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RESUMEN

A partir de la revision del Expediente Nro. 23646-2015-0-1801-JR-LA-08
correspondiente al proceso iniciado por el Sr. Carlos Barturen Flores contra la empresa
AJEPER sobre reposicion por despido fraudulento, en el presente informe se identifican
cuatro problemas juridicos, no necesariamente analizados en el proceso judicial, que
abordan los siguientes temas: (i) el uso de camaras de videovigilancia en el centro de
trabajo, (ii) el hostigamiento sexual laboral (iii) la adecuada valoracién de las pruebas
testimoniales en el proceso y (iv) la correcta determinacion de un despido fraudulento.
Tras el analisis de cada problema identificado, se arriba a la conclusiéon de que en el
caso particular no se produjo un despido fraudulento, puesto que los hechos imputados
existieron y se sustentaron en pruebas validas. No obstante, de los medios probatorios
actuados en el proceso se advierte que la principal falta imputada al demandante
(hostigamiento sexual) no se subsumia completamente en el supuesto de hecho
contemplado en la Ley de Prevencion y Sancion del Hostigamiento Sexual, vigente al
momento del despido. Ello pone de relieve cuan necesaria era la modificacion del
concepto de hostigamiento sexual contenido en dicha norma que, hasta el afio 2018,
exigia que la conducta sea reiterada y que exista rechazo de la victima para que califique
como hostigamiento sexual. De otro lado, se advierte la existencia de errores en el
analisis del caso por parte del juez de primera instancia, respecto a la valoracion de las
pruebas actuadas y el analisis de la pretension principal (reposicion por despido
fraudulento). Esto demuestra que los jueces, en tanto seres humanos, no estan exentos
de equivocarse en el ejercicio de su actividad y, precisamente, por ello el derecho a la

pluralidad de instancias es una garantia en el marco de un debido proceso.
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INTRODUCCION

El analisis contenido en el presente informe se basa en los hechos y
pronunciamientos judiciales recaidos en el Expediente Nro. 23646-2015-0-1801-
JR-LA-08 (en adelante, “el expediente”) correspondiente al proceso iniciado por el
Sr. Carlos Barturen Flores (en adelante, “el demandante” o “el Sr. Barturen Flores)
contra la empresa AJEPER. En su demanda, el Sr. Barturen Flores solicité, como
pretension principal, su reposicion por despido fraudulento y, como pretension

subordinada, el pago de una indemnizacion por despido arbitrario.

De esta manera, la discusion principal en el proceso era determinar si el
demandante fue victima de un despido fraudulento o si, por el contrario, las faltas
graves imputadas fueron acreditadas y el despido tenia justificacién. El
procedimiento de desvinculacion iniciado por la empresa surgié luego de que esta
advirtiera hechos irregulares cometidos por el demandante y otros trabajadores al
revisar las grabaciones de una camara de vigilancia colocada en un area de la
empresa. Las faltas que AJEPER imputé al demandante consistieron en (i) la
inobservancia del Reglamento Interno de Trabajo, (ii) los actos de violencia y grave
indisciplina en agravio de otro trabajador vy (iii) el hostigamiento sexual en perjuicio

de otro trabajador.

Mas alla de la discusion principal en el expediente (comprobar la existencia o
inexistencia de un despido fraudulento), la revision del caso nos permite ahondar
en cuatro temas que, a nuestro criterio, pese a las normas y/o jurisprudencia
existente, siguen siendo bastante controversiales y, por lo tanto, su discusion se
mantiene vigente. Estos temas son (i) el uso de camaras de videovigilancia en el
centro de trabajo, ii) el hostigamiento sexual laboral, (iii) la adecuada valoracién de
las pruebas testimoniales en un proceso y (iv) la correcta determinacion de un
despido fraudulento. De esta manera, los temas antes indicados se abordaran en
el presente informe a partir del planteamiento de un problema juridico por cada

tema.

Asi, en la primera parte analizaremos si, para el caso en concreto, resultaba
necesario valorar el uso de los videos obtenidos de una de las camaras de vigilancia
instalada en la empresa, considerando la ubicacion de dicho dispositivo. Para ello,
desarrollaremos brevemente si el uso de camaras de videovigilancia resulta valido,

en el ejercicio de la facultad fiscalizadora del empleador. Asimismo, explicaremos
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cudles son los limites o parametros establecidos en la norma nacional y la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional para determinar cuando podria
entenderse que nos encontramos ante un uso legitimo de las camaras de
videovigilancia en un centro de trabajo. En base a ello, aplicaremos un test de
ponderacion entre aquellos derechos constitucionalmente protegidos que podrian
colisionar en el caso analizado, determinando cual o cuales de ellos deben primar,
para, finalmente, explicar por qué resultaba relevante que el Juzgado se pronuncie
sobre los videos obtenidos por la empresa, en atenciéon a la posibilidad de

encontrarse ante una prueba ilicita.

Como segundo problema juridico, analizaremos si la principal falta imputada al
demandante, consistente en el hostigamiento sexual en perjuicio de un companero
de trabajo, realmente constituia una conducta de hostigamiento sexual y si se siguié
el procedimiento establecido en la Ley Nro. 27942, vigente al momento de los
hechos, para calificar la conducta del demandante. Asimismo, y considerando que
ademas se imputaron otras dos faltas, estas también seran analizadas en esta parte

del informe.

El tercer problema identificado, de indole procesal, esta relacionado a las pruebas
testimoniales aportadas al proceso y las contradicciones entre estas. Analizaremos
si, considerando las particularidades del caso, existid6 una afectaciéon al debido
proceso por parte del juez de primera instancia al no valorar adecuadamente los

medios probatorios existentes de manera conjunta.

Finalmente, analizaremos si la decision del juzgado de primera instancia de declarar
fundada la demanda de reposicion por despido fraudulento se encontraba
debidamente sustentada. Para ello, esbozaremos la delimitacion conceptual de esta
figura juridica creada jurisprudencialmente por el Tribunal Constitucional y, en base
a ello, analizaremos los hechos del caso para determinar si existié o no un despido

fraudulento en alguna de sus cuatro modalidades.

HECHOS DEL CASO

2.1. Antecedentes del despido

Como parte de las revisiones periddicas de los videos de las camaras de

seguridad instaladas en la empresa, AJEPER tomé conocimiento de que uno de
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sus trabajadores, el Sr. Alejandro Elme Huayllas, fue victima de maltratos y
acoso por parte de varios companeros en diferentes oportunidades (los dias 20,
22y 25 de agosto de 2015). Tras la revision minuciosa de cada video, la empresa
advirtio que el Sr. Carlos Barturen Flores participé de dichos actos en dos

oportunidades:

22/08/2015 El Sr. Barturen Flores tomé de la mano al Sr. EIme Huayllas y lo jalé
de forma brusca o violenta.

25/08/2015 En esta oportunidad, el demandante realizé una conducta de
connotacién sexual: tocé al Sr. EIme Huayllas en los gluteos y luego
acerco su mano a otro trabajador en senal de burla.

2.2. Procedimiento de despido

Mediante carta notificada notarialmente al Sr. Barturen Flores el 08 de setiembre
de 2015, AJEPER le imputé la comision de faltas graves contempladas en los
literales a), f) e i) del articulo 25° del T.U.O del Decreto Legislativo Nro. 728 - Ley
de Productividad y Competitividad Laboral, aprobada mediante Decreto
Supremo Nro. 003-97-TR (en adelante, LPCL), referidos a (i) la inobservancia
del Reglamento Interno de Trabajo (en adelante, RIT), (ii) actos de violencia y
grave indisciplina en agravio de otro trabajador y (iii) hostigamiento sexual en
perjuicio de otro trabajador. La empresa adjunté a la misiva un CD que contenia
los extractos de los videos de las camaras de seguridad con los hechos descritos
en el cuadro del punto 2.1 del presente Informe. Asimismo, se otorgd al

demandante el plazo minimo de ley para que ejerza su derecho de defensa.

El demandante presentd sus descargos mediante misiva notificada a la empresa
el 14 de setiembre de 2015, argumentando que los hechos que sucedieron en la
zona de casilleros no estaban relacionados con el trabajo en si mismo y que se
produjeron fuera de la jornada laboral. Asimismo, sefalé que los videos no
acreditaban nada de lo imputado y que se trataria de simples juegos entre
compafieros de trabajo, sin la finalidad de agredir o acosar al Sr. Elme Huayllas
y, por tanto, sin la gravedad que la empresa atribuia. De igual modo, sefialé que
en ningun momento tocd las partes intimas del Sr. Elme Huayllas y si es que

sucedio “fue en son de juego”. Para el demandante, la apreciacion de la empresa

1 R.I.T de AJEPER: Art. 58: “Son obligaciones de los trabajadores (...) d) guardar el debido respeto a sus
jefes, compaiieros y publico en general, manteniendo un trato alturado y cortés”

Art. 99: “Se tipifican como faltas (...) g) Los actos de violencia, grave indisciplina (...) en agravio del
empleador (...) o de otros trabajadores”.



2.3.

se trataria de una exageracion desmedida de los hechos. Cabe sefalar que en
ningun extremo de la carta de descargos se cuestiono el uso de la camara de

videovigilancia.

Con fecha 18 de setiembre de 2015, AJEPER notificd al demandante la carta de
despido, en la que se reiteraron los hechos descritos en la imputacion de cargos,
asi como las normas y normativa interna vulneradas. Pronunciandose sobre los
descargos del demandante, AJEPER indicé que resultaba irrelevante si los
hechos se suscitaron antes o después de iniciada la jornada de trabajo, pues
estos se llevaron a cabo en las instalaciones de la empresa, motivo suficiente

para sancionar a los involucrados en el maltrato contra el Sr. EIme Huayllas.

Asimismo, la empresa sefialé que existia contradiccion en lo sefialado en los
descargos, pues el demandante primero indicé que las imputaciones eran
exageradas ya que los hechos advertidos se tratarian de juegos de manos en
los que, finalmente, él no habria participado. No obstante, luego reconocié que

si se acerco, toco y agarré al Sr. Elme Huayllas en “son de juego”.

AJEPER enfatizé que no permitia que formen parte de su organizacion aquellas
personas que conciben a la violencia, los actos de hostigamiento sexual y la
indisciplina general que esta crea, como meros juegos o actos de recreacion,
menos aun si dichos actos se daban en las instalaciones de la empresa y en
perjuicio de un trabajador. Segun lo indicado por la empresa, ese tipo de
acciones humillantes, conllevan a un dafio que trasciende lo fisico, pues vuelven

hostil, incobmodo e intimidante el ambiente de trabajo.

Proceso laboral

¢ Demanday contestacion de demanda

Con fecha 20 de octubre de 2015, el Sr. Barturen Flores interpuso su demanda
contra AJEPER solicitando como pretensién principal su reposicion en el puesto
de obrero que desempenaba al momento del cese, pues consideraba que su
despido fue fraudulento y el pago de las remuneraciones devengadas. Como
pretension subordinada, solicité el pago de una indemnizacion por despido

arbitrario.



Si bien el demandante no presentd una demanda de reposicién por despido nulo,
alegd como uno de sus argumentos que su cese podria ser “secuela de una
represalia”’, pues 10 anos atras fue despedido por haber participado en la
formacion del Sindicato de la empresa y fue, ademas, elegido dirigente sindical.
Sefiald en la demanda que fue despedido por segunda vez, acusado
fraudulentamente de faltas que no cometid, al igual que otros 10 trabajadores

sindicalizados.

En su escrito postulatorio sefalé que su despido era fraudulento porque el
demandante no incurrié en “faltas graves”, y que los hechos imputados eran
falsos e inexactos. Indicd6 que la empresa habria utilizado los videos de las
camaras de seguridad para acusarlo falsamente de acciones que no cometid
(maltrato fisico, “bullying” y hostigamiento sexual contra el Sr. Elme Huayllas).
Describiendo los hechos por los que fue despedido, sefialé que se trataban de
bromas y simples juegos entre comparfieros. Como prueba de ello, adjuntd una
declaracién jurada legalizada notarialmente, en la que el Sr. EIme Huayllas
reconocié que lo ocurrido en los casilleros los dias 20, 22 y 25 de agosto de 2020
fueron simples juegos intrascendentes, que se produjeron sin afectar ni violar las
normas internas de la empresa, ni las normales relaciones entre trabajadores.
Asimismo, reiterd parte de lo alegado en su carta de descargos, respecto a que
los hechos por los que fue despedido se produjeron cuando los trabajadores se
encontraban cambiandose en la zona de casilleros, y fuera de la jornada de

trabajo.

AJEPER contest6 la demanda con fecha 26 de mayo de 2016, sefalando que
los hechos imputados no eran falsos y fueron debidamente acreditados a través
de los videos presentados. Se sefal6 en la contestacion de demanda que los
actos imputados no podian considerarse como “meros juegos intrascendentes,
malinterpretados por AJEPER”, pues constituian actos de violencia y grave
indisciplina, asi como actos de connotacion sexual contra otro trabajador, lo que
afectaba la dignidad del agraviado. Dichos actos iban en contra del minimo de
respeto que debe existir en un centro de trabajo, pues se enmarcaban en el

“bullying” colectivo que se realiz6 contra el Sr. EIme Huayllas.

Asimismo, la empresa indicé que era falso que el trabajador Elme Huayllas no
se haya visto afectado por los sucesos de agosto de 2015, pues las agresiones

que sufri6 provocaron un ambiente hostil de trabajo, imposibilitando su
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desenvolvimiento normal en AJEPER. Sin perjuicio de ello, resultaba irrelevante
la percepcion del afectado de los actos imputados al demandante, pues lo cierto
es que las faltas imputadas si existieron y justificaron el despido. La empresa
adjunté también una declaracion realizada por el Sr. ElIme Huayllas (posterior a
la que se presentdé en la demanda), en la que afirmé que fue victima de
agresiones fisicas y actos contra su voluntad por parte de sus compafieros,

originando un ambiente hostil que incidié en su desempefio normal.

De igual modo, la empresa sefialé que aun cuando los hechos imputados hayan
sucedido “fuera del horario de trabajo”, ello no restaba gravedad a la situacion,
en tanto se materializaron en las instalaciones de AJEPER. Sostener lo contrario,
conllevaria al absurdo de legitimar que las agresiones, indisciplinas y
hostigamiento sexual se permitan en AJEPER cuando ocurran “fuera del turno

de trabajo”.

e Sentencia de primera instanciay apelacion de AJEPER

Con fecha 10 de octubre de 2016 se emitio la Sentencia de primera instancia,
mediante la que se declar6 fundada la demanda y se ordené la reposicion del
demandante. A criterio del Juzgado, de la declaracion testimonial brindada por
el Sr. Elme Huayllas en la audiencia, los hechos imputados al demandante
(violencia, grave indisciplina y hostigamiento sexual) “constituirian una practica
frecuente realizada por los compareros de trabajo del Sr. Huayllas por la
confianza y familiaridad que mantenian” (sexto considerando de la Sentencia).
Para el juez a cargo del proceso, el empleador debié ponderar la medida

disciplinaria y no disponer el cese inmediato del actor.

Con fecha 19 de octubre de 2016, AJEPER apel6 la Sentencia solicitando, como
pretension principal, que la Sala Superior declare la nulidad de la Sentencia por
afectar el principio de congruencia y afectar el derecho al debido proceso, al no
haberse pronunciado expresamente sobre la pretension relacionada al pago de
remuneraciones devengadas. Como pretension subordinada, solicité la
revocatoria de la Sentencia sefialando que el Juzgado incurri6 en error al
considerar que existié un despido fraudulento porque los hechos se encontraban
acreditados con los videos y fueron reconocidos por el demandante, asi como
por el trabajador hostigado e incluso fueron considerados por el propio Juzgado

como actos de maltrato y “bullying”. Asimismo, la empresa sefialé que el Juzgado
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incurria en error al realizar un analisis de los principios de razonabilidad y
proporcionalidad cuando ello corresponde Unicamente para la determinacion de
un despido arbitrario y no uno fraudulento. De igual modo, con relacién a que los
hechos imputados “constituian una practica frecuente”, la empresa indicé que
lejos de ser un atenuante, dicha “practica frecuente” agravaba la situacion,
puesto que AJEPER no podia permitir que ninguna persona atente contra el
ambiente armonioso de trabajo de quienes permanezcan en sus instalaciones y
avalar la comision de hechos similares en el futuro. Para la empresa, aun cuando
la percepcion del agraviante y del agraviado sea que se trataria de un “simple
juego”, ello no reduce la gravedad de la comision de la falta por parte del
demandante pues la particularidad de ese “juego” incluia un tocamiento en las
partes intimas de otra persona, conducta totalmente reprochable y mas aun en

un ambiente de trabajo.

e Sentencia de vista

La Sentencia de Vista, emitida con fecha 21 de diciembre de 2017, resolvid
revocar la Sentencia de primera instancia y declarar infundada la demanda en
todos sus extremos. Para la Sala Superior, de la revisiébn de los videos
presentados, si se advertia que el demandante tuvo conductas inapropiadas que
colisionaron contra la dignidad del trabajador afectado y que si se evidenciaban
actos de connotacion sexual y no podian entenderse como simples “juegos”. De
hecho, al revisar los videos, la Sala advirti6 que cuando tocaron al Sr. Elme
Huayllas en los gluteos, este traté de protegerse y se puso en alerta, lo que, para
la Sala, demostraba que se produjo violencia psicologica y agresion fisica en

contra del trabajador afectado.

