figura del despido nulo existe una causa solo
gue esta es ilegitima, debido a que lesiona derechos y principios fundamentales,
como la igualdad y la no discriminacién, la libertad sindical y la tutela
jurisdiccional efectiva (Casacion N° 3931-2008 Callao).

Profundizando en la causa de la figura estudiada, se ha dicho que cuando la
motivacion ilegitima sea manifiesta, esta se desprendera de la misma imputacion
de la falta grave al trabajador relacionada directamente con el ejercicio del
derecho vulnerado o el impedimento del disfrute del mismo. Mientras que, en
una motivacién oculta, esta se oculta en una justificacibn aparentemente
suficiente para la extincién de la relacion laboral. De ese modo, en la motivacion
manifiesta, el juez evaluard la vulneracién del derecho a partir de los hechos del
caso a diferencia de la motivacion oculta donde sera necesario que el juez evalle
el caso a partir de indicios y, a su vez, recayendo en el empleador probar la
razonabilidad de su decision (Pedrajas citado por Arce 2006: 120; Arce 2006:
119-121).

Es también perfectamente posible que coexistan dos motivaciones opuestas, de
un lado, circunstancias que evidencien una lesion al derecho fundamental del
trabajador, y, de otro lado, exista una causa justa de despido que habilite al
empleador a dar por extinguida la relacion de trabajo, el denominado despido
pluricausal.

La jurisprudencia constitucional espafola ha tenido un mayor desarrollo al
respecto, considerando que en la medida que el empleador acredite una
justificaciébn objetiva, proporcional y razonable, esta excluird la presunta
motivacién ilicita (Sentencia N° 7/1993, citada por Arce, 2006: 121). Si bien,
nuestra Corte Suprema no se ha pronunciado expresamente al respecto, si ha
sefialado en varias oportunidades la no configuracién de un despido nulo cuando
exista una causa justa debidamente probada, por ejemplo, la Casacion Laboral
9382-2022-Del Santa.

El articulo 29 de la LPCL recoge una lista de supuestos taxativos que ante su
configuracién se activa la tutela restitutoria. Dentro de estos supuestos, se
encuentra el despido por presentar una queja o reclamo contra el empleador y el
despido por vulnerar la libertad sindical.

Como bien precisa Arce, al desprenderse la figura del despido nulo de los
mandatos constitucionales, por precisamente tratarse de la transgresion de los
principios mas basicos de nuestro ordenamiento, es imperativo que su aplicacion
respete el contenido de los derechos a proteger y que, de otro lado, se impida
cualquier supuesto que genere su indefension, para lo cual, la interpretacion de
la misma Constitucion y de los instrumentos internacionales en la evaluacion del
juez laboral es fundamental (2006: 161).

El despido por presentar una queja o reclamo

En el ordenamiento laboral peruano, se dispone la causal de despido por
represalia o, para ser exactos, el despido por presentar una queja o reclamo
contra el empleador, como una de las motivaciones prohibidas para despedir a
un trabajador, regulada en el literal c) del articulo 29 de la LPCL.

Como referente internacional a esta normativa, se encuentra el Convenio N° 158
de la OIT que, en su articulo 5, dispone los motivos que no podran constituir
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causa justificada para la terminacion de la relacion de trabajo. Dentro de ellos se
encuentra "presentar una queja o participar en un procedimiento entablado
contra un empleador por supuestas violaciones de leyes o reglamentos o, recurrir
ante las autoridades administrativas competentes".

De la anterior redaccion se pueden desprender diversas conductas protegidas
por el articulo 5, literal ¢), como es que la proteccion incluye a personas que
participan activamente ejerciendo su derecho a accionar, pero también abarca
situaciones en las que la parte no es participe principal en el procedimiento, pero
el resultado de dicho procedimiento tenga efectos sobre este.

Por su parte, en la Recomendacién N° 130 de la OIT se establecio en el literal a)
del articulo 2 que los trabajadores que consideren tener motivos para presentar
un reclamo, sea actuando individualmente o de manera colectiva, tienen derecho
a presentar reclamos sin que puedan ser sujetos de perjuicio alguno por haberla
presentado. Si bien el Convenio N° 158 no ha sido ratificado por el Perq, tiene
un efecto interpretativo sobre la normativa peruana al igual que las
recomendaciones.

De ese modo, se instaura una prohibicion de adoptar represalias contra el
trabajador que de buena fe ejerce, como titular o en representacion, el derecho
a la tutela jurisdiccional efectiva, para interponer acciones o reclamos contra el
empleador.

La jurisprudencia y doctrina espafiola ha desarrollado ampliamente el despido
represalia, bajo la figura de la garantia de la indemnidad y ha considerado que
para su configuracion se deben presentar tres elementos: i) la acciéon sea una
manifestacion del derecho al acceso a la jurisdiccidn, ii) acto del empleador que
sea perjudicial para el trabajador'’ y ii) relacién de causalidad entre la accién y
la represalia (Folgoso 2021: 128).

En nuestro ordenamiento, el articulo 47 del reglamento de la LPCL delimita que
la causal protegerd aquellas acciones o reclamos que hayan sido planteados
ante las autoridades administrativas o judiciales!®, mientras que por la via
jurisprudencial se ha entendido que la materia causa de reclamo debera estar
vinculada necesariamente con derechos laborales o derechos inespecificos
impactados por la relacion laboral (Blancas 2022: 259).

En ese sentido, las actuaciones que se dirijan directamente a la empresa para
gue esta se pronuncie o resuelva el reclamo, de conformidad con el reglamento,
guedarian excluidas dentro del ambito de aplicacion del supuesto.

Al respecto, consideramos que comunicaciones o reclamos internos si podrian
ser considerados dentro de este supuesto en la medida que en ellos se evidencie
la intencion del trabajador de iniciar una accion administrativa o judicial ante la
inaccién o denegacion del reclamo o solicitud. Ello puede ocurrir cuando el

17 A diferencia de la regulacién peruana, se dispone garantia no solo para los actos lesivos mas

18

graves (el despido), sino para en general cualquier conducta represiva y perjudicial que ejerza
el empleador.

En este mismo articulo también se sefiala que debe acreditarse que el despido fue precedido
de comportamiento del empleador que evidencien una intenciéon de impedir reclamos. No
obstante, la jurisprudencia de la Corte Suprema ha establecido como precedente vinculante
la inaplicacion de parrafo comentado, al considerar que su regulacion excede de lo dispuesto
en la LPCL (Blancas 2022: 407).
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trabajador es cesado luego de realizar la comunicacién de reclamo previa
interna, pero antes de que la presente ante la entidad correspondiente.

Consideramos que ello es asi en la medida que lo que se busca proteger con
este supuesto de despido nulo es precisamente la tutela jurisdiccional efectiva
gue dentro del abanico de derechos que abarca se encuentra el derecho de
accionar que se veria menoscabado si antes de ejercerlo y en el marco de los
deberes de buena fe y mantener una relacion cordial con su empleador, el
trabajador opta por una via previa armoniosa para resolver los conflictos
laborales y a efectos de desalentar la materializacion de dicha accion, el
empleador lo despide.

Recordemos que la resolucion de conflictos privados dentro de la organizacién
es una via que la normativa laboral, los contratos de trabajo y los reglamentos
internos fomentan, por lo cual, es poco razonable que no se encuentre dentro
del a&mbito de proteccion estos reclamos o comunicaciones. En dichas
situaciones, sera clave evaluar si es que la accién se llegé finalmente a
presentar.