Asimismo, la Sala senal6 que aunque el demandante y su abogado pretendieron
minimizar las faltas, alegando que los hechos imputados constituian simples
bromas y juegos entre compafieros, para valorar la magnitud o gravedad de la
conducta, debid tenerse en cuenta la conducta abusiva como gesto, palabra,
comportamiento, actitud, que atenta, por su repeticién, contra la dignidad o
integridad psiquica o fisica de una persona, degradando el ambiente de trabajo,
y creando un ambiente de trabajo intimidatorio, hostil u ofensivo. Asi, para la
Sala, en el caso analizado, las conductas realizadas por el demandante (como
el jaloneo al Sr. EIme Huayllas, el tocamiento de gluteos para luego burlarse),

constituyeron una actitud humillante para cualquier trabajador y ello configura

11



hostigamiento sexual y un ejercicio de violencia, lo que se enmarcd ademas

como incumplimiento del R.I.T, vulnerando el derecho del trabajador afectado a

laborar en un ambiente digno.

Recurso de casacién y ejecutoria emitida por la Sala Suprema

Con fecha 04 de enero de 2018, el Sr. Barturen Flores presenté un Recurso de

Casacion, invocando las siguientes causales:

Vulneracién al debido proceso: La Sala Superior no habria expresado el

proceso logico que la ha llevado a decidir la controversia, denegando la
pretensidn principal sobre el despido fraudulento y la consecuente

reposicion.

Interpretacion errénea e inaplicacion del numeral 23.1 del art. 23° de la Ley

Nro. 29497: La Sala debié tener en cuenta que el demandante ofrecié la
Declaracion Jurada del Sr. Elme Huayllas quien manifestdé que las
acusaciones de las cartas de preaviso y de despido eran falsas y que,
ademas, como también se sefala en la Sentencia de Vista, los hechos que
muestran los videos se dieron a las 6:48 am y 10:44 p.m. del 22 y 25 de
agosto de 2015, respectivamente; es decir, minutos antes de iniciar la
jornada laboral, lo que no fue considerado o merituado para considerar que

no existio falta grave.

Inaplicacién del numeral 23.5 del art. 23° de la Ley Nro. 29497: La Sala

Superior no valoré lo declarado por el supuesto afectado en la Audiencia de

Juzgamiento. Ademas, en la Sentencia de Vista no se analizé lo

argumentado por el juez de primera instancia

Interpretacion errénea de los incisos a), f) e i) del art. 25° de la LPCL: El

accionar del demandante no podria considerarse como un acto de violencia
en perjuicio de su compafiero, en tanto la violencia implica agresion fisica,
sexual o psicolégica dirigida a ocasionar un dafio, pero en este caso, el propio

sefor Elme Huayllas manifesté que no hubo violencia; sino simples juegos.
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Mediante ejecutoria del 04 de marzo de 2019, la Segunda Sala de Derecho
Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema declaré improcedente el

recurso de casacion, por los siguientes motivos:

= El recurrente denuncia infraccion normativa por interpretacién errénea e
inaplicacion del numeral 23.1 del articulo 23° de la Ley 29497 — Nueva Ley
Procesal del Trabajo (en lo sucesivo, NLPT), lo que resulta contradictorio,
pues no es posible invocar interpretacion erronea y, a la vez, inaplicacion,

ello contradice lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 36° de la NLPT.

= Con relacion a las demas infracciones denunciadas, si bien el recurrente
cumplié con precisar las normas que considera que fueron infraccionadas por
el Colegiado Superior, de los fundamentos expuestos en su recurso, no se
advierte ninguno tendiente a demostrar su incidencia directa sobre la
decision contenida en la resolucion recurrida, contraviniendo la exigencia

prevista en el inciso 3 del articulo 36° de la NLPT.

Siendo asi, el proceso concluyé con la Sentencia de Vista.

3. IDENTIFICACION, ANALISIS Y POSTURA SOBRE LOS PROBLEMAS
JURIDICOS DEL EXPEDIENTE

3.1. ¢Resultaba necesario valorar la licitud de los videos obtenidos de la

camara de vigilancia en el centro de trabajo?

Como se ha sefalado en el punto 2.1 de este informe (Antecedentes del
despido), el procedimiento disciplinario contra el Sr. Barturen Flores se sustenté
en dos videos obtenidos de una de las camaras de vigilancia, ubicada en la zona
de casilleros de los trabajadores de AJEPER. Al respecto, considerando que
dicha situacién podria implicar la vulneracion de ciertos derechos fundamentales
como, por ejemplo, la intimidad y/o privacidad, de los trabajadores, en este
acapite, analizaremos si la instalacion de una camara de videovigilancia en el
caso particular resultaba idénea, necesaria y proporcional o si, por el contrario,
los videos obtenidos en virtud de dicho medio tecnoldégico constituian pruebas

ilicitas.
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3.1.1. Uso de camaras de videovigilancia como parte del poder de

fiscalizacién del empleador

La celebracion de un contrato de trabajo, qué duda cabe, genera una serie de
deberes y derechos entre quienes lo celebran. El empleador, como parte de su
derecho constitucional a la libertad de empresa, cuenta con una serie de
facultades, en base a las cuales dirige la prestacién del servicio por parte del
trabajador, bajo su cuenta y riesgo. A decir de Alfredo Montoya, el poder del
empleador se manifiesta en una doble dimension; la general, entendida como la
facultad de organizar la empresa laboralmente y la singular como la facultad de
ordenar las concretas prestaciones de los trabajadores individuales (2004, pag.
135).

Ahora bien, la manifestacién singular del poder con el que cuenta el empleador
le permite dirigir, fiscalizar y sancionar al trabajador. Sobre el particular, en el

primer parrafo del articulo 9° de la LPCL se sefiala lo siguiente:

Por la subordinacién, el trabajador presta sus servicios bajo direccién de su
empleador, el cual tiene facultades para normar reglamentariamente las labores,
dictar las 6rdenes necesarias para la ejecucion de las mismas, y sancionar
disciplinariamente, dentro de los limites de la razonabilidad, cualquier infraccion
o incumplimiento de las obligaciones a cargo del trabajador.
Si bien la norma citada no sefiala de forma expresa que el empleador cuenta con
la facultad de fiscalizacién y vigilancia, como si sucede con el poder de direccion
y sancion, obviamente se prevé un poder de fiscalizacion al empleador (Neves:
2010, pag. 36). En efecto, no es sino a través de la fiscalizacién que el empleador
puede corroborar si sus trabajadores ejecutan sus labores de acuerdo con las
directrices impartidas y, de igual modo, no es posible sancionar a un trabajador,
sin que exista una prueba del incumplimiento de sus funciones y obligaciones

que se consigue, precisamente, fiscalizando las labores designadas.

El poder de fiscalizacion es una de las manifestaciones mas relevantes y también
mas dificiles del poder de direccion. Esto es asi porque muchas veces los medios
que utiliza el empleador para controlar y vigilar la correcta ejecucion de las
funciones de sus trabajadores y, asimismo, cautelar los bienes de la empresa,
pueden generar un conflicto con los derechos de los trabajadores. No obstante,
como cualquier facultad que derive de un derecho constitucional (en este caso,
la libertad de empresa), esta no puede ejercerse de forma desmedida o arbitraria

y debe estar sujeta a ciertos limites.
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Al respecto, Jorge Toyama y Juan Carlos Girao sefalan que la vigilancia y control
ejercidos por el empleador se encuentran sujetos a limites internos y externos,
siendo que los primeros implican que dicha facultad se cifia al ambito laboral, sin
extenderse a la vida privada del trabajador y, ademas que dicho poder sea
ejercido de forma razonable (2014, pag. 180). Podriamos decir, entonces, que
los limites internos obedecen a un criterio de funcionalidad, en tanto el poder de
fiscalizacion se debe circunscribir al ambito de la relacidn de trabajo y a un criterio
de razonabilidad que implica que los medios que se usen para vigilar al
trabajador sean los necesarios y razonables. De otro lado, los limites externos
son aquellos que hacen que la facultad del empleador esté sujeta a todas las
normas que forman parte del ordenamiento juridico, sobre todo aquellas que

contienen la declaracion de derechos fundamentales (lbidem, pag. 181).

En tal sentido, en principio, la actividad de control y fiscalizaciéon del empleador,
derivada del derecho a la libertad de empresa, resulta legitima y, por
consiguiente, no tiene que considerarse a priori, lesiva de derechos
fundamentales (Blancas: 2010, pag.159). Sin embargo, dicha facultad no puede
ser de caracter absoluto y son los derechos que giran en torno a la dignidad y la

intimidad de los trabajadores, a nuestro criterio, los que limitan dicha facultad.

Ahora bien, entre los diversos mecanismos que puede utilizar el empleador,
resulta innegable que el uso de nuevas tecnologias amplia y mejora las
posibilidades de fiscalizacién, vigilancia y control. Pensemos, por ejemplo, en el
uso de dispositivos de lectura de huellas dactilares para controlar la hora de
ingreso y salida de los trabajadores. O pensemos, por ejemplo, en los softwares
que instalan las empresas en laptops o computadoras asignadas a sus
trabajadores, para bloquear ciertas paginas de internet a fin de proteger
informacion valiosa para la empresa o proteger el ancho de banda del plan de

internet contratado.

Otro recurso tecnolégico que puede utilizar el empleador para fiscalizar a sus
trabajadores es el uso de camaras de videovigilancia, que puede definirse como
el mecanismo de control basado en un sistema de captacion de imagenes y/o
grabaciones de sonido en el lugar de trabajo (Jiménez-Castellanos: 2017, pag.
130). El empleo de este tipo de dispositivos puede servir, por ejemplo, para la
vigilancia de la seguridad y salud en el trabajo, la verificacion de la correcta
ejecucion de las labores de los trabajadores, o para cautelar el uso adecuado de

las instalaciones y bienes de la empresa, no solo por parte de los trabajadores;
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sino también por parte de clientes o terceros. Inclusive, el simple hecho de que
los trabajadores adviertan que estan siendo monitoreados, puede disuadirlos de

cometer faltas laborales o de actuar con diligencia en todo momento.

Cabe sefalar, ademas, que los sistemas de videovigilancia, como indica
Estefania Vasquez, constituyen un ahorro de costos importante para la empresa,
en tanto resultan mas econémicos que la supervision humana, en virtud de que
el gasto en el tiempo que representa el mantenimiento de dispositivos de
videovigilancia es, sin duda, menor al de la contrataciéon de una o mas personas
dedicadas exclusivamente a la vigilancia o supervision (2013, pag. 15).
Asimismo, consideramos que la informacion que se obtiene de los videos
captados por camaras de videovigilancia resulta ser mas precisa al momento de
identificar determinados hechos. En efecto, ante un suceso como un hurto, una
pelea o un accidente, no es lo mismo basarse en la manifestacion de alguien que
presencié los hechos, que tener la posibilidad de visualizarlos de forma casi
directa, prestando atencion a detalles como hechos anteriores y posteriores,

sonidos, circunstancias, o fecha y hora exactas.

Somos de la opinién que los beneficios de la captacion de imagenes y sonidos,
a través de sistemas de videovigilancia en el centro laboral no solo resultan utiles
para el empleador; sino también, muchas veces, para los trabajadores.
Pensemos por un momento en la queja o reclamo que podria presentar el cliente
de una tienda respecto al trato recibido por un trabajador que niega los hechos
materia de reclamo. ;De qué forma podria ejercer su defensa frente a la
acusacion de un cliente, ante su empleador? Probablemente, solicitando la
declaracién de algun testigo como un companero de trabajo u otro cliente, pero
¢ qué sucede si al momento de los hechos solo se encontraban el trabajador y el
reclamante? Posiblemente, le sea muy dificil acreditar su versién. Por el
contrario, de existir camaras de videovigilancia en la tienda, que capten
imagenes y sonidos, el trabajador acusado podria solicitar a su empleador que

revise las grabaciones a fin de desvirtuar la acusacién que se le hizo

Si bien hemos sefialado los beneficios de contar con sistemas de videovigilancia
en el centro de trabajo, no podemos negar que el uso de este tipo de
herramientas también podria atentar contra los derechos de los trabajadores,
que les son inherentes como personas. Coincidimos con Carlos Blancas cuando
sefiala que el uso de las nuevas tecnologias constituye un potencial lesivo muy

elevado de la dignidad e intimidad del trabajador (2007, pag. 205). No obstante,
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como hemos indicado en parrafos precedentes, la facultad fiscalizadora del
empleador no puede considerarse, per se, violatoria de derechos, siempre que

se ejerza en el marco de los limites internos y externos.

Para Carlos Blancas, los limites al uso de la videovigilancia estarian — o deberian
estar — limitadas por dos puntos: i) el conocimiento previo de los trabajadores (de
la instalacion de videocamaras) vy ii) que la finalidad del uso de dichas camaras
sea la satisfaccion de exigencias organizativas, productivas o relativas a la
seguridad (Ibidem, pag. 207-208). En opinién contraria, Toyama y Girao senalan
que, excepcionalmente, puede prescindirse del conocimiento de los
trabajadores, cuando existan sospechas razonablemente justificadas de la
existencia de delitos o infracciones (2014, pag. 182). Similar criterio ha mostrado
la Organizacién Internacional del Trabajo (en adelante, OIT), que ha senalado,

respecto a la videovigilancia, lo siguiente:

[...]Se la debe limitar a los casos en donde la vigilancia es necesaria para hacer
frente a problemas especificos relacionados con la salud y la seguridad o la
proteccion de los bienes. En cuanto a la vigilancia secreta, so6lo es aceptable en
la medida en que esté prevista por ciertas disposiciones de la legislacion
nacional. Puede ser indispensable para efectuar investigaciones acerca de
actividades delictivas u otras infracciones graves. No obstante, el repertorio
subraya que no basta con sospechar tales actividades o infracciones. El
empleador esta autorizado al uso de la vigilancia secreta unicamente cuando
existan sospechas razonablemente justificadas de actividades delictivas u otras
infracciones graves. Como ejemplo de infraccion grave, se menciona el acoso
sexual, que puede no ser calificado necesariamente como actividad delictiva
(1997, pag. 21).
Compartimos los criterios antes referidos, en el sentido de que, si bien deben
existir limitaciones razonables a la facultad fiscalizadora del empleador a través
de medios tecnolégicos como camaras de videovigilancia, resulta valido que se
exceptuen tales limitaciones cuando existan sospechas razonables de la
existencia de acciones ilegitimas (infracciones o delitos) por parte de los
trabajadores. Asimismo, cabe que se exceptuen tales limitaciones con la
finalidad de resguardar la salud de los trabajadores y la seguridad de las

instalaciones y los bienes del empleador.

3.1.2. Marco normativo y jurisprudencia relevante del Tribunal
Constitucional sobre el uso de videovigilancia en el centro de

trabajo

Como hemos sefialado en el punto 3.1.1, la facultad de fiscalizacion con la que

cuenta el empleador no se encuentra expresamente reconocida en la normativa
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laboral. No obstante, no puede negarse su existencia y su intrinseca relacion con
las facultades de direccion y sancién que si encuentran reconocimiento expreso
en el articulo 9° de la LPCL, en el que se especifica que las sanciones
disciplinarias deben establecerse dentro de los limites de la razonabilidad. Al
respecto, consideramos que también este principio de razonabilidad debe
extrapolarse para la adopcion de mecanismos de vigilancia, control y

fiscalizacion de los trabajadores, como los sistemas de videovigilancia.