En lo que respecta a la materia que versa el reclamo o queja, la jurisprudencia
peruana ha establecido que deben versar sobre la defensa de derechos
reconocidos por ley (Casacién Laboral N° 1363-2005 - Lima, citada por Toyama
y Neyra 2016: 238). Consideramos que esto debe ser interpretado de manera
amplia e incluir ademas del respeto de derechos inespecificos, el cumplimiento
de obligaciones laborales del empleador, en términos generales, que puedan
incluir obligaciones impuestas por el ordenamiento o que el mismo empleador ha
dispuesto, a partir de su poder de direccion.

Un desarrollo interesante es el de la jurisprudencia constitucional espafiola que
no evalla como elemento central que el derecho reclamado tenga una
vinculacion o impacto a consecuencia de la relacién laboral, sino méas bien por el
hecho de que su ejercicio genere un perjuicio para el empleador (Folgoso 2021:
203).

Sobre la represalia se ha sefialado que es aquella actuacion reactiva llevada a
cabo por el empleador como consecuencia del ejercicio legitimo del derecho por
parte del trabajador. La particularidad al respecto en el desarrollo jurisprudencial
en Espafa es que el elemento volitivo no es determinante para su proteccion,
enfocdndose mas bien en la produccion de un perjuicio al trabajador y que exista
un nexo de causalidad entre la conducta lesiva y el ejercicio del derecho (Folgoso
2021: 203).

En ese sentido, si bien la conducta represiva concreta protegida por la LPCL es
el despido, antes de su materializacion pueden preceder otras conductas del
empleador con el fin de disuadir al trabajador de realizar su queja o reclamo,
como sanciones disciplinarias de rango inferior. Estas practicas, que podrian
calificar como hostiles, pueden ser muestras de que el despido ha sido
consecuencia directa del ejercicio de sus derechos del trabajador.

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 47 del Reglamento de la LPCL, la
proteccion que se brinda se encuentra circunscrita temporalmente hasta tres
meses de emitida la resolucién consentida o con calidad de cosa juzgada que
ponga fin al procedimiento.
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Respecto al elemento de la causalidad, es fundamental que exista una relacién
de causa - efecto con el reclamo o queja y la medida represiva. Para la Corte
Suprema, la conexién entre ambos puede acreditarse cuando "el acto del
despido se produzca con posterioridad a la formulacién de la queja por parte del
trabajador y dentro de un plazo tan cercano que produzca conviccion en el
juzgador que el movil por el cual se dio término al vinculo laboral es la represalia
por el reclamo formulado" (Casacion Laboral N° 1363-2005 - Lima, citada por
Toyama y Neyra 2016: 238).

Si bien la proximidad temporal del reclamo o queja y el despido es un elemento
clave para determinar una conexion entre ambos hechos, un elemento previo y
fundamental es que se pueda acreditar que el empleador ha tomado
conocimiento de la presentacion del reclamo, de manera previa al despido y que
haya una temporalidad razonable entre ambos (Folgoso 2021:318).

Se hace hincapié sobre todo en procesos administrativos ante Sunafil que, por
la misma carga de la entidad, tiene plazos y procedimientos para tomary asignar
una denuncia a un inspector quien posteriormente iniciara las acciones de
investigacion y notificard al empleador del inicio de las mismas.

Igualmente, es importante resaltar que existen reportes y denuncias ante Sunafil
gue son andénimas, por lo cual, segun las particularidades del caso, habria que
demostrar que la denuncia o reparte es facilmente trazable al trabajador
perjudicado, de modo, que sea razonable que el empleador haya podido conocer
la identidad de la persona denunciante.

Se ha sefialado que una forma de desvirtuar el indicio probatorio de la proximidad
temporal es demostrar que la decisién de la empresa de despedir al trabajador
es anterior a la toma de conocimiento de la presentacion del reclamo o la queja
(Folgoso 2021: 350), rompiéndose de esa forma la vinculacién directa entre el
reclamo y el despido.

Por su parte, la jurisprudencia ha sefialado que se configura el despido represalia
cuando, ademas de existir una demanda o queja anterior al despido, se
presentan actitudes o conductas desplegadas por el empleador que reflejen el
propésito de entorpecer reclamos de manera arbitraria (Casacion N° 12864-2022
Lima).

En lo que respecta a los elementos subjetivos del despido represalia, la
jurisprudencia de la Corte Suprema ha considerado que debe "existir identidad
entre el trabajador despedido y quien presento la queja o participé en un proceso
contra el empleador" (Blancas 2022: 344). Asi, existen pronunciamientos en los
gue al realizarse el reclamo a nhombre de un sindicato y no a titulo personal, la
Corte Suprema ha determinado que no se ha configurado un despido nulo
(Casacién N° 18121-2015 Lima; Casacion Laboral N° 13134-2016 Ayacucho;
Casacion N° 15508-2017-Lima Este).

En nuestra consideracion, este es un criterio errado de la Corte Suprema, porque
precisamente la figura del despido represalia lo que busca es proteger a los
trabajadores de ejercer legitimamente su derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva sin temor a una represion por parte del empleador, por tanto, el elemento
determinante sera que exista una correspondencia entre el despido -ese dafio
materializado al trabajador- y el reclamo o la queja para determinar que hubo
una vulneracion a los derechos fundamentales del trabajador.
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5.4.3

Recordemos que el derecho del trabajo tiene un rol tuitivo con la parte mas débil
de la relacion laboral -el trabajador- por lo cual, no tutelar al trabajador que, en
representacion de su sindicato, ha interpuesto un reclamo a efectos de hacer
valer los derechos o exigir el cumplimiento de obligaciones laborales y a
consecuencia de ello es despedido se genera un espacio de impunidad, con
independencia de que exista una causal especifica que tutele la libertad sindical.
Ello es asi ya que un despido lesivo de derecho fundamental puede afectar a
mas derechos, por lo cual, es posible que se pueda reconducir a ambas clases
de supuestos.

En el mismo sentido se presenta el Convenio N° 158 de la OIT que protege no
solo la actuacion del trabajador encaminada hacia la presentacién de un reclamo,
sino también su participacion en el procedimiento en contra del empleador. En
ese sentido, es posible que un dirigente sindical, en nombre y en representacion,
de su sindicato inicie acciones en contra del empleador y que éste Ultimo inicie
acciones en contra del dirigente y no del sindicato para reprimir dichos reclamos.

La legitimacion de la accién si bien le pertenece al sindicato, lo cierto es que la
actuacion se lleva a cabo con la finalidad de defender los intereses de los
trabajadores, que incluye al trabajador sindicalizado, quien es el finalmente
perjudicado por la represalia. En ese sentido, el @ambito de proteccion debe incluir
a los trabajadores cuando son actores inmediatos del reclamo o queja, aunque
la materia reclamada no sea en defensa directa de sus derechos o intereses.

Dicha interpretacion es coherente con el criterio dispuesto en la Casacién N°
20392-Lima Este, donde la Corte Suprema verifica que hubo un despido
represalia contra un trabajador que, a través de su sindicato, present6 un
reclamo ante el MTPE para la defensa de sus derechos laborales, lo cual reitera
el elemento determinante de que la represalia debe ser interpretada desde el
perjuicio realizado al trabajador y no necesariamente a la titularidad del derecho
subjetivo o interés que sustenta la interposicion de la queja o el reclamo.

De ese modo, se configura el despido represalia cuando se demuestra la
existencia de una presentacién o participacion en una queja o reclamo, como
una expresiéon de la tutela jurisdiccional efectiva, seguida de un acto represivo
por parte del empleador, del que se desprenda que existe una relacién de
causalidad entre la accion del trabajador y la represalia.

El despido contrario a la libertad sindical

El articulo 1 del Convenio N° 98 de la OIT reconoce expresamente la garantia
de gozar una adecuada proteccidén contra aquellos actos discriminatorios que
transgreden la libertad sindical, en particular, cuando el acto transgresor suponga
el despido a causa de la afiliacion sindical o de su participacion en actividades
sindicales.

Por su parte, el articulo 5 del Convenio N° 158 de la OIT dispone que no podran
constituir como justas causas para el despido de un trabajador i) su afiliacién a
un sindicado o la participacion en actividades sindicales y ii) ser candidato o
representante de los trabajadores, actuar o haber actuado bajo dicha calidad.

En el mismo tenor se expresa el articulo 1 del Convenio 135 de la OIT, tampoco
ratificado por el Perq, que dispone la proteccién eficaz de los representantes de
los trabajadores ante todo acto que los pueda afectar a consecuencia de su
calidad de representantes de los trabajadores, del ejercicio de la actividad
sindical o de su afiliacion.
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En el ordenamiento peruano esta garantia se recoge legalmente en los literales
a) y b) del articulo 29 de la LPCL que disponen la nulidad de aquellos actos
extintivos que tengan como motivacion la afiliacion sindical, la participacion de
actividades sindicales y la condicion de ser candidato, representante de los
trabajadores, o actuar como tal en los hechos (en adelante, nos referiremos a
ellos simplemente como "representantes de los trabajadores"). De ese modo, el
esquema formulado es muy similar al dispuesto por el Convenio N° 158.

Con esta regulacion, se tutela exclusivamente la faceta individual de la libertad
sindical, en la que los individuos singularizados sufren de actos discriminatorios
a consecuencia del desarrollo de actuaciones que se encuentran dentro del
paraguas de la libertad sindical. No obstante, no se puede negar que estas
transgresiones aparentemente individuales, también suponen una afectacion
colectiva, ya que el despido de un dirigente sindical deja al sindicato sin un
representante de los trabajadores y supone también un ejemplo para amedrentar
a todos los afiliados de las consecuencias que podrian experimentar si contindan
actuando en aras de la defensa de sus derechos, como lo sefala el Tribunal
Constitucional en la sentencia recaida en el Exp. 3311-2005-PA.

Pese a que pareciera que el segundo supuesto regulado en el articulo 29, la
calidad de representante sindical, estuviera subsumido en el supuesto de la
participacién de actividades sindicales, ya que por su misma condicion, el
representante sindical es quien ejecuta actividades sindicales y, por ello mismo,
es que es tendiente de ser victima de actos represivos; la regulacion de dicha
causal a través del articulo 46 Reglamento de la LPCL excluye esta
interpretacion al delimitar su cobertura a los representantes de los trabajadores
gue gocen del fuero sindical, de conformidad con la LRCT.

De acuerdo con el articulo 30 de la LRCT, el fuero sindical comprende a (i) la
totalidad de los miembros del sindicato en formacion, (ii) los miembros de la junta
directiva de los sindicatos, federaciones y confederaciones, asi como los
delegados de las secciones sindicales. Seguidamente procede a restringir su
ambito de aplicacién a un limite de dirigentes, sefialando que podra extender la
comprension del fuero y a falta de este en sindicatos de primer grado, no podra
ser superior a tres dirigentes si el sindicato tiene hasta 50 afiliados, agregandose
un dirigente por cada cincuenta afiliados adicionales, con un limite de hasta doce
dirigentes.

Al respecto, resulta importante la precision de Blancas sobre el fuero sindical,
figura juridica que no brinda mayor proteccion al representante sindical, ya que
la exigencia de justa causa debidamente demostrada es el nivel general de
proteccion dispuesto por el ordenamiento juridico. De ese modo, inclusive si no
se demuestre la causa justa en juicio, no se tendra por ineficaz el despido del
dirigente sindical, debiendo necesariamente acreditar el motivo ilicito (2022:
246).

La regulacion es considerada por la doctrina como limitante del fuero sindical, no
solo por los limites en el nimero de representantes sindicales y los limites
temporales dispuestos, sino por su @mbito de proteccion dirigido solo al despido
y al cambio de lugar de la prestacion de servicios (Villavicencio 2010: 182). Dicha
critica al fuero sindical restringido ha hecho eco en la Corte Suprema, quien a
través del VII Pleno Jurisdiccional Supremo de Justicia dispuso que la normativa
laboral adopta la tesis del fuero sindical amplio, no encontrandose protegidos
solo los dirigentes sindicales previstos en el articulo 31 de la LRCT, sino en
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general cualquier trabajador que haya sido despedido y haya sufrido cualquier
acto de hostilidad motivado por su participacion en actividades sindicales,
incluyendo a los dirigentes que hayan cesado en el cargo.

En lo que respecta a los elementos configurantes del acto antisindical, se evalta
la existencia de un menoscabo real en el ejercicio de la libertad sindical y su
vinculacion con la conducta lesiva. De ese modo, el foco recae en tutelar a la
libertad sindical y no en determinar si la intencién fue afectarla o no, bastando
gue se acredite su vulneracion.

En ese sentido, la atencion no se centrara en la culpa o dolo del agente, no
debiéndose, por tanto, "detenerse en una dificil indagacién sobre los motivos que
han inducido a realizar el comportamiento, sino que debe limitarse a verificar la
existencia del comportamiento mismo y a evaluar su idoneidad para lesionar los
bienes protegidos" (Garofalo citado por Villavicencio 2010: 173).

En esa linea, cuando el acto antisindical se materialice en un despido no se
debera demostrar la motivacion del empleador de violentar la libertad sindical del
trabajador, sino en demostrar que existe una vinculacion directa del acto extintivo
con la vulneracion de la libertad sindical que, por tanto, evidencie que el origen
del acto extintivo se debi6 necesariamente por la calidad de representante
sindical o a la realizacién de actividades sindicales, en sentido amplio.

Al respecto, la normativa peruana pareciere en principio contraria al desarrollo
jurisprudencial antes comentado, ya que se dispone en el articulo 37 de la LPCL
gue "ni el despido ni el motivo se deducen, debiendo ser probados". La
jurisprudencia ha realizado una interpretacion flexible sobre dicho articulado, en
lo cual nos detendremos posteriormente.

Respecto al comportamiento lesivo, Sanguineti ha sefialado que engloba a
cualquier actuacion que en los hechos resulte contraria al ejercicio de la libertad
sindical, como toda clase de decisiones voluntarias, bilaterales o unilaterales
provistas de efectos juridicos, debe ser un comportamiento capaz de ocasionar
un resultado prohibido (1991: 171- 172). La ruptura del vinculo laboral es, sin
lugar a dudas, la mas gravosa a la libertad sindical, al incidir en el derecho al
trabajo, la libertad sindical y la igualdad de trato.

Sobre la lesion a la libertad sindical se ha sefialado que se materializa con la
determinacion del dafio a la libertad sindical y tras la verificacién de la existencia
de una causa que no justifique el perjuicio realizado. De ese modo, se deberéa de
calificar la conducta como lesiva de la libertad sindical si no se logra sustentar
en otras razones atendibles o juridicamente aceptables (Sanguineti 1991: 200).

A mayor abundamiento, Sanguineti sefiala que la evaluacion de la lesibn como
un perjuicio antijuridico consiste, en primer lugar, por determinar si por medio del
acto cuestionado se ha ocasionado una disminucion del nacleo duro de libertad
sindical de la persona perjudicada. El perjuicio antisindical, por tanto, no podra
ser cualquier, sino, una afectacion que menoscabe directamente el ejercicio del
ndcleo o contenido minimo de la libertad sindical -que podran materializarse por
una afectacion que haga imposible el ejercicio del derecho sindical o que
obstaculice su debido ejercicio- y, por otro lado, que la conducta cause un
perjuicio real en el caso en concreto (1991: 203-205).