Ahora bien, pese a que, hoy en dia, la gran mayoria de empresas controla y
fiscaliza a sus trabajadores a través de camaras de seguridad, en nuestra
legislacion no existe una norma laboral especifica que regule las particularidades
de la videovigilancia en el centro de trabajo. Sin embargo, el 16 de enero de 2020
se publicé en el Diario Oficial “El Peruano”, la Directiva para el Tratamiento de
Datos Personales mediante Sistemas de Videovigilancia”, aprobada mediante
Resolucion Directoral Nro. 02-2020-JUS/DGTAIPD, emitida por la Direccion
General de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Proteccion de

Datos Personales del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

Dicha directiva, como se sefala en su numeral lll, es de alcance general y se
aplica a toda persona natural y juridica que realice tratamiento de datos
personales a través de sistemas de videovigilancia y, en general, mediante
cualquier dispositivo que permita el tratamiento de datos para dicho fin. Sin
perjuicio de dicho alcance general, a partir de su numeral 7.9, la Directiva
establece ciertos parametros sobre el uso de la videovigilancia para fines

laborales, cuyos puntos mas importantes, resumimos en el siguiente cuadro:

Excepcion Il El empleador puede utilizar sistema de videovigilancia como
consentimiento medida para vigilar el ejercicio de las actividades laborales de sus
trabajadores.

Deber (M Se debe informar a los trabajadores de los controles
informar videovigilados a través de carteles o avisos informativos.

Finalidad El tratamiento de datos personales de los trabajadores se limita
a las finalidades de control y supervision de la prestacion laboral.

Son fines legitimos para el control y supervision, la proteccion de
bienes y recursos del empleador, la verificacién de la adopcidn
de medidas de seguridad en el trabajo y aquellos otros que la
legislacion laboral disponga.

18



Principio W[cW Los sistemas de videovigilancia deben utilizarse solo cuando sea
o] ol Iy ENI[e - pertinente, adecuado y no excesivo para el cumplimiento de tal
fin.

El ambito de captacion de las camaras debe restringirse a
espacios indispensables para satisfacer las finalidades de control
laboral.

No se permite la instalacion de camaras en espacios como
vestuarios, servicios higiénicos, comedores o analogos.

La videovigilancia con sonido se admite solo si resultan
relevantes los riesgos para la seguridad de las instalaciones,
bienes y personas derivados de la actividad que se desarrolle en
el centro de trabajo y respetando el principio de proporcionalidad
y finalidad.

Se advierte, pues, que la regulacion contenida en la Directiva ratifica la
posibilidad de que el empleador, en ejercicio de su facultad de direccion y
fiscalizacion pueda videovigilar a sus trabajadores, aun sin el consentimiento de
estos, bastando que tengan conocimiento de ello. Asimismo, ademas de los
criterios establecidos en la Directiva, consideramos pertinente remitirnos a la
jurisprudencia emitida por el Tribunal Constitucional, sobre el uso de camaras de
videovigilancia, en tanto los criterios establecidos por el maximo intérprete de la

Constitucion sirven para analizar cada caso concreto.

En el mes de julio de 2020, el Pleno del Tribunal Constitucional emitié la
Sentencia 411/2020 recaida en los expedientes Nro. 03882-2016-PHC/TC vy
4038-2016-PHC/TC, con ocasion de una demanda de habeas corpus presentada
contra una empresa minera, en la que se solicitaba el cese de actos de hostilidad
consistentes en un presunto seguimiento y vigilancia sobre las actividades que
realizaban la demandante y su familia. Al respecto, si bien esta ejecutoria no
resuelve un caso derivado de una relacién laboral, consideramos que los
estandares ahi establecidos resultan relevantes y de aplicacion para cualquier

situacion, inclusive en el ambito laboral.
Asi, a partir del fundamento 19 de dicha Sentencia, se senal6 que:

[...] el uso de terminales de videograbacién, orientados al registro de espacios
publicos o privados no son per se inconstitucionales, sino que pueden serlo en
la medida que impliquen una vulneracién irrazonable o desproporcionada de
algunos derechos fundamentales. En efecto, puede afirmarse entonces que, en
muchas ocasiones, el uso de dispositivos de videograbaciéon se encuentra
legitimado, en primer lugar, en manos de las autoridades estatales con la
finalidad de proteger la seguridad publica [...]
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20. Asimismo, su uso en el ambito particular puede tener cobertura constitucional
cuando se trata de la proteccion de bienes privados, como es el caso de la
proteccion de la propiedad y la seguridad privadas, por ejemplo. Este seria el
caso de la instalacion de camaras de seguridad en domicilios o también en
establecimientos privados comerciales.

21. Ahora bien, esta posibilidad de registrar imagenes a través de dispositivos

de videograbacion solo se justifica si no involucra una injerencia

desproporcionada en la vida privada o en la libertad personal de la ciudadania.
Posteriormente, en setiembre de 2020, el Pleno del Tribunal Constitucional
emitio la Sentencia 599/2020, recaida en el Expediente Nro. 02208-2017-PA/TC,
en la que si se resolvia una demanda vinculada a las relaciones de trabajo. En
este caso, dicho Colegiado resolvié una demanda de amparo presentada por un
sindicato que solicitaba que se deje sin efecto la instalacion de camaras de
videovigilancia en los almacenes y areas de produccién de la empresa. La
defensa de la empresa alegd, principalmente, que las camaras se instalaron en
areas de produccién y de libre acceso y que las cdmaras solo grababan videos
y no audio, por lo que se protegia la privacidad de las comunicaciones de los

trabajadores.

Para el Tribunal Constitucional, en el caso analizado no se acredité alguna
vulneracién a los derechos de los trabajadores, puesto que (i) los trabajadores
tenian conocimiento de la medida adoptada para monitorear los procesos de
produccion, (i) las camaras de videovigilancia fueron instaladas en espacios
visibles y estratégicos y no en espacios intimos, (iii) la parte demandante no
senald con claridad de qué forma las videocamaras lesionarian los derechos
alegados, limitandose a indicar que estas tenian como objeto el control durante
toda la jornada laboral. El criterio del Tribunal Constitucional establecido en la

sentencia bajo comentario puede resumirse en el siguiente cuadro:

WL EG[IEG[A-B Vigilancia de la prestacion de labores.

en el centro de
trabajo Vigilancia de la seguridad y salud en el trabajo.

Vigilancia y control en aquellas areas donde el empleador pueda
supervisar y sancionar conductas que atenten contra la normativa
juridica vigente y directrices empresariales.

WINCISEIN oG El empleador puede optar por los mecanismos que estime
RGNl necesarios para la supervision de la prestacion laboral, siempre
supervision que no se vulnere los derechos de los trabajadores.

ESICISMILEICE En espacios visibles y por necesidades operativas, por ejemplo,
LEANNIEIEWGICCE para implementar mejoras durante el proceso de produccion.
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camaras t[Sl No pueden instalarse en espacios intimos (por ejemplo, bafios o
videovigilancia vestidores).

No califica como “espacio privado” los lugares donde los
trabajadores transitan libremente.

De los parametros establecidos en la Directiva para el Tratamiento de Datos
Personales mediante Sistemas de Videovigilancia y los criterios delimitados por
el Tribunal Constitucional, podemos concluir que el uso de camaras de
videovigilancia en el centro de trabajo se justifica, principalmente, en los

siguientes supuestos:

1. Vigilar el ejercicio de las actividades laborales de los trabajadores.
Vigilar la seguridad y salud en el trabajo.
Para supervisar y sancionar conductas que atenten contra la normativa
juridica vigente y directrices empresariales.

4. La proteccion de bienes y recursos del empleador.

Sin embargo, ante los diversos contextos o circunstancias que pueden existir en
torno a la videovigilancia, consideramos que cada caso debe ser evaluado de
forma particular. En tal sentido, en el siguiente acapite, analizaremos, a través
de un test de ponderacion, si la obtencion de los videos de las camaras de
seguridad por parte de AJEPER se derivd de una actuacion legitima y
constitucional como parte del poder de fiscalizacion o si, por el contrario, existid
un ejercicio abusivo de dicha facultad, que vulnerd irrazonablemente algun

derecho del Sr. Barturen Flores.

3.1.3. Test de ponderacién entre derechos constitucionalmente

protegidos que podrian verse afectados

Como describimos en el punto 2.1 de este Informe, en el caso del expediente
bajo analisis, la empresa AJEPER tomdé conocimiento de los hechos que,
posteriormente, fueron materia de imputacién de faltas graves al Sr. Barturen
Flores, tras revisar los videos de una de las camaras de seguridad instaladas en
la zona de casilleros asignados a los trabajadores. Sobre este punto, debemos
indicar que, al haber visualizado los videos empleados por la empresa para el
inicio del procedimiento de despido contra el demandante, pudimos advertir los

siguientes hechos que, consideramos, son necesarios para analizar el caso:

21



1. Los dos videos en los que se visualiza al demandante y otro grupo de
trabajadores fueron grabados por la misma camara de videovigilancia.

2. La grabacion muestra que el area donde ocurrieron los hechos estaba
destinada exclusivamente al guardado de objetos personales de los
trabajadores (casacas, mochilas y otros articulos).

3. El area enfocada por la camara no muestra una zona destinada al
cambio de uniforme (como vestuarios o bafos), principalmente, por el
espacio angosto en los pasillos y por la proximidad de uno y otro casillero

tanto vertical como horizontalmente.

A partir de lo sefalado, a continuacion, realizaremos un test de proporcionalidad
entre el conflicto surgido entre la facultad de vigilancia y fiscalizacién, derivado
del derecho a la libertad de empresa y los derechos a la intimidad y privacidad
del demandante y los otros trabajadores. Para tal efecto, aplicaremos los
subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto,
cuyo procedimiento ha sido sefialado por el Tribunal Constitucional en la
Sentencia recaida en el Expediente Nro. 579-2008-PA/TC, en los siguientes

términos:

[...] Hemos establecido que la decision que afecta un derecho fundamental debe
ser sometida, en primer término, a un juicio de idoneidad o adecuacion, esto es,
si la restriccién en el derecho resulta pertinente o adecuada a la finalidad que se
busca tutelar; en segundo lugar, superado este primer analisis, el siguiente paso
consiste en analizar la medida restrictiva desde la perspectiva de la necesidad;
esto supone, como hemos senalado, verificar si existen medios alternativos al
adoptado [...]. Se trata del analisis de relacién medio-medio, esto es, de una
comparacion entre medios; el medio elegido por quien esta interviniendo en la
esfera de un derecho fundamental y el o los hipotéticos medios que hubiera
podido adoptar para alcanzar el mismo fin. Finalmente, en un tercer momento y
siempre que la medida haya superado con éxito los test o pasos previos, debe
proseguirse con el analisis de la ponderacion entre principios constitucionales en
conflicto. Aqui rige la ley de la ponderacion, segun la cual “cuanto mayor es el
grado de la no satisfacciéon o de la afectacion de un principio, tanto mayor tiene
que ser la importancia de la satisfaccién del otro”.

Idoneidad

Puede afirmarse que el objetivo de este primer paso o subprincipio es determinar
si la medida que interfiere con otros derechos constitucionales es adecuada para
lograr el fin perseguido; es decir que efectivamente logre su objetivo de proteger
el derecho en cuestion. En el caso que nos ocupa, hemos considerado que la
instalacion de una camara de videovigilancia en una zona de casilleros

destinados a la custodia de objetos personales resulta una medida idénea para
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que la empresa garantice el resguardo de sus bienes y el de los propios

trabajadores. Nos explicamos:

AJEPER es una empresa dedicada a la produccion de bebidas (gaseosas, agua
de mesa, jugos, refrescos y bebidas alcohdlicas). El tamafio de muchos de sus
productos, pues, permite que estos puedan ser transportados con facilidad, por
ejemplo, en algun bolsillo o bolsa. En ese sentido y, ante la posibilidad de que
en algun momento se haya detectado alguna irregularidad (apropiacion de
bienes del empleador), la instalacién de un aparato de videovigilancia resulta una
medida idénea para lograr conocer posibles irregularidades (hurtos) que se
produzcan, protegiéndose el derecho de propiedad de la empresa, frente al
derecho a la intimidad de los trabajadores. En este punto, cabe recordar que la
zona en cuestidon estaba destinada unicamente a la custodia de objetos
personales en casilleros asignados y no representaba un espacié mas intimo,

como podria ser, por ejemplo, un espacio de bafos o vestidores.

Asimismo, se entiende que la asignacion de casilleros a los trabajadores tiene
como fin que estos puedan tener un espacio en el que puedan guardar, con
seguridad, sus objetos personales. Precisamente, por tratarse de objetos
personales que pueden tener cierto valor (dinero, billeteras, celulares o
dispositivos electrénicos como reproductores de musica o similares), el
empleador debe garantizar que dichos espacios asignados sean realmente

seguros, ante posibles reclamos por pérdidas o hurtos.

De esta manera, la instalacion de una camara de videovigilancia que enfoca
directamente todo un pasillo de casilleros resulta ser idonea para vigilar y
garantizar la seguridad de los objetos personales de los trabajadores. Asi, ante
cualquier reclamo por parte de los trabajadores sobre el extravio o hurto de un
articulo guardado, AJEPER podria revisar los videos registrados y aplicar las
medidas correctivas correspondientes, ademas de servir como un instrumento

disuasivo, a fin de evitar futuros y posibles hurtos.
Necesidad

Conforme a lo senalado en la citada Sentencia del Tribunal Constitucional, el
juicio de necesidad busca que no exista otra medida igualmente efectiva y
adecuada para alcanzar el objetivo deseado y que suponga una menor
restriccion para el derecho fundamental. Como hemos sefalado, en este caso,

la medida adoptada es la colocacion de una camara de videovigilancia que
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enfoca al pasillo de casilleros, que tiene como finalidad vigilar y custodiar los

bienes del empleador y los objetos personales de los trabajadores.

Al respecto, si bien hemos sefialado que la instalacion de una camara de
videovigilancia, como ejercicio del derecho constitucional a la libertad de
empresa, constituye un medio idéneo para el objetivo buscado (vigilar y custodiar
los bienes de la empresa y los trabajadores), la misma medida podria resultar
lesiva a los derechos de intimidad y privacidad de los trabajadores, recogidos en
el inciso 7 del articulo 2° de la Constitucion. En tal sentido, surge la interrogante
.es la medida necesaria para lograr el objetivo que busca la empresa?

Consideramos que si.

¢, Qué otros mecanismos existen para cautelar los bienes del empleador y de los
propios trabajadores y, a su vez, disuadir a los trabajadores de posibles faltas
relacionadas a la apropiacion ilicita? Una medida podria ser la revision y registro
de las mochilas o bolsos de todos los trabajadores al término de la jornada
laboral y salida del centro de trabajo o realizar dicha revisiéon de forma aleatoria.
Sin embargo, consideramos que una medida como esta resultaria mucho mas
lesiva, generando un ambiente de trabajo invasivo y hostil. Por el contrario, el
simple hecho de que exista una camara de videovigilancia, visible para los
trabajadores, representa una herramienta disuasiva ante cualquier inconducta
relacionada con la apropiacion de bienes y, a su vez, de ocurrir la desaparicion
de algun bien de los trabajadores o el empleador, resultaria mucho mas sencillo,

revisar los videos grabados y deslindar responsabilidades.

En tal sentido, implementar una camara de videovigilancia, cuya presencia es
notoria, es una medida menos gravosa para los derechos de los trabajadores, al
estar colocadas en un ambito limitado (solo se enfoca el pasillo de casilleros) y
no atenta contra el ambiente laboral o la dignidad de los trabajadores como si
ocurriria si estos tuvieran que pasar por una revision y registro diario a la salida.
Asimismo, permite detectar y generar certeza sobre la responsabilidad de
posibles pérdidas o sustracciones y con una menor intervencion o restriccion de

los derechos de los trabajadores.