Un punto fundamental para establecer la existencia de una conducta antisindical
y, concretamente, un despido antisindical, es determinar la conexion entre la
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conducta lesiva y la lesién a la libertad sindical, lo cual a nivel probatorio supone
superar un estadndar alto por lo dispuesto en el articulo 37 de la LPCL, que
dispone la probanza del motivo alegado, no cabiendo presunciones o
deducciones.

Frente a esta manifiesta problematica que puede generar situaciones de
indefension ante la imposibilidad de probar el despido antisindical, sobre todo,
cuando se encuentra coberturado con un velo de legalidad, Elmer Arce ha
sefalado que, el juez laboral, por la via de los medios de prueba indirectos, debe
flexibilizar los parametros de certeza. Asi, para el autor no basta el empleo de
medios de prueba como las presunciones simples para "acercar al terreno de la
conviccién" que podra aportar una intensidad mayor o menor de acuerdo con la
idoneidad de los medios probatorios indirectos, sino que es necesario que el
juicio de certeza que se realice sea mas leve o ligero cuando exista de por medio
la tutela de derechos de caracter fundamental (2006: 267- 269).

Por su parte, Monereo Pérez, siguiendo el principio de facilitacion de la prueba,
ha postulado mas bien la flexibilidad de la prueba mediante las presunciones
simples como medios probatorios capaces de satisfacer la exigencia de certeza
gue dispone el ordenamiento (citado por Blancas 2022: 286 - 287).

En ese sentido es que la jurisprudencia, en su mayoria, se ha decantado con
una serie de pronunciamientos que permiten el empleo de presunciones que
demuestran la vinculacion del despido con la vulneracion a la libertad sindical,
aplicando lo dispuesto en el articulo 23.5 de la NLPT. Asi, en la Casacién N°
12816-2015 Lima Norte se dispuso que se configura el despido nulo, cuando el
trabajador aporte indicios razonables que el término de la relacién laboral se
debid a su afiliacion sindical o a su participacion en actividades sindicales.

Estos indicios razonables permiten acreditar el nexo causal entre la conducta
lesiva y la vulneracion de la libertad sindical. De ese modo, la Corte Suprema 'y
el Tribunal Constitucional ha emitido pronunciamientos en los que emplea
indicios razonables.

Tabla 3: Criterios jurisprudenciales sobre la nulidad por vulnerar la libertad

antisindical
Resolucién Criterio
Casacion N° 324-2003- | Para el despido nulo por ejercicio de actividades sindicales:
Lima ¢ lalicitud de la actividad sindical,

¢ latemporalidad del despido en relacion con el ejercicio
de la actividad sindical,

e existencia de un nexo causal (conocimiento del
empleador y reaccion contra la actividad).

Casacion N° 889-2012 -
La Libertad

La condicion de dirigente sindical no es suficiente para la
configuracion del despido nulo, se requiere la acreditacion
del nexo causal entre la condicién sindical y el despido.

Exp. N° 00223-2015-
PA/TC, Cusco

La proximidad temporal entre la constitucién del sindicato y
el despido (retiro de confianza) evidencia que el despido fue
nulo a pesar de que empleador formalmente no conocia de
Su constitucion.

Casacion Laboral 2608-

2011 - Lima

El despido de la demandante, en medio de su afiliacion al
sindicato y de actos hostiles contra ella y trabajadores
afiliados al sindicato, constituye despido nulo.
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Casacion N° 12816-2015 | La proximidad entre la afiliacion al sindicato y su cese por
Lima Norte vencimiento de los contratos de trabajo, que se encontraban

desnaturalizados, configura un despido nulo por la afiliacion
sindical.

5.4.4.

Elaboracién propia

En tal sentido, existen ciertas circunstancias que permiten presumir que el acto
lesivo ha generado una vulneracién en la libertad sindical y que ante la falta de
pruebas que demuestren lo contrario, genera en el juez la conviccion de que se
ha cometido un despido nulo.

Estos indicios estan vinculados con la proximidad temporal en que se produce el
despido y la realizacion de una actividad sindical, conformacion del sindicato,
participacion de las elecciones o asuncién de un rol de representante sindical.

Asimismo, el conocimiento del empleador del ejercicio de la actividad sindical o
de la calidad de representante sindical es un indicio clave que, junto con otros
elementos, puede llevar a sustentar el nexo de la accién lesiva con la lesion a la
libertad sindical.

De igual manera, el contexto en que ocurren las presuntas acciones lesivas,
como un clima de hostilidad antisindical por parte del empleador, acciones
hostiles contra trabajadores sindicalizados o representantes sindicales que
impidan, restrinjan, sancionen, se entrometan o dificulten el ejercicio de la
libertad sindical.

El trato diferenciado a otros trabajadores no sindicalizados que incurrieron en
faltas similares, pero que no fueron sancionados o recibieron medidas
disciplinarias mas leves sin un sustento objetivo también es un indicio que
permite deducir una conducta lesiva a la libertad sindical.

En suma, se configura el despido por vulneracién de la libertad sindical cuando
se demuestra la condicion de representante sindical, la afiliacion o realizacién de
actividades sindicales y ademas se establece el nexo causal entre la condicion
o actividad sindical del trabajador y el despido, evidenciandose de ese modo la
lesividad del acto.

¢En el caso en concreto, se configur6é un despido nulo?

En el proceso materia de andlisis se evalud si correspondia la declaracion de
despido nulo por haber presentado reclamos contra su empleador, Qroma,
ademas de haber ejercido su derecho a la libertad de opinién -0 propiamente Ia,
libertad de expresion. En la medida en que el debate se centr6 en determinar si
es que los reclamos realizados ostentando la calidad de representante sindical
se pueden subsumir dentro de la causal de despido represalia, mas que
propiamente en el ejercicio de la libertad de opinién!®, con el enfoque del
presente informe, se evaluara si se habria cometido un despido que vulnere la
libertad sindical del demandante.

5.4.4.1 Andlisis de la causal de despido por represalia

19 La sustentacion de la causal tanto en el escrito de demanda como en la audiencia de
juzgamiento no fue idonea, ya que la parte demandante incluso alegé actos discriminatorios
como el verse forzado a entregar sus descargos a la carta de imputacion por falta grave por
la via notarial, sin encontrar conexién alguna con el ejercicio a la libertad de expresion.
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Es el caso que el 24 de enero de 2018 el demandante, en calidad de secretario
de defensa del sindicato, junto con el secretario general denuncian la no entrega
de cuotas sindicales desde el cambio de Junta Directiva del 13 de junio de 2017.

Asimismo, se realizaron una serie de comunicaciones internas entre los

representantes del sindicato y la empresa:

e Carta que comunic6 el nimero de cuenta del sindicato de fecha 05 de enero
de 2018, suscrita por el demandante, en calidad de secretario de defensa
junto con el secretario general.

e Carta que requiere el depoésito de las cuotas sindicales del 15 de enero de
2018, suscrita solo por el secretario general.

e Carta que requiere el deposito de las cuotas sindicales retenidas del 15 de
enero de 2018. Adicionalmente, se requiere la relacion detallada de los
descuentos a sus afiliados, advirtiendo que, ante su incumplimiento el
sindicato iniciara las acciones legales pertinentes. Dicho documento es
suscrito solo por el secretario general.

¢ Carta de respuesta a comunicacion de Qroma del 25 de enero de 2018, donde
sindicato requiere nuevamente el pago de las cuotas sindicales, de fecha 29
de enero de 2018, suscrito solo por el secretario general.

De forma paralela, el 23 de enero de 2018 el demandante, en calidad de
secretario de defensa del Sindicato de Obreros y Empleados de Qroma, junto
con el secretario general presentan una denuncia ante Sunafil sobre el
incumplimiento en materia de seguridad y salud en el trabajo por parte de Qroma
al no entregar el registro de accidentes, incidentes y enfermedades
ocupacionales, asi como la negativa de la participaciéon del sindicato en las
investigaciones de accidentes de trabajo.

Anteriormente, se envié una comunicacion interna de fecha 19 de octubre de
2017 donde se solicita a Qroma la misma informacion, suscrito por el
demandante, en calidad de representante sindical, asi como otros dos
representantes sindicales.

Por dltimo, se envié una carta de fecha 07 de diciembre de 2017 a Qroma
requiriendo la abstencion de practicas antisindicales contra los trabajadores
afiliados al sindicato como amonestaciones y suspensiones frente a la negativa
de suscribir mutuos disensos o renuncias a la organizacion sindical. Dicho
documento fue suscrito por el demandante, en calidad de representante sindical,
y por el secretario general.

Respecto de la queja presentada por las cuotas sindicales, se concluye que se
ejercitd una accion ante una autoridad administrativa, Sunafil, mediante el escrito
del 24 de enero. Dicha accién es legitima y tiene sustento legal, ya que de
acuerdo con el literal c) del articulo 16-A del Reglamento de la LRCT, el
empleador se encuentra obligado a realizar los depdsitos de las cuotas retenidas
en la cuenta del sistema financiero de la organizacién sindical en un plazo no
mayor a 03 dias habiles desde efectuada la retencion.

De igual modo, se realizaron tres comunicaciones internas anteriores que
requerian el depdésito de las cuotas sindicales retenidas directamente a Qroma.
En principio, estas comunicaciones podrian ser evaluadas dentro del contexto
del caso para evidenciar la intencidon del trabajador de iniciar de manera posterior
acciones administrativas o judiciales. No obstante, las cartas no fueron suscritas
por el demandante en condicion de representante sindical, sino fue otro
representante sindical, por lo cual, deben ser excluidas del andlisis.
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En lo que respecta a la materia que versa el reclamo o queja, esta se encuentra
vinculada con la defensa de los derechos reconocidos legalmente, como es la
deduccidén de las cuotas sindicales a los trabajadores afiliados por parte del
empleador, a solicitud del sindicato y su depésito en la cuenta a nombre de la
organizacion sindical, recogido tanto en el articulo 29 de la LRCT como en el
articulo 16-A del Reglamento de la LRCT. En especifico, se estaria ejerciendo la
defensa de la libertad sindical en su manifestacion colectiva de gestion interna.

Por consiguiente, la titularidad del derecho reclamado recae sobre el sindicato,
siendo el demandante un representante que ha participado en la interposicion de
un reclamo ante una entidad administrativa y no de manera personal.
Consideramos que esto no es relevante para la configuracion de la causal, ya
que el término "participar" del literal b) del articulo 16 debe de ser interpretado
de manera amplia y de conformidad con el Convenio N° 158 de la OIT que
dispone en su articulo 5 la proteccién abarca también la participaciéon de un
procedimiento contra el empleador, sea directamente como titular, o
indirectamente como representante o en beneficio de terceras personas.

Lo determinante para la configuracion del elemento subjetivo de la causal bajo
andlisis es que el demandante haya interpuesto una accién o reclamo o que se
haya presentado una accion o reclamo a su nombre de manera legitima, como
manifestacion del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, ya que sera
precisamente por esta presentacion que se sufre un perjuicio por parte del
empleador. En el caso, se evidencia que el demandante suscribio la carta dirigida
contra Sunafil, gue comunicaba la infraccidon cometida por Qroma.

En lo que respecta a la relacion causal entre la presentacién del reclamo vy el
despido para acreditar que este constituye un acto represivo por el ejercicio de
la tutela jurisdiccional efectiva, es necesario determinar previamente si el
empleador tuvo conocimiento de que se presentd esta queja en su contra. Al
respecto, el demandante refirié que hubo una comparecencia en virtud de la cual,
el empleador realizé un pago parcial el 7 de febrero de 2018.

Se observa que hubieron depésitos parciales del 13 al 16 de febrero a la cuenta
del sindicato, no obstante, el demandante no acredité que el empleador tuvo
conocimiento de la denuncia que realiz6 ante Sunafil el 24 de enero de 2018,
qgue esta haya sido suscrita por €él, o que en efecto se haya llevado a cabo la
comparecencia entre el sindicato y Qroma, siendo que solo los depdsitos
parciales realizados por el empleador son insuficientes para demostrar un nexo
causal entre la queja por el no depdésito de las cuotas sindicales y el despido.

Inclusive si se admite que Qroma tomdé conocimiento del reclamo con
anterioridad al despido, no se puede concluir que Qroma pudiera conocer que el
demandante fue participe de la queja, ya que esa informacion no es conocida
por el empleador en los procedimientos dirigidos por Sunafil por la materia que
verso la queja, mas aun cuando las cartas dirigidas internamente a Qroma, solo
una de ellas fue suscrita por el demandante, lo que genera una duda razonable
sobre que el despido haya sido un acto represivo a consecuencia del ejercicio
de la tutela jurisdiccional efectiva en dicho extremo.

Por otro lado, sobre el reclamo de la no entrega del Registro de Accidentes e
incidentes y Enfermedades Ocupacionales, se encuentra dentro del marco de
proteccion de la defensa de los derechos de los trabajadores reconocido
legalmente, desde la perspectiva colectiva, ya que se encuentra recogido el
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derecho de los sindicatos a participar de las investigaciones de accidentes de
trabajo, enfermedades ocupacionales e incidentes peligrosos, segun el articulo
92 de la Ley N° 29783. En dicho reclamo se alega que el sindicato no participo
ni fue comunicada de los accidentes de trabajo, enfermedades ocupacionales o
de incidentes peligrosos o participar de las investigaciones desde 2013 al 2018.

En ese sentido, la titularidad del derecho reclamado no recae en el demandante,
sino en el el sindicato, siendo que el demandante ejerce la representacion del
sindicato participando en la interposicion de la accion ante la entidad
administrativa.

En lo que respecta a la relacion causal entre la presentacion del reclamo vy el
despido, en este caso tampoco se puede concluir que Qroma tenia conocimiento
de que se presento este reclamo en su contra. Si bien existe una carta dirigida a
Qroma el 19 de octubre de 2017, suscrita por el demandante, junto con otros
representantes sindicales, solicitando la entrega de los registros, la carta por si
solay por su contenido es insuficiente para evidenciar una relacion causa - efecto
con el ejercicio de la accion y el despido.

Esto es mas claro cuando se observa en la plataforma de Sunafil "Consulta tu
tramite", en la que se observa que la fecha de asignacion de la orden de
inspeccidn ocurre con posterioridad a la imputacién de la falta grave y al despido,
el 05 de marzo de 2018, por lo cual, no se puede concluir que el empleador
conocia que el demandante interpuso un reclamo ante Sunafil en su contra.

Si bien las cartas demuestran una relacibn no armoniosa y carente de
colaboracion mutua entre el sindicato y Qroma y existe proximidad temporal
entre las cartas y el despido, de lo cual puede fluir la existencia de una relacion
tensa con los representantes que realizan actividades sindicales, que incluye al
demandante, no se desprende de los hechos que exista una relacion directa
entre las cartas y el despido que lleve a este Ultimo a catalogarlo como un acto
represivo contra la tutela jurisdiccional efectiva.

De ese modo, se observa que exista una relacion tensa entre las partes que se
ha venido deteriorando, pero no se genera una certeza razonable de que estos
hayan sido determinantes para el despido, por lo tanto, la causal alegada por el
demandante por despido nulo no se configura.