Proporcionalidad

Finalmente, luego de verificar que una medida es idonea y necesaria, se realiza

el juicio de proporcionalidad en sentido estricto. Lo que se busca en esta ultima
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etapa es equilibrar la afectacion de un derecho con el beneficio de otro. En

términos del Tribunal Constitucional:

[...] Para que una injerencia en los derechos fundamentales sea legitima, el
grado de realizacion del objetivo de ésta debe ser, por lo menos, equivalente o
proporcional al grado de afectacion del derecho fundamental, comparandose dos
intensidades o grados: el de la realizacion del fin de la medida examinada y el
de la afectacion del derecho fundamental, al representar una valoracion
ponderativa de intereses contrapuestos, permitiendo la observacion de todas las
circunstancias relevantes para el caso. (Sentencia Nro. 0050-2004-AlITC)

En el caso analizado los intereses/derechos en juego son, por un lado, el derecho
a la intimidad y privacidad de los trabajadores; y por otro, el derecho del
empleador de controlar, vigilar y cautelar sus propios bienes y la de su personal.
De esta manera, procedemos a comparar la medida utilizada por la empresa,
que fue la implementacion de una videocamara con el fin de cautelar sus bienes
y los de sus trabajadores y disuadir de posibles conductas, versus el derecho a

intimidad y privacidad de los trabajadores.

Al respecto, consideramos que el grado de limitacion de los derechos en cuestion
(a la intimidad/privacidad) es minimo, dado el espacio en el que se implementd
la camara (una simple zona de casilleros). Distinto seria el caso si, por ejemplo,
la videocdmara se hubiera instalado cerca de los bafios o la zona de vestidores
que usaban los trabajadores; pues en esos casos se invadiria en mayor medida

la privacidad e intimidad de aquellos.

Resulta entonces harto justificable tal “restriccion” al derecho a la intimidad y
privacidad de los trabajadores. Instalar una camara de videovigilancia resulta
una medida idonea, necesaria y proporcional para proteger los intereses de la
empresa y garantizar que sus trabajadores sientan la seguridad de que sus
objetos personales estan siendo resguardados. Consecuentemente, el uso de

las camaras de videovigilancia resulta valido.

3.1.4. Relevancia del pronunciamiento del Juzgado, en el caso
concreto, del uso de camaras de videovigilancia para la

imputacién de las faltas

Como ya hemos sefalado, las posibles razones por las que AJEPER instalé una
camara de videovigilancia en una zona de casilleros designados a sus
trabajadores, resultan legitimas y pasan el fest de ponderacion, permitiendo

cierta afectacion a los derechos a la intimidad y privacidad de los trabajadores.
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Ahora bien, los videos registrados fueron puestos en conocimiento del
demandante junto a la carta de preaviso, a fin de que ejerciera su derecho de
defensa, teniendo a la vista los elementos que sirvieron de prueba para la
imputacion de las faltas. No obstante, en los descargos presentados, el Sr.
Barturen Flores no cuestioné el uso de las camaras de videovigilancia instalados
en la zona de casilleros, limitandose a justificar sus acciones bajo el argumento
de que se trataban de simples juegos, como se ha indicado en la descripcién de
los hechos del caso en este Informe. De esta forma, considerando que no existi6
algun cuestionamiento al uso de los videos de la camara de vigilancia como
sustento del inicio del procedimiento de despido, aquel habria sido validado por

el demandante.

Asimismo, es preciso indicar que la licitud de los videos obtenidos de la camara
de videovigilancia no fue un punto controvertido en el proceso judicial, en tanto
ninguna de las partes cuestion6 o justificé su uso. No obstante, consideramos
que resultaba necesario que el juez, de oficio, se pronunciara sobre si una
prueba como esta podia admitirse y ser actuada en el proceso, tomando en
cuenta la posible afectacion de derechos y la también posible vulneracion del
principio de licitud de la prueba. De igual modo, un pronunciamiento de oficio por
parte del juez podria justificarse en que la controversia versaba sobre un despido
lesivo de derechos fundamentales y, en consecuencia, el juez se encontraba

habilitado para emitir un pronunciamiento sobre el particular.

Solo tras realizar un analisis como el esbozado en este informe, podria haberse
determinado si la instalacién de una camara en un espacio como en el que
ocurrieron los hechos resultaba legitima y, por tanto, licita la prueba presentada
por la empresa. De esta manera, en caso el Juez hubiese determinado, por
ejemplo, que dichos videos constituian una prueba ilicita, no los habria admitido
durante el proceso, teniendo que sustentar su fallo Unicamente en base a los
otros medios de prueba aportados, como las declaraciones del presunto
hostigado. Sin embargo, conforme a lo desarrollado en este subcapitulo, somos
de la opinién que los videos ofrecidos por AJEPER como medios de prueba
fueron obtenidos de forma legitima y, por tanto, resultaban licitos a efectos de

acreditar los hechos imputados al Sr. Barturen Flores.
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3.2. (Al amparo de la Ley Nro. 27942 vigente al momento de los hechos, los

actos imputados al demandante constituyeron hostigamiento sexual?

Como ha sido sefialado en el punto 2.2 de este Informe, durante el procedimiento
de despido, AJEPER imput6 al Sr. Barturen Flores la comision de tres faltas
graves laborales referidas a (i) la inobservancia del Reglamento Interno de
Trabajo (R.I.T), (ii) la comisién de actos de violencia y grave indisciplina en
agravio de otro trabajador y (iii) el hostigamiento sexual en perjuicio de otro
trabajador. Consideramos que la ultima de las faltas sefialadas resulta la mas
relevante, puesto que los hechos imputados giran en torno a los tocamientos que
el Sr. Barturen Flores habria realizado en una zona intima del Sr. EIme Huayllas;
lo que, conforme a lo sefalado en la carta de preaviso y de despido y a lo alegado
durante el proceso, se configuraria como acto de “bullying” y de hostigamiento

sexual.

En tal sentido, tomando en cuenta los pronunciamientos emitidos por el Juez de
primera instancia y la Sala Superior, resulta relevante analizar si, a la luz de los
hechos del caso y al amparo de la norma vigente al momento de los hechos,
realmente concurrieron los elementos que configuraban un acto de
hostigamiento sexual. Para ello, resulta importante delimitar cuando nos
encontramos ante un caso de acoso u hostigamiento sexual, a fin de no confundir
actos que, si bien califican como acoso y son igual de reprochables, no

necesariamente se dan en el plano sexual y podrian calificar como acoso moral.

3.2.1. Hostigamiento u acoso en el centro de trabajo como vulneracion

aladignidad e integridad del trabajador

El articulo 1° de la Constitucion Politica del Peru establece que la defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y
del Estado. Si bien no existe un concepto unico del término “dignidad”, debido a
gue sus origenes mas remotos no surgen del ambito juridico, podemos decir que
es un concepto propio del mundo moderno que adquiere importancia juridica a
partir de los planteamientos de Kant y esta referida a la interdiccién de la
instrumentalizacion o cosificacion del ser humano, asi como a la autonomia, que
se antepone a otros bienes juridicos (Viteri: 2012, pag. 117). A decir de César
Landa, la dignidad humana es la piedra angular de los derechos fundamentales

de las personas y son precisamente aquellos los medios para procurar la defensa

27



de la persona, al constituirse como una forma éptima de tutelar al hombre en su
dignidad y libertad (2014, pag. 220).

En tal sentido, resulta innegable que la dignidad de los trabajadores — en tanto
personas humanas -y los derechos que de aquella emanan gozan de proteccion
y deben ser tutelados y respetados por el Estado y la sociedad. Esto es asi
porque, como indica el citado autor, los derechos fundamentales son exigibles y
oponibles al Estado (eficacia vertical) y, a su vez, se irradian a la sociedad en su
totalidad, siendo posible exigir su respeto y defensa a los particulares (eficacia

horizontal) (Ibidem, pag. 221).

Consideramos que la proteccién de la dignidad humana, ademas de ser
reconocida expresamente en el articulo 1° de la Constitucion, se encuentra

prevista en otros articulos de la Carta Magna, como, por ejemplo, los siguientes:

Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona. Toda persona tiene derecho:

[...]

1. A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre
desarrollo y bienestar. El concebido en sujeto de derecho en todo cuanto le
favorece.

[..]

7. Al honor y a la buena reputacién, a la intimidad personal y familiar, asi como
ala voz y a la imagen propias.

[..]

22. Ala paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como
a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida.

24. Ala libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:
[...]

h. Nadie debe ser victima de violencia moral, psiquica o fisica, ni sometido a
tortura o a tratos inhumanos o humillantes [...].

De manera mas especifica, se reconoce en el articulo 23° la eficacia de los

derechos fundamentales en la relacion de trabajo, indicandose que:

Articulo 23.- El Estado y el Trabajo

[...]

Ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos
constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador.
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Asimismo, es preciso recordar que, de conformidad con lo establecido en la
Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, las normas relativas a
los derechos y a las libertades reconocidas en ella se interpretan de conformidad
con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los tratados y
acuerdos internacionales sobre dichas materias, ratificados por el Peru.
Precisamente, dicha Declaracion también reconoce la proteccion de la dignidad

humana en diversos articulos, como los que citamos a continuacion:

Articulo 1.- Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros.

[..]

Articulo 3.- Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad
de su persona.

Articulo 5.- Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos
o degradantes.

[...]

Articulo 12.- Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su
reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales
injerencias o ataques.
De igual modo, la dignidad humana como derecho y principio ha sido reconocida
en otras normas internacionales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales. En tal sentido, resulta innegable el nivel de proteccién del que goza
la dignidad humana, al ser, precisamente, el fin supremo de la sociedad y el
Estado.

Ahora bien, la nocién de dignidad humana, si bien esta presente en otros tantos
derechos fundamentales y los inspira, encuentra mayor vinculacion con algunos
de estos, como, por ejemplo, el derecho a la integridad (Blancas: 2007, pag.
252). Sobre el particular, en la Sentencia recaida en el Expediente Nro. 2333-
2004-HC/TC, el Tribunal Constitucional ha sefialado que el derecho a la

integridad personal, consagrado en el inciso 1 del articulo 2° de la Constitucion:

[...] se trata de un atributo indesligablemente vinculado con la dignidad de la
persona, y con los derechos a la vida, a la salud, a la seguridad personal y al
libre desarrollo y bienestar.

[...] En ese contexto, el ser humano es, per se, portador de estima, custodia y
apoyo heterénomo para su realizacion acorde con su condicidon humana, de alli
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que la defensa de su integridad forme parte de la dimension vital de la persona
y que, por ende, la Constitucion le reserve deferente tutela y vocacion tuitiva.

[...] el reconocimiento y defensa que el texto constitucional consagra a la vida
humana no supone llana y elementalmente la constitucionalizacién del derecho
a la mera existencia, sino que abarca la responsabilidad de asegurar que ésta
se despliegue con dignidad. [...]

Asimismo, el derecho a la integridad personal tiene implicacién con el derecho a
la salud, en la medida que esta ultima tiene como objeto el normal
desenvolvimiento de las funciones bioldgicas y psicolégicas del ser humano;
deviniendo, asi, en una condicion indispensable para el desarrollo, existencia y
un medio fundamental para alcanzar el bienestar individual y colectivo.
De lo dispuesto en el inciso 1 del articulo 2° de la Constitucion y el desarrollo
esbozado por el Tribunal Constitucional, resulta evidente que la proteccion a la
dignidad e integridad de la persona no se limita al ambito fisico, sino que se
extiende también al ambito psiquico y moral. En tal sentido, la proteccion del
derecho a la integridad, en sus tres ambitos, prohibe cualquier injerencia
arbitraria sobre la integridad, ya sea que esta provenga del Estado, un grupo
humano u otro individuo en particular (Saenz: 2015, pag. 294). Lo que se busca,
pues, es evitar cualquier tipo de conducta violenta o agresién que resulte lesiva
contra la integridad de la persona. No obstante, debe tenerse presente que para
definir lo que resulta violento o agresivo es necesario analizar cada caso
particular, atendiendo a los principios de razonabilidad y proporcionalidad
(Ibidem, pag. 295).

Ahora bien, como ya se ha sefalado, la Constitucién reconoce tres ambitos o
variantes de la integridad (moral, psiquica y fisica). En tal sentido, de manera
previa a analizar de qué forma el acoso en el ambiente laboral puede vulnerar la
dignidad e integridad de un trabajador, resulta pertinente delimitar en qué

consiste cada uno de dichos ambitos.

Aunque probablemente para muchos la integridad moral y psiquica
corresponden a una misma idea, existen diferencias entre ambas variantes, de
las que se han ocupado la doctrina y jurisprudencia nacional. A decir de Marcial
Rubio, la integridad moral es el aspecto estrictamente espiritual de cada ser
humano, en el que estan presentes sus convicciones religiosas, filosoéficas,
morales, politicas, sociales, ideolégicas y culturales; es decir, todo aquello que
le da el valor trascedente de ser humano determinado y establecido con ideas
propias sobre si mismo y su alrededor (1999, pag.132). Asimismo, para César

Landa, la integridad moral de la persona supone que no se anule su capacidad
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para expresarse conforme a sus propias convicciones y creencias (2017, pag.
42).

Sobre el particular, en la Sentencia recaida en el Expediente Nro. 2333-2004-

HC/TC, el Tribunal Constitucional ha sefalado lo siguiente:

El derecho a la integridad moral defiende los fundamentos de obrar de una
persona en el plano de la existencia y coexistencia social.

[...] la integridad moral se liga inescindiblemente al atributo de desarrollar la

personalidad y el proyecto de vida en comunidad conforme a la conviccion

personal (religién, politica, cultura, etc.)
De otro lado, la integridad psiquica se refiere a la preservacion de todas las
capacidades de la psiquis humana, que abarca habilidades motrices,
emocionales e intelectuales, sin que estas se vean afectadas por el empleo de
métodos técnicos o sicolégicos (Sar: 2008, pag. 213). Esto, siguiendo a César
Landa, significa que la persona no debe ser objeto de ningun tratamiento que
pueda afectarlo emocionalmente, de modo tal que su dignidad pueda verse
disminuida, resultando lesivos actos como insultos, frases denigratorias,
maltratos verbales o gestuales orientados a menospreciar la dignidad humana
(2017, pag. 41). Sobre este ambito de la integridad, el Tribunal Constitucional en

la Sentencia citada anteriormente, ha sefialado que esta:

[...] se expresa en la preservacion de las habilidades motrices, emocionales e
intelectuales. Por consiguiente, asegura el respeto de los componentes
psicologicos y discursivos de una persona, tales como su forma de ser, su
personalidad, su caracter, asi como su temperamento y lucidez para conocer y
enjuiciar el mundo interior y exterior del ser humano.
Siendo asi, puede advertirse que, si bien la integridad moral y psiquica estan
relacionadas con el sentir o pensar del ser humano, se diferencian,
principalmente en que la integridad moral implica la garantia de que la persona
pueda expresar al mundo exterior sus ideas, de acuerdo con sus creencias y
valores personales y, por otro lado, la integridad psiquica alude al estado de

tranquilidad interna del que debe gozar una persona.

Claramente, la integridad psiquica y moral también pueden estar vinculadas a
algun cambio o afectacién de la integridad fisica. Pensemos, por ejemplo, en una
persona que, al oponer resistencia al robo de alguna pertenencia, es atacada por
su asaltante con un arma blanca que termina dafando su rostro. Ademas del

dafo a su rostro (integridad fisica) es bastante probable que dicha persona sufra

31



una grave afectacion emocional por la marca permanente que el corte le

generara.

Al respecto, para Marcial Rubio, la integridad fisica no debe ser tratada como un
aspecto separado, pues los aspectos emocionales e intelectuales estan bastante
ligados con ella (1999, pag. 131). Sin perjuicio de que coincidimos con lo
sefalado por Rubio, a efectos de delimitar lo que debe entenderse por integridad
fisica, citamos la definicion dada por el Tribunal Constitucional en la Sentencia

mencionada en parrafos anteriores:

[...] Presupone el derecho a conservar la estructura organica del ser humano; vy,
por ende, a preservar la forma, disposicién y funcionamiento de los érganos del
cuerpo humano y, en general, la salud del cuerpo.

La afectacion de la integridad fisica se produce cuando se generan

incapacidades, deformaciones, mutilaciones, perturbaciones o alteraciones

funcionales, enfermedades corpodreas, etc.
Tras haber delimitado en qué consisten la dignidad e integridad del ser humano,
corresponde ahora indicar que dichos derechos y principios pueden verse
afectados en la interaccion cotidiana en los centros de trabajo. Al respecto,
teniendo en cuenta que, de conformidad con lo establecido en el articulo 25° de
la Constitucion y el articulo 1° de la Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo
en sobretiempo, la jornada maxima legal (tipica) en el Peru es de cuarenta y
ocho (48) horas semanales, un trabajador que labore presencialmente de lunes
a viernes, pasara un poco menos de 10 horas diarias en su centro de trabajo.
Esto implica la interaccion diaria con sus pares, jefes y subordinados, la misma
que no necesaria y exclusivamente se dara durante el cumplimiento de sus
funciones; sino que también podra extenderse a los espacios y momentos de
descanso, como durante el tiempo de refrigerio, las pausas activas o el término

de la jornada laboral.