5.4.4.2 Analisis de la causal de despido por vulnerar la libertad sindical
Como desarrollamos en el acapite anterior, advertimos que no se configuro la
falta grave imputada al demandante, toda vez que la falta de faltar al respeto a
un representante de la empresa bajo los denominativos "pelado” y "huevén" no
ostentaba tal gravedad que hiciera imposible la continuidad laboral,
quebrantando la buena fe laboral, siendo que la imposicion de una sancion tan
grave como el despido sea desproporcional.

En ese sentido, corresponde analizar si es que este despido encubre una causa
prohibida vinculada con la posicién de representante sindical del demandante.
Para ello, es necesario evaluar previamente si es que es aplicable el fuero
sindical al sr. Escobar. Al respecto, el articulo 31 de la LRCT dispone que estan
amparados bajo el fuero sindical los miembros de la junta directiva de los
sindicatos.

El nimero de dirigentes protegidos se acuerda mediante convencién colectiva y
a falta de acuerdo no excedera de tres en sindicatos de primer grado con hasta
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50 trabajadores, agregandose un dirigente por cada 50 adicionales con un tope
de 12. Asimismo, segun la normativa, el estatuto de la organizacion sindical
expresa que cargos cuentan con dicha proteccion.

De acuerdo con el Expediente N° 42390-2014 del 10 de agosto de 2017, el
demandante asumio el cargo de secretario de defensa del Sindicato de Obreros
y Empleados de Qroma. Se desconoce si el cargo del demandante se
encontraba previsto en el estatuto de la organizacion sindical como protegido por
el fuero sindical, por lo cual, no podria concluirse que se encuentra cubierto por
el fuero sindical por ser representante sindical.

No obstante, no se puede ignorar que la finalidad del fuero sindical es
precisamente garantizar el ejercicio de la actividad sindical de los dirigentes para
gue estos puedan dirigir, adoptar y ejecutar acciones en la defensa de los
derechos de los afiliados frente a represalias que podria desplegar el empleador
contra aquellos. Ello de conformidad con los Convenios N° 87, 98 y 151 de la
OIT, ratificados por el Peru sobre la libertad sindical.

Interpretar que el demandante no puede gozar de la proteccién del fuero sindical
pese a haberse demostrado su intensa actividad sindical como dirigente
importaria validar un sistema de proteccién ineficaz contra practicas
discriminatorias y antisindicales ejercidas contra los dirigentes no previstos en la
normativa.

En ese sentido, se debe de aplicar la interpretacion del fuero sindical amplio,
adoptada por el VIl Pleno Jurisdiccional Supremo de Justicia, donde se previo
gue, cualquier trabajador que haya sido despedido y haya sufrido cualquier acto
de hostilidad motivado por su participacion en actividades sindicales se
encuentra dentro del ambito del fuero sindical. Por tanto, inclusive los dirigentes
gue no se encuentren previstos dentro del ambito del estatuto o de la ley, deben
encontrarse protegidos en la medida que haya participado de actividades
sindicales, como es el caso.

A partir de lo expresado, se concluye que el demandante se encontraba
protegido por el fuero sindical cuando fue despedido, ya que ejercia el cargo de
dirigente sindical, ademas de su actividad sindical debidamente demostrada.
Ahora bien, como se sefialé anteriormente, la figura del fuero sindical no brinda
una mayor proteccion, pero si permite que se genere un indicio sobre el caracter
antisindical y discriminatorio del despido, debiendo el demandado acreditar que
el despido se debi6 a una causa justa.

En ese sentido, siguiendo a la Casacion N° 20352-2015 Lima Norte, corresponde
evaluar si es que de los hechos del caso se pueden advertir indicios razonables
sobre la lesion a la libertad sindical, en la cual la calidad de dirigente sindical
constituye un indicio relevante para demostrar la existencia de una vinculacion
directa entre despido y la lesion a la libertad sindical.

De los hechos, se ha evidenciado que el demandante desempefi6é su cargo como
secretario de defensa, desplegando una intensa actividad sindical:

e Carta que requiere la entrega del registro de accidentes, incidentes y
enfermedades ocupacionales del 19 de octubre de 2017.

e Carta del 07 de diciembre de 2017 que requiere la abstencion de practicas
antisindicales contra los trabajadores afiliados al sindicato.
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e Carta de comunicacion del numero de cuenta del sindicato de fecha 05 de
enero de 2018.

e Traslados a la ciudad de Arequipa para fomentar afiliaciones al sindicato,
con fecha 03 de febrero de 2018.

¢ Afiliacion de cinco trabajadores de la planta de Arequipa al sindicato en
febrero de 2018.

Asimismo, de los hechos se evidencia una relacion tensa entre el sindicato y
Qroma, producto de una serie de demandas por parte del sindicato, asi como
por el incremento de afiliaciones y al despliegue de practicas hostiles contra el
sindicato:

e EIl no involucramiento del sindicato en la investigacion de accidentes,
incidentes y enfermedades ocupacionales, derecho previsto en la
normativa de seguridad y salud en el trabajo.

e Retenciéon indebida de las cuotas sindicales, pese a diversas
comunicaciones, bajo argumentos formalistas como el cumplimiento de
requisitos no exigidos por la LRCT, afectando la fuente de sostenimiento
del sindicato.

e Requerir via notarial la comunicacion de afiliaciones sindicales, afectando
econdémicamente al sindicato por los costos asociados al envio de las
cartas notariales.

e Pronta desafiliacién de cuatro de los trabajadores de Arequipa afiliados por
el demandante el 12 de febrero, luego de un presunto viaje del gerente de
Gestion y Desarrollo Humano a la planta de Arequipa el 15 de febrero de
2018. Lo anterior influye a concluir que se realizaron préacticas tendientes
a la desafiliacién de los nuevos afiliados lo que supondria un menoscabo
al derecho de sindicalizacion de los trabajadores.

Tabla 4: relacion de trabajadores que se desafiliaron

Trabajador Desafiliacién
Severino Larico Quispe 8 dias después de su afiliacion
Daniel Eliseo Chui Quispe 3 dias después de su afiliacion
Yal Alizar Medina Apaza 10 dias después de su afiliacion
Diego Armando Cuentas Yanqui 10 dias después de su afiliacién

e Preaviso de despido a trabajador afiliado en Arequipa el 12 de febrero de
2018 por presunta comision de falta grave por haber expresado en una
reunion que la empresa discrimina remunerativamente a los trabajadores
de la planta de Arequipa con los trabajadores de Lima (Carta de imputacion
de falta grave por injuria y faltamiento a la palabra del 20 de febrero de
2018).

Tampoco se puede desconocer que la falta grave imputada al demandante se
encontraba vinculada con la relacién carente de trato que mantiene Qroma con
el sindicato. Asi, la conversacién en la que se virtieron comentarios con
connotaciones negativas sobre el sr. Carrion se dié en el marco de un grupo de
WhatsApp entre afiliados al sindicato y que versaba sobre las conductas hostiles
de Qroma contra el sindicato para amedrentar la sindicalizacion de los
trabajadores.

En ese sentido, si bien de los hechos no se puede concluir que Qroma obtuvé la

conversacion de manera ilicita o que se ha vulnerado el derecho de la intimidad
del trabajador o el derecho a la vida privada o que los excesos del demandante
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se encuentren protegidos por la libertad sindical, lo cierto es que la conversacion
ocurrié a propésito de las actividades sindicales ejercidas por el demandante.

A partir de lo expuesto, las circunstancias que rodean el despido presentan
indicios razonables sobre la existencia de una relacion de causalidad entre el
despido y la lesion a la libertad sindical. De ese modo, se observa una proximidad
temporal entre el ejercicio de actividades sindicales del demandante (diciembre
a febrero de 2018) y el despido (14 de marzo de 2018), asi como la presencia de
actitudes hostiles contra el sindicato y sus afiliados como la retencion indebida
de las cuotas sindicales, en especial, la intervencion en la sindicalizacién de
nuevos afiliados, la imposicion de barreras econdmicas para la comunicacion de
nuevas afiliaciones y el despido de un nuevo afiliado por el reclamo de
diferencias salariales.