En ese sentido, los empleadores no solo deben garantizar condiciones de trabajo
optimas (por ejemplo, con la implementacién de medidas de seguridad y salud
fisicas en el trabajo), sino que ademas deben procurar que el entorno laboral no
resulte hostil para el personal. No obstante, por su propia naturaleza, el ser
humano no esta exento de tener o mostrar comportamientos que, para otros,
podrian considerarse agresivos, ofensivos o intimidantes y dichos

comportamientos son trasladables al ambiente laboral.
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Asi, por ejemplo, en un centro de trabajo podrian producirse los denominados
“actos de hostilidad” que, a decir de Jorge Toyama son supuestos en los que el
empleador se excede en sus facultades de direccion y, por lo tanto, pueden ser
controlados por los trabajadores (2015, pag. 251). Dichos supuestos son
taxativos y se encuentran previstos en el articulo 30° de la LPCL, en el que
también se establece el procedimiento que debe seguir el trabajador que advierta
la configuracion de algun acto hostil y desee accionar contra su empleador. Se
trata pues de actos cometidos por el empleador o sus representantes que

podrian afectar la dignidad e integridad de los trabajadores.

Sin embargo, los actos que vuelven hostil un ambiente de trabajo para una
determinada persona no solo pueden ser cometidos por el empleador; sino
también por otros trabajadores. Alguien podria sentir hostilidad por el uso
frecuente de palabras soeces o un vocabulario vulgar por parte de un trabajador,
sin que dichas palabras sean dirigidas necesariamente contra aquella persona.
Asi también las agresiones verbales y/o fisicas direccionadas pueden volver
incomodo y hostil el ambiente en un centro laboral. De igual modo, pueden
resultar intimidantes los tocamientos indebidos o propuestas de connotacion

sexual, sea que estos provengan de un superior, un par o un subordinado.

Cualquiera que sea la forma de acoso que se produzca en el centro de trabajo,
lo cierto es que estos actos atentan contra la dignidad e integridad
(entendiéndola en su vinculacion con la salud fisica y emocional) de los
trabajadores afectados, toda vez que la generacién de un ambiente hostil podria
impedir el adecuado desarrollo del trabajador tanto en el ejercicio de sus
funciones como en la interacciéon con sus companeros o superiores y, en general,

en sus relaciones interpersonales.

Dicho lo anterior y considerando que, como fluye de los hechos del caso,
AJEPER indicé durante el procedimiento de despido y en el proceso judicial que
el Sr. Barturen Flores habia participado de los actos de “bullying”, consistentes
en maltrato fisico y psicolégico, asi como acoso sexual contra el Sr. Elme
Huayllas, en el siguiente acapite delimitaremos los conceptos de acoso moral,
acoso y hostigamiento sexual. A partir de ello, podremos analizar si en el caso

particular se produjo alguno de estos tipos de acoso o si confluyeron ambos.
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3.2.2. Acoso moral y acoso y hostigamiento sexual en el centro de
trabajo

Acoso moral

Con frecuencia suele emplearse el término inglés “bullying” para definir al
maltrato o humillaciones que determinados nifios o grupos de nifios realizan
contra otros, principalmente en el ambito escolar; no obstante, dicho término fue
ampliandose también para otros ambitos, como las agresiones en el ejército,
actividades deportivas, en la vida familiar y, ademas, en las relaciones de trabajo
(Hirigoyen: 2010, pag. 53). Se considera que el término mas preciso para el
acoso en el centro de trabajo es el de “mobbing”, que deriva del término inglés
“‘mob” que, en espanol, puede entenderse como el de multitud que asedia a

alguien de forma amistosa u hostil (Pérez: 2004, pag. 2).

Dicho término, acunado en los afios sesenta por el zoologo Konrad Lorenz fue
obtenido de la extrapolacion de estudios sobre especies animales, sobre todo
aves, para definir ciertas conductas agresivas de animales pequefios que
buscaban amenazar a los mas grandes (Odetto: 2016, pag. 107). Para Hirigoyen,
el término “mobbing” responde mas a las persecuciones colectivas o a la
violencia que se desprende de la organizacion, como un fenébmeno de grupo
(2010, pag. 57).

Sin perjuicio de que pueden existir diferencias sobre el origen de los términos
bullying y mobbing, lo cierto es que ambos responden a formas de acoso que
pueden darse en un centro de trabajo. Para efectos de este Informe, optamos
por utilizar el término “acoso moral”’, sobre el que nos referiremos en los
siguientes parrafos, ya que este engloba al acoso en diversos ambitos,

incluyendo al bullying cometido en el ambito laboral (mobbing).

Carlos Blancas sefiala que, dependiendo de la relacion de jerarquia entre
acosador y acosado en un ambiente de trabajo, el acoso moral puede ser de tres

tipos: horizontal, vertical y mixto, que se producen de la siguiente manera:

Cuando —lo que es mas frecuente— el acosador es el empleador o quien ejerce
autoridad sobre el acosado, estamos en presencia del «kacoso moral verticaly, al
que también se le denomina bossing. Este constituye, tipicamente, un caso de
abuso de poder del empleador, quien se vale de las facultades que el
ordenamiento le reconoce para dirigir la empresa, utilizandolas con el objeto de
doblegar, someter o librarse del trabajador, recurriendo a su vejacion sistematica,
con consecuencias mas graves para su salud que las que puede originar otras
formas de acoso moral.
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El «acoso moral horizontal», por otro lado, tiene como sujetos activos a un grupo
de trabajadores y como sujeto pasivo a un trabajador de similar jerarquia [...]
Finalmente, existe el «acoso moral mixto», en el que a la conducta hostil de los
propios compareros se suma la actitud complaciente e incluso estimulante del
empleador o de sus representantes, quienes no ponen coto a dicho acoso no
obstante de tener conocimiento sobre este por la denuncia de la victima (2007:
pag. 258)
Ahora bien, no existe en el ordenamiento juridico peruano una norma aplicable
al régimen laboral de la actividad privada que defina lo que debe entenderse por
“acoso moral”’, ni mucho menos regulacién sobre las consecuencias de la
comision de este acto. No obstante, en el régimen laboral de la actividad publica
podemos encontrar normas y pronunciamientos que nos permiten acercarnos a

la definicidon del acoso laboral en el Peru.

En primer lugar, encontramos que en el numeral 5 del articulo 8° de la Ley Nro.

27815 — Ley del Cadigo de Etica de la Funcién Publica se establece lo siguiente:

Articulo 8.- Prohibiciones Eticas de la Funcion Publica

El servidor publico esta prohibido de:

[...]
5. Presionar, amenazar y/o acosar

Ejercer presiones, amenazas o0 acoso sexual contra otros servidores publicos o
subordinados que puedan afectar la dignidad de la persona o inducir a la
realizacion de acciones dolosas.
Asimismo, el Reglamento General de la Ley Nro. 30057 — Ley del Servicio Civil,
aprobado mediante Decreto Supremo Nro. 040-2014-PCM, establece en su
articulo 98° que se considera una falta disciplinaria el “acosar moral o
sexualmente”, la misma que podria ser sancionada con la suspensién o

destitucion del servidor civil, de conformidad con lo establecido en la Ley.

Sobre el particular, en el afio 2020, la Gerencia de Politicas de Gestion del
Servicio Civil de la Autoridad Nacional del Servicio Civil emitié el Informe Nro.
00701-2020-SERVIR-GPGSC con el objeto de absolver una consulta sobre la
falta disciplinaria por acoso moral y hostigamiento laboral. En dicho Informe, se
sefala que “puede inferirse que el acoso moral puede ser entendido, per se,
como la realizacién de actos de hostigamiento u hostilidad en el centro de
trabajo, en perjuicio de un servidor o un grupo de servidores”. Asimismo, se

sefald en dicho Informe lo siguiente:

2.13. El bien juridico que se busca proteger contra la falta por acoso moral
(hostigamiento laboral), es la dignidad, el derecho al honor, el derecho a la
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intimidad, el derecho a la igualdad, el derecho a la no discriminacién, y otros
derechos de caracter laboral, de los servidores publicos; los cuales se
encuentran amparados por la Constituciéon Politica del Estado.

2.14. De este modo, puede concluirse que la falta por acoso moral
(hostigamiento laboral) constituye la manifestacion de una conducta inicua o
abusiva practicada por el empleador, un servidor o un grupo de servidores contra
otro servidor o grupo de servidores publicos; sea mediante comportamientos,
palabras, actos, gestos o escritos que pueden atentar contra la personalidad,
dignidad, integridad fisica o psiquica o que puedan poner en riesgo el empleo o
degradar el clima de trabajo.
Como puede advertirse, para la Autoridad Nacional del Servicio Civil, el acoso
moral puede ser ejercido tanto por el empleador como por uno o varios
trabajadores civiles. Es decir, se trataria de un concepto amplio en el que se
incluiria el acoso por parte del empleador (actos de hostilidad) asi como el acoso

por otros trabajadores.

Sobre el particular, la psicoanalista francesa especializada en terapias de acoso
moral o psicoloégico, Marie-France Hirigoyen (2010, pag. 9) ha senalado lo

siguiente:

[...] prefiero una definicion que tenga en cuenta las consecuencias de este
comportamiento sobre las personas. Asi, propuse la siguiente definicion a los
grupos de trabajo en los que he participado [...]: el acoso moral en el trabajo se
define como toda conducta abusiva (gesto, palabra, comportamiento, actitud...)
que atenta, por su repeticion o sistematizacion, contra la dignidad o la integridad
psiquica o fisica de una persona, poniendo en peligro su empleo o degradando
el ambiente de trabajo.

Sea cual sea la definicién final, el acoso moral es una violencia en pequefas
dosis, que no se advierte y que, sin embargo, es muy destructiva. Dicho ataque,
tomado por separado, no es realmente grave; es el efecto acumulativo de
microtraumatismos frecuentes y repetidos lo que constituye la agresion.
Al respecto, si bien en la definicion que brinda Hirigoyen predomina la
perspectiva psicoldgica y el dafo que produce el acoso moral, para efectos de
una definicién juridica lo que debe tenerse en cuenta es la lesidon de los bienes
juridicos del afectado. Sobre el particular, para Blancas Bustamante, el acoso
moral laboral representa una conducta violatoria de la dignidad y de los derechos
fundamentales del trabajador, mediante la generacion de un ambiente hostil de
trabajo y la degradacion objetiva de sus condiciones de trabajo, ya que su propia
finalidad y sus efectos conllevan a la lesién de estos bienes juridicos (2007, pag.
61). El acoso moral, pues, presenta como una de las consecuencias principales
el dafio a la integridad psiquica de la persona acosada y, ademas, se asocia a

enfermedades fisicas o psicosomaticas. (Ibidem, pag. 80).
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Carlos Blancas (2007, pags. 129-136) sefala que existen mecanismos de tutela
ante casos de acoso moral que se estructuran en dos planos: tutela de
prevencion y tutela de reparacion. La tutela preventiva implica, por un lado, la
obligacion del empleador de otorgar garantias como parte de su deber de
seguridad y salud en el trabajo y, por otro, detener o impedir el resultado dafioso
de una accion de acoso que esta por desarrollarse. Este tipo de tutela puede ser
institucional (del empleador), en tanto es la empresa empleadora la llamada a
disponer de mecanismos apropiados para impedir el nacimiento de conductas
hostiles y administrativa, pues también el Estado tiene la obligacién de prevenir
el acoso moral, a través del mecanismo de la inspeccién a cargo de la Autoridad

Administrativa de Trabajo.

Por otro lado, la tutela reparadora busca remediar los efectos del acoso moral
cuando el acto ya ha sido consumado. Dicha reparacién puede ser restitutoria
(se busca cesar el acoso y restaurar las condiciones hasta el estado anterior al
inicio del cese) o resarcitoria (buscando compensar a las victimas por dafios que

el acoso moral haya producido) (Ibidem, pag.138).

Asimismo, siguiendo a Carlos Blancas la tutela restitutoria puede buscarse por
dos vias: la via constitucional del amparo, en tanto el acoso moral es una
conducta lesiva de la dignidad e integridad de la persona (entendida esta como
fisica, psiquica y moral) y la via laboral, solicitando el cese de actos de hostilidad
(Ibidem, pag. 147). La regulacion para accionar el cese de actos de hostilidad se
encuentra prevista en los articulos 30, 35° y 36° de la LPCL. Ahora bien, podria
pensarse que la via laboral que sefala Blancas Bustamante solo resultaria
aplicable a aquellos casos de acoso moral vertical; es decir, cuando este
proviene del empleador, pues la regulaciéon contenida en los articulos indicados

se refiere, aparentemente, a los actos de hostilidad cometidos por el empleador.

No obstante, consideramos que si, por ejemplo, un trabajador es acosado por
otro companero, luego de agotar los canales de denuncia existentes en la
empresa, podria solicitar el cese de actos de hostilidad al empleador, sefialando
que el empleador estaria inobservando las medidas de seguridad que pueden
afectar o poner en riesgo la vida y salud del trabajador (literal d) del articulo 30°
de la LPCL), pues dichas medidas deberian estar destinadas no solo a
resguardar la salud fisica del trabajador; sino también la salud mental. Asimismo,
considerando que el acoso moral implica una afectaciéon a la dignidad del

trabajador (literal g) del articulo 30° de la LPCL, si este proviene de otro
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trabajador y el empleador no sanciona la conducta pese a tener conocimiento de
los hechos, se estaria produciendo un acoso moral mixto, al que nos hemos
referido en parrafos precedentes. En este tipo de acoso, ademas del acoso
producido por los compafieros de trabajo, se sumaria la actitud pasiva o

complaciente del empleador.

Con lo expuesto hasta este punto, somos de la opinién que aun cuando no exista
una norma especifica aplicable al régimen laboral de la actividad privada que
defina al acoso moral, ni que lo prevenga o sancione, claramente, los actos de
acoso se encuentran prohibidos en virtud de que estos afectan la dignidad e
integridad del trabajador acosado, los que gozan de proteccion constitucional,
como ha sido desarrollado en parrafos precedentes. Ademas, puede recurrirse

a las vias existentes (constitucionales y laborales) en la normatividad vigente.

Por lo tanto, aunque exista un vacio legislativo y, hasta la actualidad, no se haya
emitido una norma que especifique lo que debe entenderse por acoso moral en
el trabajo y regule las consecuencias de su ejecucion, los empleadores estan
llamados a garantizar que sus subordinados puedan desarrollar sus funciones
en ambientes libres de acoso y hostilidad. Una forma de lograr dicha garantia es
a través de directivas o normas internas de sancion, ademas de politicas de
prevencion, como, por ejemplo, charlas de concientizacién, y el establecimiento
de canales de denuncia que mantengan la confidencialidad y seguridad que cada

caso amerite.

Asimismo, debe tenerse en consideracion que la existencia de actos de acoso
moral no solo resulta ser un problema para el trabajador afectado o del acosador
que ejecuta los actos; sino que podria ser un indicio de que la organizacion,
direccion y control en el trabajo no se estd dando de forma adecuada
(Odetto:2016, pag. 108). De esta manera, el empleador no solo debe prevenir
situaciones hostiles hacia o entre sus trabajadores por la proteccion de la
integridad y dignidad de estos; sino también porque estas situaciones
repercutiran en el desarrollo normal o esperable de las funciones de los
trabajadores, lo que, eventualmente, se traducira en una afectacion a la

productividad laboral y, por tanto, en un perjuicio para el propio empleador.
Hostigamiento y acoso sexual

Aunque la preocupacién social — y legal - por el acoso y hostigamiento sexual ha

cobrado mayor importancia sobre todo en las ultimas décadas, este es un
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problema antiguo y persistente que puede producirse en diversos ambitos de la
vida cotidiana, como en el ambito familiar, amical y sin duda alguna en el ambito
laboral (Navarro y otros: 2012, pag. 542). A decir de Marie-France Hirigoyen, el
acoso sexual es un paso hacia el acoso moral pues en ambos se busca humillar
al otro y considerarlo como un objeto a disposicion del acosador u hostigador,

quien apunta a lo mas intimo: el sexo (2010, pag. 65).

Sobre el particular, aunque el hostigamiento sexual laboral puede afectar a
cualquier persona, estadisticamente tiene como victimas a un porcentaje
mayoritariamente femenino y otros grupos vulnerables (comunidad LGTBIQ)
(OIT: 2018, pag. 10). En el Peru, entre el 15 de octubre de 2018 y el 31 de
diciembre de 2020, el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo (MTPE) a
través de su servicio “Trabaja sin acoso” atendié 474 casos de hostigamiento
sexual laboral (de forma presencial y a través de llamadas telefonicas v,
asimismo, brindé 1103 orientaciones sobre este tema. El 99.4% de los casos de
hostigamiento sexual atendidos por el MTPE en el periodo indicado fueron
reportados por mujeres, mientras que el 99% de los denunciados fueron
hombres?. Si bien los porcentajes indicados solo corresponden a aquellos casos
denunciados o reportados ante el MTPE, la muestra sirve para afirmar que, en
su gran mayoria, los casos de hostigamiento sexual laboral son perpetrados por

hombres hacia mujeres (grupo, aun considerado, vulnerable).

Ahora bien, a diferencia del acoso moral que — como hemos desarrollado, no
cuenta con una definicion legal ni una regulacién dentro del ordenamiento
juridico nacional (aunque no por ello deja de ser una conducta reprochable, y
sancionable, cuya afectacion merece la tutela del Estado y los particulares), el
acoso y hostigamiento sexual si han sido regulados por el legislador peruano,

estableciendo consecuencias en ambitos como el penal y laboral.

Al respecto, si bien pareciera que los términos “acoso” y “hostigamiento” (sexual)
pueden utilizarse indistintamente, consideramos que, de acuerdo con las normas
peruanas, es posible establecer una distincién, segun el ambito en el que se
apliquen. Nos explicamos: En el mes de febrero del ano 2003, se publico la Ley
Nro. 27942 — Ley de Prevencion y Sancién del Hostigamiento Sexual, de
aplicacion para los centros de trabajo publicos y privados, instituciones

educativas, instituciones militares y policiales y a todas las personas

2 Informaciéon obtenida de la pagina web oficial del Observatorio Nacional de la Violencia contra las
Mujeres y los integrantes del grupo familiar: https://observatorioviolencia.pe/mtpe/
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intervinientes en relaciones de sujecién no reguladas por el derecho laboral,

segun lo establecido en su articulo 2°.

En su redaccion inicial, el articulo 1° de la referida ley establecia que esta tenia
por objeto “prevenir y sancionar el hostigamiento sexual producido en las
relaciones de autoridad o dependencia, cualquiera sea la forma juridica de esta
relacién”. Es decir, se entendia que el hostigamiento sexual solo se producia de
forma vertical (el hostigado tenia una relacion de dependencia respecto de su
hostigador). Posteriormente, en el mes de noviembre del afio 2009, dicho articulo
fue modificado por la Ley Nro. 29430, quedando su redaccion de la siguiente

forma:

La presente Ley tiene el objeto de prevenir y sancionar el hostigamiento sexual
producido en las relaciones de autoridad o dependencia, cualquiera sea la forma
juridica de esta relacion. lgualmente, cuando se presente entre personas con
prescindencia de jerarquia, estamento, grado, cargo, funcién, nivel remunerativo
0 analogo. (Enfasis afiadido)

Con dicha modificacion, la norma amplié el objeto de la ley, estableciendo que el
hostigamiento sexual podia producirse en cualquier ambito y en cualquier

relacion, con prescindencia de jerarquia entre el hostigador y el hostigado.

Asimismo, en la redaccion inicial del articulo 4° de la Ley Nro. 27942, contenido
en el Capitulo Il (Concepto, Elementos y Manifestaciones del Hostigamiento

Sexual), se definia al hostigamiento sexual de la siguiente manera:

El Hostigamiento sexual Tipico o Chantaje Sexual consiste en la conducta fisica
o verbal reiterada de naturaleza sexual no deseada y/o rechazada, realizada por
una o0 mas personas que se aprovechan de una posicidén de autoridad o jerarquia
o cualquier otra situacién ventajosa, en contra de otra u otras, quienes rechazan
estas conductas por considerar que afectan su dignidad, asi como sus derechos
fundamentales (Enfasis afiadido)

De esta primera definicion se advertia que, para que una conducta califique como
hostigamiento sexual debia ser reiterada, rechazada por la persona acosada y
el ejecutor de dicha conducta debia tener una posicion o situacion jerarquica o
ventajosa. Posteriormente, con la modificacion del afio 2009, el referido articulo
4° establecié dos conceptos, por un lado, el de hostigamiento sexual tipico o
chantaje sexual y, por otro, el hostigamiento sexual ambiental, con la siguiente

redaccion:

4.1 El hostigamiento sexual tipico o chantaje sexual consiste en la conducta
fisica o verbal reiterada de naturaleza sexual o sexista no deseada o
rechazada, realizada por una o mas personas que se aprovechan de una
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posicion de autoridad o jerarquia o cualquier otra situacion ventajosa, en
contra de otra u otras, quienes rechazan estas conductas por considerar que
afectan su dignidad, asi como sus derechos fundamentales.

4.2 El hostigamiento sexual ambiental consiste en la conducta fisica o verbal
reiterada de caracter sexual o sexista de una o mas personas hacia otras
con prescindencia de jerarquia, estamento, grado, cargo, funcion, nivel
remunerativo o analogo, creando un clima de intimidaciéon, humillacién u
hostilidad.

Con esta modificacion, se establecieron dos tipos de hostigamiento sexual. El
primero, calificado como chantaje sexual, para referirse a aquel ejecutado por
una persona que tuviera una posicion jerarquica superior a la del acosado
(hostigamiento vertical); mientras que el segundo, correspondia al hostigamiento
que se produce independientemente del cargo o jerarquia del hostigador

(hostigamiento horizontal).

No obstante, en el mes de setiembre del afo 2018 se promulgd el Decreto
Legislativo 1410, mediante el que se incorporo el delito de acoso, acoso sexual,
chantaje sexual y difusion de imagenes materiales audiovisuales o audios con
contenido sexual al Codigo Penal y se modificaron y derogaron algunos articulos
de la Ley Nro. 27942 — Ley de Prevencion y Sancion del Hostigamiento Sexual.
Asi, en virtud de la primera disposicién complementaria modificatoria del referido

Decreto, el articulo 4° de la Ley Nro. 27942 defini6 al hostigamiento sexual como:

[...] una forma de violencia que se configura a través de una conducta de
naturaleza o connotacion sexual o sexista no deseada por la persona contra la
que se dirige, que puede crear un ambiente intimidatorio, hostil o humillante; o
que puede afectar su actividad o situacién laboral, docente, formativa o de
cualquier otra indole.

En estos casos no se requiere acreditar el rechazo ni la reiterancia de la
conducta.
De esta manera, segun la definicidon actual de hostigamiento sexual en la norma
peruana, la conducta sexual o sexista puede ser perpetrada por cualquier
persona, sin que sea relevante si esta mantiene una posicién jerarquica superior
o inferior respecto del hostigado y, ademas, ya no se exige la existencia de
“reiterancia™ y “rechazo de la victima” para que una conducta sexual o sexista

califique como hostigamiento, bastando que se cometa una sola vez contra el

3 El término “reiterancia” empleado por el legislador peruano no existe en el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola; lo correcto seria utilizar la palabra “reiteracién”. Sin perjuicio de ello, en
lo sucesivo, se seguira utilizando el término contemplado en el texto inicial de la Ley No. 27492 y su
Reglamento.
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deseo del afectado y que sea una conducta no deseada (independientemente de

si existe 0 no rechazo explicito de la victima).

Asimismo, el texto inicial de la ley bajo comentario establecia en su articulo 5°
que, para la configuracion del hostigamiento sexual, debia presentarse alguno

de los siguientes elementos constitutivos:

a) El sometimiento a los actos de hostigamiento sexual es condicién a través
del cual la victima accede, mantiene o modifica su situacién laboral,
educativa, policial, militar, contractual o de otra indole.

b) El rechazo a los actos de hostigamiento sexual genera que se tomen
decisiones que conlleven a afectar a la victima en cuanto a su situacién
laboral, educativa, policial, militar, contractual o de otra indole de la victima.

Es decir, se exigia, para la calificacion de la conducta, que o bien la victima se
someta a los actos de hostigamiento para acceder, mantener o modificar su
situacién o bien rechace los actos de hostigamiento y que ello traiga como
consecuencia una afectacion en su persona. Un ejemplo de lo primero seria que
una persona se someta o permita tocamientos indebidos por parte de un
superior, para no ser despedida de su trabajo o retirada de su institucion. Ejemplo
de lo segundo seria el caso de una persona que, tras rechazar los actos de

hostigamiento, es retirada o cesada de su institucion o centro de trabajo.

El referido articulo 5° también fue modificado en noviembre de 2009,

agregandose un tercer elemento constitutivo:

c) La conducta del hostigador sea explicita o implicita que afecte el trabajo de
una persona, interfiriendo en el rendimiento en su trabajo creando un
ambiente de intimidacién, hostil u ofensivo

Posteriormente, con el Decreto Legislativo Nro. 1410 de setiembre de 2018, el
articulo 5° quedd derogado. Asi, para la determinacién de la conducta de
hostigamiento sexual, en la actualidad, basta con que la situacién se enmarque
en el supuesto de hecho contenido en el articulo 4°, sin que sea necesario que
concurra alguno de los elementos “constitutivos” que anteriormente establecia la

norma.

Ahora bien, con relacién a las formas o manifestaciones del hostigamiento
sexual, el articulo 6° de la Ley No, 27942, en su redaccion inicial (afo 2003)

establecia lo siguiente:

El hostigamiento sexual puede manifestarse por medio de las conductas
siguientes:
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a) Promesa implicita o expresa a la victima de un trato preferente y/o
beneficioso respecto a su situacion actual o futura a cambio de favores
sexuales.

b) Amenazas mediante las cuales se exija en forma implicita o explicita una
conducta no deseada por la victima que atente o agravie su dignidad.

c) Uso de términos de naturaleza o connotacion sexual (escritos o verbales),
insinuaciones sexuales, proposiciones sexuales, gestos obscenos que
resulten insoportables, hostiles, humillantes u ofensivos para la victima.

d) Acercamientos corporales, roces, tocamientos u otras conductas fisicas de
naturaleza sexual que resulten ofensivos y no deseados por la victima.

e) Trato ofensivo u hostil por el rechazo de las conductas sefialadas en este
articulo.

Se advierte, pues, que la norma inicial establecia 5 manifestaciones taxativas,
con lo que, ante cualquier denuncia por hostigamiento sexual debia evaluarse si,
ademas de producirse los supuestos configurativos del hostigamiento (de
acuerdo con lo establecido en el articulo 4°), se producia alguna de las
manifestaciones listadas. Posteriormente, con la modificacion de la norma en
noviembre de 2009, se varié Unicamente la redaccién del literal ¢) del articulo 6°,

ampliando el supuesto de dicha manifestacién, de la siguiente manera:

[...] ) Uso de términos de naturaleza o connotacion sexual o sexista (escritos o
verbales), insinuaciones sexuales, proposiciones sexuales, gestos obscenos o
exhibicién a través de cualquier medio de imagenes de contenido sexual, que
resulten insoportables, hostiles, humillantes u ofensivos para la victima.

Con la modificacidon del afio 2018, el listado de manifestaciones del
hostigamiento sexual establecido en el articulo 6° dejé de ser taxativo, por lo que
las formas de hostigamiento en él establecidas son, hoy, meramente

referenciales. Veamos:

El hostigamiento sexual puede manifestarse, entre otras, a través de las
siguientes conductas:

a) Promesa implicita o expresa a la victima de un trato preferente o beneficioso
respecto a su situacion actual o futura a cambio de favores sexuales.

b) Amenazas mediante las cuales se exija en forma implicita o explicita una
conducta no deseada por la victima, que atente o agravie su dignidad.

c) Uso de términos de naturaleza o connotacidn sexual o sexista (escritos o
verbales), insinuaciones sexuales, proposiciones sexuales, gestos obscenos
o exhibicion a través de cualquier medio de imagenes de contenido sexual,
que resulten insoportables, hostiles, humillantes u ofensivos para la victima.

d) Acercamientos corporales, roces, tocamientos u otras conductas fisicas de
naturaleza sexual que resulten ofensivas y no deseadas por la victima.

e) Trato ofensivo u hostil por el rechazo de las conductas sefialadas en este
articulo.

f) Otras conductas gue encajen en el concepto regulado en el articulo 4
de la presente Ley. (Enfasis afiadido)
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Sobre el particular, si bien nos hemos referido solo a algunas disposiciones de
la Ley de Prevencién y Sancion del Hostigamiento Sexual, puede advertirse que
en todas ellas se utiliza unicamente el término “hostigamiento sexual’ y no asi
“acoso sexual’. Este ultimo término, en realidad, estaria reservado para aquellas
situaciones con consecuencias penales; es decir, para tipificar un delito. En
efecto, en virtud del Decreto Legislativo Nro. 1410 del afio 2018, se incorporé el
delito de “acoso sexual” al Codigo Penal. De esta manera, el articulo 176-B de

dicho cuerpo normativo quedo redactado de la siguiente manera:
Articulo 176-B.- Acoso sexual

El que, de cualquier forma, vigila, persigue, hostiga, asedia o busca establecer
contacto o cercania con una persona, sin el consentimiento de esta, para llevar
a_cabo actos de connotacién sexual, sera reprimido con pena privativa de la
libertad no menor de tres ni mayor de cinco afos e inhabilitacion, segun
corresponda, conforme a los incisos 5, 9, 10 y 11 del articulo 36 [...].

De esta manera, la expresién “hostigamiento sexual” estaria referida a aquellas
inconductas que no trascienden el ambito de lo penal, siendo sancionables
unicamente en las instituciones en las que se produzcan (colegios, centros de
trabajo, instituciones militares y policiales, universidades, institutos, entre otros).
De otro lado, la locucién “acoso sexual” ha sido utilizada por el legislador para

tipificar un delito.

Sin perjuicio de la distincion entre los términos hostigamiento y acoso sexual, lo
cierto es que se aprecia un gran avance en la legislacion para prevenir, proteger
y sancionar aquellas conductas de indole sexual que atenten contra bienes
juridicos como la dignidad e integridad de las personas. No obstante, es todavia
un reto pendiente hacer lo propio para regular la prevencidon y sancion de
aquellos casos de acoso fuera del ambito sexual, a fin de que exista no solo un
marco constitucional, sino también uno legal que permita a las instituciones
uniformizar sus normativas y procedimientos internos para prevenir y sancionar

conductas que atenten contra la dignidad e integridad de sus miembros.

3.2.3. ¢Los actos que se aprecian en los videos se subsumian en los

supuestos de hecho contenidos en la norma vigente?

Tras haber resefiado brevemente la redaccion inicial, modificacién posterior y
contenido actual de algunos articulos de la Ley de Prevencion y Sancién del
Hostigamiento Sexual (LPSHS), en este acapite analizaremos si, de acuerdo con

la norma vigente al momento de los hechos, la conducta imputada por AJEPER
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al Sr. Barturen Flores calificaba o no como hostigamiento sexual. Para ello, a

manera

ilustrativa,

mostramos

la siguiente

linea de tiempo, con las

modificaciones de la norma y la ubicacion en el tiempo de los hechos del caso:

Feb. Nov. Ago. Set. Set.
2003 2009 2015 2015 2018
LPSHS LPSHS Hechos Carta de LPSHS
inicial modificada advertidos preaviso y modificada por
por la Ley por AJEPER de despido Decreto
No. 29430 Legislativo No.
1410

Del grafico anterior, puede advertirse que al momento en que ocurrieron los
hechos que motivaron la imputaciéon de cargos al Sr. Barturen Flores y el
consecuente despido ocurrieron antes de las modificaciones y derogaciones
establecidas por el Decreto Legislativo Nro. 1410, que marcaron el texto actual
de la Ley de Prevencion y Sancion del Hostigamiento Sexual. Siendo asi,
pasamos a analizar si el hecho especifico que AJEPER consider6 como
hostigamiento sexual calzaba en el supuesto de hecho de la norma vigente en el
afio 2015.