Dichos comportamientos son antijuridicos e ilegales, ya que contravienen lo
dispuesto por el articulo 4 de la LRCT que dispone la obligacion de abstenerse
de realizar actos que coacten, restrinjan o menoscaben la libertad sindical?®.

En ese sentido, de acuerdo con el articulo 23.5 de la NLPT el juez debe dar por
ciertos los indicios que permitan presumir la existencia del hecho lesivo alegado
a excepcion de que el demandado logre aportar elementos suficientes para
demostrar que existe justificacion objetiva y razonable de las medidas
adoptadas y de su proporcionalidad.

De ese modo, el empleador tiene la carga de probar que su actuacion se debid
a la existencia de motivos reales y serios, debiendo probar la racionalidad y
proporcionalidad de su actuacién, sin que ello signifique que deba probar que
efectivamente existieron dichas causas (Pedrajas Moreno, citado por Blancas
2022: 286).

En lo que respecta a la presencia de una justa causa razonable que destruya los
indicios antes sefialados, se advierte que Qroma imputd una falta grave por
faltamiento de la palabra por emplear términos despectivos contra un
representante de la empresa en una conversacion del grupo del sindicato de la
empresa. De los hechos, se advierte que los términos empleados por el
demandante en el chat grupal sindical no constituyen una critica objetiva sobre
su empleador. No obstante, no se puede negar que los hechos se encuentran
relacionados con el ejercicio de la libertad sindical y que si bien hubieron excesos
en las expresiones del demandante, la conversacién versaba sobre el
relacionamiento hostil que habia entre empleador y sindicato y, en consecuencia,
entre los dirigentes y afiliados.

En el marco de una relacién tensa y carente de tratos entre empleador y
sindicato, tales expresiones no constituyen de tal seriedad o gravedad que
constituyan una razon seria y justificada para que el empleador sancione con la
falta mas grave dispuesta en el ordenamiento, mas aun cuando la parte
involucrada constituye un dirigente sindical.

20 Articulo 4.- El Estado, los empleadores y los representantes de uno y otros deberan
abstenerse de toda clase de actos que tiendan a coactar, restringir o menoscabar, en
cualquier forma, el derecho de sindicalizacion de los trabajadores, y de intervenir en modo
alguno en la creacion, administracion o sostenimiento de las organizaciones sindicales que
éstos constituyen.
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A més detalle, el despido no supera un andlisis de proporcionalidad, ya que si
bien puede argumentarse que la medida era, en principio, legitima, esto es,
sancionar una inconducta de un trabajador, cumpliendo el elemento de
idoneidad, habian medidas disciplinarias igual de idoneas y menos gravosas,
tales como una amonestacion o una suspension sin goce de haber. Por tanto, no
se cumple el elemento de necesidad.

Igualmente, no se supera la proporcionalidad en sentido estricto, ya que el
despido es una medida muy gravosa al derecho al trabajo del demandante frente
a la satisfaccion de los deberes de obediencia, convivencia pacifica y respeto
gue derivan del derecho a la libertad de empresa, ademas de afectar a los
trabajadores en la medida que debilita su organismo representativo (sindicato) al
retirar a uno de sus dirigentes.

Por lo tanto, siguiendo los criterios dispuestos en la Casacion N° 12816-2015
Lima y la Casacion N° 20352-2015 Lima Norte, asi como lo dispuesto en el
articulo 23.5 de la NLPT, se concluye que no se ha podido destruir las
presunciones que fluyen de los hechos del caso que permiten acreditar la
relacién de causalidad entre el despido y la lesion a la libertad sindical.

De ese modo, indicios como la proximidad de la retenciobn de las cuotas
sindicales desde diciembre de 2017, el no involucramiento del sindicato en las
investigacion de accidentes de trabajo, incidentes y enfermedades
ocupacionales, las cartas requiriendo el cumplimiento de dichas disposiciones
de cardcter legal, y en particular, las afiliaciones en las que particip6 el
demandante con fecha 12 de febrero de 2018, sus desafiliaciones en un
periodo no mayor a diez dias de sus afiliaciones (20- 22 de febrero de 2018)
luego de lavisitade un representante del empleador ala planta de Arequipa
y su despido del 12 de marzo, generan suficientes elementos de prueba que
permiten validar la relacion de causalidad entre la proximidad del despido con
las afiliacién de nuevos afiliados al sindicato, acreditando la nulidad del despido.

No es de menor importancia sefialar que genera suspicacia las circunstancias
en que ocurri6 la toma de conocimiento por parte de Qroma sobre la
conversacion en el chat grupal del sindicato en WhatsApp. Asi, un trabajador que
se sindicalizé el 19 de febrero de 2018 se une al grupo del sindicato y al dia
siguiente retira su afiliacion y horas mas tarde entrega voluntariamente una copia
de la conversacién a Qroma.

Si bien como hemos sefialado no se puede determinar que su obtenciéon haya
sido ilicita, si genera cuestionamientos que, sumados a los indicios antes
analizados, nos lleva a concluir que la causal real del despido del trabajador no
se debio a la expresion de términos impropios sobre un represente de Qroma en
una conversacion privada entre afiliados y dirigentes sindicales, sino es una
causa que cobertura la razon real detras del despido y es despedir al
demandante por su condicién de dirigente sindical y al despliegue de actividades
sindicales como la afiliacion de nuevos trabajadores.

Expuesta nuestra posicién, consideramos que hubo una evaluacion errénea del
derecho por parte del demandante, quien equivocadamente escogid una
estrategia de defensa que no se adecua con los hechos. En ese sentido, la Corte
Suprema no podia evaluar el fondo sin afectar el derecho de defensa del
demandado al tratarse sobre una materia no discutida en el proceso ni haber
tenido la oportunidad de presentar sus alegados para influir en la decision del
juzgador.
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VI.

Correspondia entonces al juez de primera instancia, en virtud del principio de la
oralidad reconocido en el articulo 12.1 de la NLPT, traer a las partes la existencia
de una tercera teoria del caso que fluye de los hechos a efectos de que el
demandante evalué precisar su petitorio, haciendo prevalecer sus exposiciones
orales sobre las escritas.

CONCLUSIONES

Las redes sociales en internet y las aplicaciones de mensajeria instantanea
brindan una falsa percepcion de privacidad en sus usuarios, quienes comparten
informacion de diversa indole, lo cual puede incidir en las relaciones laborales si
se transgreden obligaciones laborales o deberes esenciales del contrato de
trabajo.

El poder disciplinario del empleador, que le irroga una serie de facultades, no
podré transgredir los derechos a la vida privada o a la inviolabilidad de las
comunicaciones cuando éste realice investigaciones sobre posibles inconductas
laborales en las RSI o aplicaciones de mensajeria instantanea.

La exteriorizacion de pensamientos u opiniones relacionados con el trabajo o con
ocasion del mismo pierden la proteccién que les brinda el derecho a la vida
privada cuando se realizan en las RSI o aplicaciones de mensajeria instantanea.
En esa misma linea, el derecho al secreto y a la inviolabilidad de las
comunicaciones no alcanza a los destinatarios del mensaje, y, por lo tanto, no
se genera una expectativa legitima de privacidad en el interlocutor cuando sus
destinatarios deciden voluntariamente compartir el contenido del mensaje con
terceras personas.