Conviene recordar que fueron dos fechas en las que AJEPER identificé actos de

acoso (en forma general) por parte del demandante contra el Sr. EIme Huayllas:

El Sr. Barturen Flores tomé de la mano al Sr. EIme Huayllas y

pra(o1TPI0kEI 0 jalé de forma violenta y humillante

En esta oportunidad, el demandante realizé una conducta de
connotacién sexual: toco al Sr. EIme Huayllas en los gluteos y
luego acercé su mano a otro trabajador en sefal de burla.

25/08/2015

Del cuadro anterior, resulta evidente que la imputacion de actos de hostigamiento
sexual se sustenté en el tocamiento que hizo el Sr. Barturen Flores a los gluteos
del Sr. ElIme Huayllas. El hecho ocurrido el 25 de agosto de 2018 y descrito en
el cuadro se corrobora al visualizar el video de la camara de seguridad al que
hemos podido acceder. Sin perjuicio de ello, consideramos pertinente transcribir
la descripcién que se realizé en el fundamento 5.6 de la Sentencia de Vista
emitida por la Sala Superior que reviso el caso, sobre este hecho en particular,
para que no exista margen de duda respecto a lo que, objetivamente, se aprecia

en el video:
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[...] El dia 25 pasa por el lado del sefior Huayllas y ya dando un paso hacia
adelante estira atrds las manos vy los dedos hacia las nalgas del sefior
Huayllas y levantando la misma mano hace oler a otro trabajador préximo quien
levanta la mano en sefial de que apesta,_y también se observa que el sefior
Huayllas obviamente trata de protegerse y se pone en alerta cuando pasa
esta Ultima persona. (Enfasis afiadido)

De esta manera, notamos que la Unica situacion con connotacién sexual se
produjo el dia 25 de agosto de 2018. Ahora bien, la redaccion del articulo 4° de
la Ley Nro. 27942 que estuvo vigente en esa fecha, definia dos tipos de

hostigamiento sexual:

4.1 EIl hostigamiento sexual tipico o chantaje sexual consiste en la conducta
fisica o verbal reiterada de naturaleza sexual o sexista no deseada o rechazada,
realizada por una o mas personas que se aprovechan de una posicion de
autoridad o jerarquia o cualquier otra situacién ventajosa, en contra de otra u
otras, quienes rechazan estas conductas por considerar que afectan su dignidad,
asi como sus derechos fundamentales.

4.2 El hostigamiento sexual ambiental consiste en la conducta fisica o verbal
reiterada de caracter sexual o sexista de una o mas personas hacia otras con
prescindencia de jerarquia, estamento, grado, cargo, funcion, nivel remunerativo
0 analogo, creando un clima de intimidacion, humillacion u hostilidad.

Al respecto, considerando que tanto el Sr. Barturen Flores como el Sr. Elme
Huayllas ocupaban el mismo cargo dentro de AJEPER (operadores, en la
categoria de obreros), el hecho no podia calificar en la primera definicién, pues
esta requeria que el hostigador tuviera una posicién de autoridad o jerarquia u
otra situacion ventajosa. Siendo asi, el hecho solo podria considerase como
hostigamiento sexual ambiental, tomando en cuenta que para este tipo de

hostigamiento se prescindia de la existencia de jerarquia del hostigador.

Ahora bien, la redaccion de la norma vigente en el afio 2015 requeria que la
conducta fisica o verbal de caracter sexual o sexista sea “reiterada”; supuesto
que no se habia configurado. En efecto, como hemos sefalado anteriormente,
AJEPER advirti6 solo un acto con connotacion sexual ejecutado por el Sr.

Barturen Flores, y no asi situaciones reiteradas.

Asimismo, de la definicién contenida en el numeral 4.2 del articulo 4° de la Ley
Nro. 27942 vigente al momento de los hechos, parecia que no se exigia el
rechazo de la victima. No obstante, el Reglamento vigente en ese entonces,
aprobado mediante Decreto Supremo Nro. 010-2003-MIMDES (hoy derogado)

establecia lo siguiente:

GLOSARIO DE TERMINOS
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Articulo 1.- Para los efectos de lo dispuesto por la Ley N° 27942, Ley de
Prevencion y Sancion del Hostigamiento Sexual, y el presente Reglamento, se
utilizaran los siguientes términos:

[...]

b. Hostigamiento Sexual: Conducta de naturaleza sexual u otros
comportamientos de connotacién sexual, no_deseados o rechazados por la
persona contra la cual se dirige y que afectan la dignidad de la persona. Para
el caso de los menores de edad sera de aplicacion lo dispuesto en el literal a)
del articulo 18 de la Ley N° 27337, Cdodigo de Nifios y Adolescentes, referido al
acoso a los alumnos, entendiéndose a éste como hostigamiento sexual. (Enfasis
anadido)

Asimismo, el articulo 5° de dicho Reglamento establecia los siguientes

“elementos constitutivos del hostigamiento sexual”:

Articulo 5°.- Elementos imprescindibles constitutivos del hostigamiento sexual:
De acuerdo lo establecido por los articulos 4° y 5° de la Ley, el hostigamiento
sexual se configura con los elementos siguientes:

a) Una relacion de autoridad o dependencia, o jerarquia o situacion ventajosa.

b) Un acto de caracter o connotacion sexual: Estos actos pueden ser fisicos,
verbales, escritos o de similar naturaleza.

c) Elacto no es deseado o es rechazado manifiestamente, por la victima.

d) El sometimiento o el rechazo de una persona a dicha conducta se utiliza de
forma explicita o implicita como base para una decision que tenga efectos
sobre el acceso de dicha persona a la formacién o al empleo, sobre la
continuacion del mismo, los ascensos, el salario o cualesquiera otras
decisiones relativas al empleo y/o dicha conducta creando un entorno laboral
intimidatorio, hostil o humillante para la persona que es objeto de la misma.
[...] (Enfasis afiadido)

En tal sentido, de una lectura conjunta de la Ley Nro. 27942 vigente en el 2015
y su reglamento, se entendia que para que un acto califique como hostigamiento
sexual, ademas de ser reiterado*, el acto debia ser no deseado o rechazado por
la victima. Al respecto, del caso objeto de analisis, consideramos que, si bien en
el video grabado por la camara de vigilancia el 25 de agosto de 2018, no se
aprecia un rechazo manifiesto del Sr. Elme Huayllas, en tanto, este,
inmediatamente después de ser tocado por el Sr. Barturen Flores, no mostro
ninguna actitud de rechazo o molestia, resulta dificil determinar si existié o no
consentimiento de la victima y si este se sinti6 o no hostigado o si, por el

contrario, como alegé el demandante durante el proceso, este hecho fue parte

4 Reiterado: adj. Que se hace o sucede con reiteracion.
Reiterar: tr. Volver a hacer o decir algo.
Definiciones extraidas del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
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de un “simple juego”, aceptado por el Sr. EIme Huayllas, como parte del trato

regular con sus compafieros.

Sin perjuicio de que mas adelante analizaremos con mayor detalle las
contradicciones de las diversas declaraciones brindadas por el Sr. Elme
Huayllas, resulta pertinente indicar que, en la primera declaracion jurada,
presentada por el Sr. Barturen Flores como medio probatorio de su demanda, el

Sr. ElIme Huayllas habria senalado lo siguiente:

Antes de ingresar a trabajar a la planta, hemos jugado de manos entre algunos
compaferos de trabajo [...] dando lugar a que la empresa interpretara como
actos violentos o grave indisciplina y que acusara de falta grave

[...] Dejando constancia que estos hechos producidos en los vestuarios de la
empresa entre el 20 — 25 de agosto pasado, fueron juegos de manos, y la
tradicional chacota entre los trabajadores, sin mayor trascendencia, no habiendo
sufrido de agresiones, ni bullying, ni menos hostigamientos sexuales por parte
de mis companieros.
Asimismo, en la declaracion testimonial brindada por el Sr. Elme Huayllas
durante la Audiencia de Juzgamiento, transcrita desde la pagina 7 de la

Sentencia de primera instancia, indicé lo siguiente:

Juez: Sr. Huayllas, la empresa esta argumentando que el Sr. Barturen lo habia
acosado a usted sexualmente, es cierto?

Respondié: No, no es cierto.

[..]

Juez: Tenemos un video en donde el Sr. Barturen le toca las nalgas y otros
trabajadores le cargan, le hacen juegos simulando actos sexuales, ¢ para usted,
es un juego?

Respondi6: Como juego nomas.

De esta manera, de una primera impresion de la visualizacién del video
registrado por la cdmara de seguridad, asi como de la primera declaracion jurada
y la declaracion testimonial que brind6 el Sr. Elme Huayllas, podria interpretarse
que, en realidad, no existié rechazo ni conducta no deseada por parte de este,
porque, en principio, no habria sentido que fue hostigado sexualmente. De igual
modo, al considerar el Sr. EIme Huayllas, segun su primera declaracion, que los
hechos ocurridos entre el 20 y 25 de agosto de 2015 fueron parte de la “chacota”
entre compaferos, resulta dificil concluir que haya sentido un clima de

intimidacion, humillaciéon u hostilidad.
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Siendo asi, tomando en cuenta la definicion de hostigamiento sexual contenida
en la Ley Nro. 27942 y su Reglamento, vigentes en el afio 2015, para que una
conducta califique como tal, esta debia ser i) una conducta de naturaleza sexual
o sexista, ii) reiterada iii) que genere un clima de intimidacion, humillacién u
hostilidad, y, ademas, iv) el acto debia ser no deseado o rechazado

manifiestamente por la victima.

Ahora bien, consideramos que el acto imputado al Sr. Barturen Flores, de
acuerdo con las normas vigentes al momento de los hechos no calificaba como
hostigamiento sexual, pues los hechos no se subsumian en los supuestos

contemplados en las normas que estamos comentando. Veamos:

Conducta [l Se cumplia, en tanto se produjo un tocamiento en una zona
naturaleza intima (gluteos).
sexual o sexista

Reiterada No se cumplia, pues como hemos indicado previamente,
AJEPER solo advirtié un hecho de connotacion sexual (el
producido el 25 de agosto de 2015).

OV EI-MII No puede determinarse con exactitud. De la visualizacion
clima b[cl del video de la camara de seguridad y la primera
intimidacién, declaracion jurada del Sr. EIme Huayllas, pareciera que no
humillacion se generd algun clima hostil.

hostilidad

SEWONCEIERTI@ Tampoco puede determinarse con exactitud si se traté de
(oo [-II-E-To oMol un acto no deseado. Sin embargo, del video no se
rechazado evidencia un rechazo manifiesto por parte del Sr. EIme
MEGHES EgEREN Huayllas.

por la victima

Con lo expuesto hasta este punto, somos de la opinion de que el hecho imputado
al Sr. Barturen Flores no calificaba, en ese momento, como “hostigamiento
sexual”, de acuerdo con las definiciones de la Ley de Prevencion y Sancién del
Hostigamiento Sexual y su Reglamento, vigentes en agosto de 2015. Llegamos
a esa conclusion, principalmente, porque no se traté de una conducta reiterada
y, ademas, no resulta sencillo determinar si Sr. EIme Huayllas mostré algun tipo
de rechazo, puesto que podria entenderse que el supuesto afectado percibio el

tocamiento de sus gluteos como parte de “los juegos” entre comparieros.

No obstante, debemos senalar que arribamos a dicha conclusién haciendo una

mera interpretacion literal de la norma; esto es, mediante el uso de las reglas
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linguisticas propias al entendimiento comun del lenguaje escrito (Rubio: 2014:
pag. 238). Sin perjuicio de ello, consideramos necesario indicar que muchas
veces resulta dificil evidenciar el rechazo de la conducta. Precisamente, esta era

una dificultad que presentaba la Ley Nro. 27942 antes de su ultima modificacion.

Hecha la precision, analicemos brevemente si el acto de hostigamiento sexual
imputado al demandante se subsumiria en la definicion actual contenida en la

Ley Nro. 27942 y su Reglamento.
El texto actual del articulo 4° de la referida Ley establece lo siguiente:

El hostigamiento sexual es una forma de violencia que se configura a través
de una conducta de naturaleza o connotacién sexual o sexista no deseada
por la persona contra la que se dirige, que puede crear un _ambiente
intimidatorio, hostil o humillante; o _que puede afectar su actividad o
situacién laboral, docente, formativa o de cualquier otra indole.

En estos casos no_se requiere acreditar el rechazo ni la reiterancia de la
conducta. (Enfasis afiadido)

Asimismo, cabe senalar que el Reglamento actual de la Ley Nro. 27942,
aprobado mediante Decreto Supremo Nro. 014-2019-MIMP, ya no establece
dentro de su glosario de términos la definicion de hostigamiento sexual, en tanto
esta ya se encuentra en la Ley. No obstante, si define lo que se entiende por

“connotacion sexual’:

Articulo 3.- Definiciones

Para los efectos de la Ley y el presente Reglamento se aplican las siguientes
definiciones:

a) Conducta de naturaleza sexual: Comportamientos o actos fisicos,
verbales, gestuales u otros de connotacidn sexual, tales como comentarios
e insinuaciones; observaciones o miradas lascivas; exhibicion o exposicién
de material pornografico; tocamientos, roces o acercamientos corporales;
exigencias o proposiciones sexuales; contacto virtual; entre otras de similar
naturaleza. (Enfasis afiadido)

Como se advierte, la definiciéon vigente del hostigamiento sexual sefiala
expresamente que para su configuracion i) ya no se requiere acreditar el rechazo
expreso (basta con que la conducta sea no deseada), ii) ni la reiterancia de la
conducta. Asimismo, la conducta sexual o sexista puede o bien crear un
ambiente intimidatorio, hostil o humillante o, potencialmente, afectar la actividad,

situacion laboral, docente, entre otros, de la victima.
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Sobre el particular, consideramos que, con la definicién actual de hostigamiento
sexual, el acto imputado al Sr. Barturen Flores si podria ajustarse a dicha
definicion, puesto que el simple acto de tocar a alguien en una zona intima como
los gluteos es i) un acto violento de connotacion sexual, ii) ademas que hacer
mofa de ello con otros companeros de trabajo también es una forma de violencia
moral, iii) no es necesario que la conducta sea reiterada; es decir, basta que
suceda una vez (como ocurrio en el caso analizado) y iv) no se necesita que la
victima exprese un rechazo manifiesto, bastando que la conducta sea no
deseada. Sin embargo, respecto a este punto, al ser un elemento enteramente

subjetivo, sigue resultando dificil determinar si la conducta fue o no deseada.

Ahora bien, es preciso indicar que en el Reglamento actual de la referida Ley se
incorporo una serie de enfoques (no taxativos), para la aplicacion e interpretacion
de la norma®. Si bien cada uno de dichos enfoques puede merecer un analisis
profundo, para el caso en concreto, nos interesa comentar brevemente, que
dichos enfoques, de haber existido en la norma al momento de los hechos,
podrian haber coadyuvado a una mejor resolucién del caso durante el proceso
judicial para determinar si, pese a las contradicciones del Sr. EIme Huayllas (que

analizaremos mas adelante), se configuré o no un acto de hostigamiento sexual.

Sobre el particular, el articulo 5° del Reglamento de la Ley Nro. 27942 establece,

entre otros, los siguientes enfoques:

a) Enfoque de género: Herramienta de analisis que permite observar de manera
critica las relaciones que las culturas y las sociedades construyen entre hombres
y mujeres y explicar las causas que producen las asimetrias y desigualdades.
Asi, este enfoque aporta elementos centrales para la formulacion de medidas
que contribuyan a superar la desigualdad de género, modificar las relaciones
asimétricas entre mujeres y hombres, erradicar toda forma de violencia basada
en género, origen étnico, situacién socioecondémica, edad, la orientacién e
identidad sexual, entre otros factores, asegurando el acceso de mujeres y
hombres a recursos y servicios publicos, y fortaleciendo su participacion politica
y ciudadana en condiciones de igualdad.

[..]

c)Enfoque de derechos humanos: Herramienta que coloca como objetivo
principal de toda intervencion la realizacién de los derechos humanos,
identificando a los/as titulares de derechos y aquello a lo que tienen derecho
conforme a sus caracteristicas y necesidades, en igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres; identificando también a los/as obligados/as o titulares
de deberes para su cumplimiento segun corresponda.

> Enfoque de género, enfoque de interculturalidad, enfoque de derechos humanos, enfoque de
interseccionalidad, enfoque intergeneracional, enfoque centrado en la victima y enfoque de discapacidad.
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[...]

f) Enfoque centrado en la victima: Herramienta que permite que todos los
intervinientes en la atencién de casos de hostigamiento sexual asignen prioridad
a los derechos, las necesidades y la voluntad de la victima.