En el caso, no se pudo determinar que la conversacion por WhatsApp haya sido
obtenida de manera ilicita, no configurandose una expectativa de privacidad
objetiva para el demandante y, es, por tanto, valido su empleo para el sustento
del proceso disciplinario en cuestion.

Para la configuracion de la causa de faltamiento de palabra es necesario el
estudio de los derechos fundamentales a la libertad de expresién, el derecho al
honor y a la libertad sindical cuando el trabajador involucrado ostente la calidad
de dirigente sindical. Estos derechos no son ilimitados y encuentran como limite
otros derechos fundamentales.

El faltamiento de palabra tiene como fundamento la proteccion a los bienes
juridicos de respeto y convivencia pacifica frente a la injuria que tutela el honor
y la dignidad humana, siendo por tanto causales distintas, requiriéndose un
analisis detallado del caso para determinar la configuracién de cada uno.

En el caso, no se configurd la falta grave prevista en el literal a) y literal f) del
articulo 25 de la LPCL. Los comentarios realizados por el demandante fueron
inadecuados en un contexto laboral, no obstante, por las circunstancias del caso,
plataforma empleada, interlocutor, destinatario y alcance del mismo se concluye
gue el despido fue una medida desproporcional e irrazonable, no satisfaciendo
el test de proporcionalidad en el elemento de necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto.

El despido fraudulento y el despido arbitrario, en su subtipo injustificado, son
tipologias distintas del despido que requieren un analisis diferenciado. El despido
fraudulento estara reservado para la inexistencia de una causa material o formal,
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donde el empleador de manera deliberada ha brindado una cobertura legal
mediante el cumplimiento del procedimiento formal previsto en la normativa; a
diferencia del despido arbitrario, en donde si existe una causa, solo que esta no
pudo ser probada, o fue desproporcional. Por tanto, la practica jurisprudencial de
evaluar la razonabilidad o proporcionalidad en el despido fraudulento es
equivocada.

Asi, en el caso, la Sala Laboral no debi6 realizar un analisis de proporcionalidad
cuando la discusion versaba sobre el despido fraudulento. La decision de la
Corte Suprema correctamente corrigié el error de la Sala Laboral declarando
fundado el recurso de casacion y validando la sentencia de primera instancia.

Para la configuracion del despido represalia es necesario que se presente i) una
manifestacion del ejercicio del derecho al acceso a la jurisdiccion en sentido
amplio, ii) se acredite la existencia de conductas o actitudes del empleador que
generen un perjuicio al trabajador y iii) una relacion de causalidad entre el
reclamo y la represalia.

En el caso, no se configuré el despido represalia, ya que no se pudo probar que,
de un lado, el empleador haya tomado conocimiento de los reclamos realizados
por el demandante y, de otro lado, un nexo causal entre las denuncias ante
Sunafil y el despido.

Por ultimo, para la configuracién del despido por libertad sindical se requiere
evaluar i) la existencia de un menoscabo real en el ejercicio de la libertad sindical
y ii) la relaciébn de causalidad entre la lesiéon y la conducta lesiva. Para su
acreditacion, el juzgado podra valerse de indicios a efectos de brindarle certeza.

De los hechos del caso se advierte la configuracion de un despido nulo por
vulnerar la libertad sindical previsto en el literal b) del articulo 29 de la LPCL.
Indicios como el activismo sindical del demandante, conductas represivas y
antisindicales desplegadas por el empleador, las circunstancias de la falta
imputada, asi como la falta de proporcionalidad del despido nos lleva a concluir
que el empleador vulneré el derecho al trabajo y la libertad sindical del
demandante.

Consideramos que las falencias en la estrategia procesal del demandante
impidieron que este pudiera haber obtenido la tutela restitutoria que le
correspondia, no obstante, la Corte Suprema se encontraba impedida de revertir
los errores cometidos en su escrito de demanda y convalidados en la audiencia
de conciliacion.

Nuestra postura es que el demandante debid solicitar, como pretension principal,
la reposicion a su puesto de trabajo por vulneracion de la libertad sindical
(despido nulo) y, como pretension subordinada, una indemnizacion por despido
arbitrario.
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Demanda interpuesta por Ayvar Escobar Udvar y anexos (p. 1)

Resolucion N° 1 que admite la demanda (p. 102)

Contestacion de demanda de Qroma (p. 106)

Audiencia de conciliacién (p. 120)

Sentencia de primera instancia (p. 123)

Escrito de apelacion de sentencia presentado por Ayvar Escobar Udvar (p. 142)
Sentencia de segunda instancia emitida (p. 152)

Casacion Laboral 24775-2019 Lima Este (p. 165)
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37.

38.

39.

40.

41.

Gerente de Gestion y Desarrollo Humano; pues en la conversacién de Whatsapp

/A7 /A7

se refiere al sefior Carrién como “pelon”, “el pelao”, “ese huevo”.

Un tema a resaltar, es que en la Carta de Imputacién de falta grave, indica el
articulo 59 inciso e) del Reglamento Interno de Trabajo de QROMA -ver fojas 08-,
lo siguiente: “(...) Son obligaciones (...) Guardar el debido respeto, deferencia, buen
trato, cortesia y lealtad con sus superiores, comparieros de trabajo, clientes y proveedores

(...)"

De lo sefalado y visto el mensaje de Whatsapp por el hoy demandante, el cual
reconoce haber efectuado dichos términos, se puede apreciar que hay un
faltamiento de palabras contra sefior David Carrién La Torre, quien es Gerente
de Gestién y Desarrollo Humano de la empresa demandada, el cual no puede ser
considerado como una broma o un momento de calentura o como un acto
efectuado por haberse negado a recepcionar las solicitud de las afiliaciones al
sindicato, puesto que el demandante ha expresado esto términos a terceras
personas - sus comparieros de trabajo que estan sindicalizados, aunado a que no
lo exime el hecho que sea un chat privado, sino que més bien hizo difusiéon de lo
que consideraba en ese momento y tal como se considera en el derecho penal, no
se sanciona lo que una persona pueda tener en su fuero interno, pero si el haber
transgredido la linea de lo que pensaba haberlo hecho publico; de lo que
podemos concluir que el accionar del demandante se encuadra dentro del
supuesto de hecho descrito en el inciso f) del articulo 25 del Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, aprobado por Decreto Supremo N°
003-97-TR; por lo que dicha pretensién no resulta amparable.

SOBRE LA CAUSAL DE DESPIDO POR REPRESALIA: En el presente proceso
el demandante aduce en su escrito de demanda, y la aclaracién realizada en la
audiencia, es que la nulidad de despido planteada, esta referida a la infraccién
del citado articulo 29° de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral
aprobado por D.S. N° 003-97-TR, especificamente la causal regulada en el
inciso c), de la citada norma, esto es: “presentar una queja o participar en un proceso
contra el empleador ante las autoridades competentes, salvo que configure falta grave”.

La parte demandante en su escrito de demanda, sehala que su empleador lo ha
despedido, porque denuncio en materia de la violaciéon del derecho a la libertad
sindical, en la modalidad de no entrega de cuotas sindicales, asi como la queja
ante SUNFAIL por el incumplimiento de la Ley N° 29783 Seguridad y Salud en el
Trabajo, la no entrega de Registro de accidentes e incidentes y Enfermedades
ocupacionales, en su condicién de secretario de defensa de la organizacion
sindical “Sindicato de Obreros y Empleados Corporacién Peruana de Productos
Quimicos S.A.”

Al respecto, el inciso c) del articulo 29° del Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 728 aprobado por Decreto Supremo N° 003-97-TR, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, establece que es nulo el despido que
tenga por motivo presentar una queja o participar en un proceso contra el
empleador ante las autoridades competentes, salvo que se configure falta grave
contemplada en el inciso f) del articulo 25°. Asimismo, el primer parrafo del
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