Los citados enfoques, interpretados de manera conjunta, podrian haber servido
para entender que si bien el Sr. EIme Huayllas indicé en dos oportunidades (en
la declaracion jurada presentada por el demandante y durante la Audiencia de
Juzgamiento) no haber sido victima de hostigamiento, resultaba harto probable
que dicha negacion se deba al machismo aun predominante en la sociedad y
con mayor ahinco en aquellos centros laborales con mayor cantidad de personal
masculino. En efecto, si bien aceptar y ser consciente de haber sufrido algun tipo
de violencia, como lo es el hostigamiento sexual, resulta dificil para cualquier
victima; lo es aun mas para aquellas personas que sienten que podrian ser
objeto de represalias (por ejemplo, siendo excluidos del grupo de compaferos
de trabajo, o viéndose incrementadas las burlas o humillaciones). Asimismo, los
enfoques antes indicados hubieran servido para entender que, incluso muchas
veces por encima de la percepcion de la propia victima, debe primar la defensa

por su dignidad y sus derechos como persona.

Entendemos que AJEPER optd por imputar, entres, otras, la causal establecida
en el literal i) de la LPCL, pues el hecho ocurrido el dia 25 de agosto de 2015
(tocamiento en una zona intima), analizado de forma aislada, parecia
configurarse como un acto de hostigamiento sexual, aunque, como hemos
desarrollado, no se cumplian todos los presupuestos para su configuracion con
la norma entonces vigente. Sin embargo, analizando los hechos en conjunto (es
decir, los ocurridos y grabados por las camaras de seguridad los dias 22 y 25 de
agosto de 2015 y los ocurridos en otra fecha, en la que el Sr. Barturen Flores no
participd, pero si lo hicieron otros trabajadores), somos de la opiniéon de que, en
realidad, en el caso existi6 acoso moral laboral horizontal contra el Sr. Elme

Huayllas.

Conforme a lo desarrollado en el acapite 3.2.2 de este Informe, siguiendo a
Marie-France Hirigoyen (2010, pag. 9), el acoso moral en el trabajo incluye todas
aquellas conductas abusivas que, por su repeticion o sistematizacion, atentan
contra la dignidad o integridad (fisica, psiquica) de una persona. Segun sefiala
Hirigoyen, el acoso moral es una violencia en “pequenas dosis” que, claro,
pueden no advertirse de forma aislada, pero el efecto acumulativo es muy

destructivo.
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Consideramos que el Sr. EIme Huayllas fue objeto de acoso moral por parte de
sus companeros, en tanto, de la revision de la carta de preaviso al Sr. Barturen
Flores, se advierte que AJEPER senal6é haber tomado conocimiento de que el
Sr. EIme Huayllas fue victima de “maltratos” en diversas oportunidades (los dias
20, 22 y 25 de agosto de 2015). Si bien el Sr. Barturen Flores solo participd en
dos de esas fechas, de la revisién de los videos, se advierte que las “bromas”
contra el Sr. EIme Huayllas eran ejecutadas no solo por el demandante; sino
también por otros companeros. Estas consistian en pequefios empujones, roces,
tocamientos, entre otros. Si esto hubiera ocurrido en una sola oportunidad,
podria considerarse como un hecho aislado; mas no fue el caso. En ese sentido,
es pues, como sefiala Hirigoyen, la repeticibn o sistematizacion de esas

conductas abusivas la que, finalmente, atenta contra la dignidad del hostigado.

No obstante, AJEPER no pudo imputar una falta por “acoso moral’, pues esta no
se encuentra prevista de forma explicita como falta grave en el articulo 25° de la
LPCL (aunque si imput6 otras faltas, como las reguladas en los literales a) y f)
del referido articulo que comentaremos mas adelante). De hecho, no existe —
hasta la fecha — en el ordenamiento juridico peruano una norma aplicable al
régimen laboral de la actividad privada que defina lo que debe entenderse por
“acoso moral”, ni mucho menos regulacion sobre las consecuencias de la
comision de este tipo de acoso. Sin perjuicio de ello, como hemos sefalado en
diversas oportunidades en este Informe, el hecho de que el acoso moral laboral
no se encuentre regulado de forma expresa, no impide que este sea sancionado,
en tanto afectan la dignidad e integridad personales, amparados por la

Constitucion.

En sintesis, dando respuesta al problema juridico de este acapite, consideramos
que el hecho ocurrido el dia 25 de agosto de 2015, imputado al demandante
como acto de hostigamiento sexual, en realidad, no se subsumia en la definicion
contenida en la Ley Nro. 27942 y su Reglamento, que estuvieron vigentes en
dicha fecha. Con la redaccion actual de la norma, el hecho concreto — a nuestro
criterio — si podria ajustarse a la definicion de hostigamiento sexual. Sin
embargo, consideramos que, a la luz de los hechos del caso, y la normatividad
vigente en la fecha en que estos se dieron, el Sr. EIme Huayllas, en realidad, fue
victima de acoso moral no solo por parte del Sr. Barturen Flores, sino también

por otros compairieros.
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3.2.4. Procedimiento regulado en la norma vigente al momento de los

hechos para determinar la existencia de hostigamiento sexual

Sin perjuicio de haber determinado que, al amparo de la Ley Nro. 27942 y su
Reglamento, vigentes en el afio 2015, no concurrieron los presupuestos para la
configuracion un acto de hostigamiento sexual, también advertimos que existio
un error en el procedimiento para imputar dicha conducta. De hecho, aunque no
nos encontramos de acuerdo con el fallo emitido por el Juzgado de primera
instancia, reconocemos que, de la revision de esta Sentencia pareciera que se
advirtio dicho error, al sefialar que “no existe ningtin acoso sexual contra el
trabajador Sr. Huayllas, dado que previamente la demandada debié cursar una
comunicacion al trabajador para que corrija su conducta, lo que no esta probado

en autos” (pagina 8 de la Sentencia).

Sobre el particular, el articulo 7° de la Ley Nro. 27942, vigente en el afio 2015,
sefalaba en su literal c) que los empleadores debian cumplir, entre otros, con la

obligacién de:

c) Informar al Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo los casos de
hostigamiento sexual vy el resultado de las investigaciones efectuadas para
verificar el cumplimiento de la presente Ley. El Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo incluye dentro del reglamento las disposiciones que
resulten pertinentes. (Enfasis afiadido)

A su vez, el articulo 7° del Reglamento vigente en el 2015 establecia las etapas
y plazos del procedimiento general de investigacion del hostigamiento sexual,

sefalando, entre otros, lo siguiente:

7.1. Interposicion de la queja. - Las quejas pueden ser presentadas de
forma verbal o escrita ante la instancia establecida en cada &mbito de
aplicaciéon. En ningun caso se puede obligar a la victima a interponer la queja
ante el presunto hostigador, por ser coincidentemente la autoridad encargada
del proceso, debiendo corresponderle al inmediato superior o quien haga sus
veces.

[...]

7.3. Traslado de la queja. - Al tomar conocimiento el 6rgano encargado de la
investigacion, éste cuenta con 3 dias habiles para correr traslado de la queja. El
quejado cuenta con 5 dias habiles para presentar sus descargos contados a
partir del dia siguiente de la notificacion. El descargo debera hacerse por escrito
y contendra la exposicién ordenada de los hechos y pruebas con que se
desvirtuen los cargos.

[...]

7.4. Investigacion.- La autoridad u 6rgano encargado de la investigacion cuenta
con el plazo de diez (10) dias para realizar su labor: correra traslado de la
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contestacion al quejoso dentro del tercer dia habil de recibida dicha contestacion,
debera poner en conocimiento de ambas partes todos los documentos que se
presenten y realizara las investigaciones que considere necesarias afin de
determinar la configuracion del acto de hostigamiento sexual, de acuerdo a
los criterios establecidos en la Ley y el presente Reglamento. La resolucion
motivada que se derive de esta investigacién pondra fin a los respectivos
procedimientos internos de cada institucién. (Enfasis afiadido)

De las normas citadas, se desprende que, para determinar un acto de
hostigamiento sexual, en primer lugar, debia existir una queja interpuesta; es
decir, el empleador no podia actuar de oficio. En segundo lugar, debia seguirse
todo un procedimiento (independiente al procedimiento disciplinario
sancionador) de investigacion del caso de hostigamiento sexual denunciado, que
culminara con un acta o resolucién motivada declarando fundada o infundada la
queja por hostigamiento sexual. Finalmente, el caso y el resultado de las
investigaciones debian ser puestos en conocimiento de la Autoridad

Administrativa de Trabajo.

De esta manera, solo si el procedimiento de investigacion determinaba la
existencia de hostigamiento, este podia incluirse como falta grave en una carta
de preaviso de despido o, de ser el caso, en una carta con una sancion menor
como amonestacion o suspension. En ese sentido, en el caso analizado,
formalmente, tampoco correspondia imputar al Sr. Barturen Flores el supuesto
acto de hostigamiento sexual como falta grave, sin que antes se haya iniciado el
procedimiento regulado por las normas vigentes en esa fecha. De hecho, ni
siquiera correspondia iniciar el procedimiento de investigacion, en tanto no

existié ninguna queja presentada.

Ahora bien, de la revision del expediente, advertimos que la inexistencia del
procedimiento de investigacion para la determinacion del hostigamiento sexual
no fue alegada por el Sr. Barturen Flores en su demanda. Probablemente por
ello, tampoco fue objeto de analisis por parte del Juzgado de primera instancia,
ni por la Sala Superior. Como sefialamos en parrafos precedentes, el Juzgado
apenas hizo una referencia a la falta de comunicacion previa al Sr. Barturen

Flores.

No obstante, consideramos que correspondia a los jueces de ambas instancias
analizar el caso al amparo de las normas vigentes al momento en que ocurrieron
los hechos, aun cuando el demandante no haya cuestionado la inexistencia del

procedimiento de investigacion, con el fin de calificar la imputacién por
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hostigamiento sexual, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo VII del T.U.O

del Cédigo Procesal Civil que sefala:

Articulo VII.- El Juez debe aplicar el derecho que corresponda al proceso,
aunque no haya sido invocado por las partes o 1o haya sido errbneamente.
Sin embargo, no puede ir mas alla del petitorio ni fundar su decisién en hechos
diversos de los que han sido alegados por las partes.” (Enfasis agregado).

Asimismo, dicho analisis constituia una obligacion por parte de los jueces de
primera y segunda instancia, en tanto es su deber conducir o dirigir el debate
procesal, privilegiando el fondo sobre la forma, de acuerdo con los principios y
reglas establecidos en la NLPT. Este andlisis no hubiera constituido un
pronunciamiento extra petita, pues, en realidad, resultaba necesario para
determinar uno de los puntos mas controvertidos del proceso; es decir, si existio

0 no un acto de hostigamiento sexual.

3.2.5. Comentarios sobre las otras faltas imputadas consistentes en i)
la inobservancia del Reglamento Interno de Trabajo, ii) y los
actos de violencia y grave indisciplina en agravio de otro

trabajador

Como se sefiald en la descripcion de los hechos en este Informe, ademas de la
imputacion de la falta grave contenida en el literal i) del articulo 25° de la LPCL,
AJEPER también imputé al Sr. Barturen Flores las faltas contempladas en el
literal a) y f) de dicho articulo, referidas a la inobservancia del reglamento interno
de trabajo y los actos de violencia y grave indisciplina, respectivamente. Sobre
el particular, si bien hemos sefialado que, al amparo de las normas sobre
hostigamiento sexual vigentes en el afo 2015, no se configuré esta falta

imputada, consideramos que las otras dos si se produjeron y fueron probadas.

Con relacion a la inobservancia del Reglamento Interno de Trabajo, AJEPER
sefalod durante el procedimiento disciplinario y durante el proceso laboral, que el

Sr. Barturen Flores quebrant6 las siguientes disposiciones de la empresa:

Reglamento Interno de Trabajo de AJPER:

Art. 58: “Son obligaciones de los trabajadores:

[...]

d) guardar el debido respeto a sus jefes, compafieros y publico en general,
manteniendo un trato alturado y cortés”

Art. 99: “Se tipifican como faltas:
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[...] g9) Los actos de violencia, grave indisciplina [...] en agravio del empleador
[...] o de otros trabajadores”.
En sus descargos a la carta de preaviso, el Sr. Barturen Flores alegé que no
incurrié en actos de violencia contra su compafiero pues, supuestamente se
tratarian de simples juegos en los que, incluso, él no habia participado. No
obstante, en esa misma misiva, se contradijo, ya que luego sefalé que hizo el
ademan de tocar al Sr. Elme Huayllas, en son de juego. De manera textual,

senalo lo siguiente:

[...] Pretende utilizar actos y reacciones en las que intervienen algunos
trabajadores al momento de cambiarse haciendo chistes o en algunos casos
jugando de manos, sin la gravedad que usted le atribuye en las que interviene
inclusive el supuesto acosado o agredido, lo cual desvirtua lo sostenido por usted
y, lo que es mas importante, el recurrente no_interviene en _esos jueqgos
intrascendentes

[..]

Lo que ocurre el 22 de agosto [...] es que, en circunstancias en que ingreso al
casillero cuando estoy cambiandome para ingresar a laborar noto que varios
trabajadores, entre los que se encuentra el supuesto agredido, estan jugando de
manos e inclusive hacen el ademan de cargarlo a uno de ellos exigiéndole que
se bare; ante lo cual yo me acerco y hago el ademan de tocarlo con la mano
en son de juedo, todo ello en evidente acto de juego y _en ningdn momento
toco las partes intimas del trabajador ElIme Huayllas, v sile toco o carqo es
en son de juegol...]"

De esta manera, se aprecia una contradicciéon del demandante en un mismo
documento que nos permite concluir que, finalmente, si reconoce haber tocado
las partes intimas(gluteos) del Sr. Elme Huayllas, pero justificé su accionar,
sefalando que ello formé parte de los “juegos entre comparneros”. Al respecto,
independientemente de lo manifestado por el demandante, del video de la
camara de vigilancia, grabado el 25 de agosto de 2015, si se puede advertir con
claridad que el Sr. Barturen Flores tocé los gluteos de su compainiero, por lo que

este hecho se encuentra acreditado.

Sobre el particular, el Juzgado de primera instancia considerd que no se habia
producido un acto de violencia (y, por tanto, tampoco la vulneracién a las normas
del RIT) porque la violencia implicaba necesariamente “agresion fisica, sexual o
psicolégica y, de la declaracién del Sr. EIme Huayllas en la audiencia, los
supuestos malos tratos y bullying eran una practica frecuente entre compafieros.
En opiniéon contraria, la Sala Superior consideré que el jaloneo al Sr. Elme
Huayllas el dia 22 de agosto de 2015 y el tocamiento de gluteos para luego

burlarse de él el dia 25 de agosto de 2015, si constituyeron actitudes humillantes
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para cualquier trabajador, representando un ejercicio de la violencia que,
ademas, se enmarcé como incumplimiento de las disposiciones del RIT,

vulnerando el derecho del afectado de laborar en un ambiente digno.

Al respecto, resulta evidente que tocar en una zona intima a un companero de
trabajo, asi como participar de actos de acoso y burla entre todo un grupo contra
una persona, constituye una falta de respeto, no solo hacia esa persona; sino
también al centro de trabajo. Resulta reprochable una conducta que atente
contra la integridad de una persona y mas aun si esta conducta se produce en
un ambiente laboral, aun cuando se haya realizado fuera de la jornada. Siendo
asi, el Sr. Barturen Flores, claramente, incumplid con su obligacion, como
trabajador de AJEPER, de guardar el debido respeto con su companero, el Sr.
Elme Huayllas, quebrantando lo dispuesto en el literal d) del articulo 58° del RIT

de AJEPER, por lo que esta falta queda acreditada.

De otro lado, se advierte que la redaccioén del literal g) del articulo 99° del RIT de
AJPER es similar a la redaccion del literal f) del articulo 25° de la LPCL, por lo
qgue en el siguiente desarrollo se analiza la segunda norma interna vulnerada,
como parte de la inobservancia del RIT, asi como parte de la falta grave

contenida en el literal f) del articulo 25° de la LPCL.

Respecto a esta falta, Carlos Blancas, sefala que la violencia puede no tener
graves consecuencias para el agredido, pero en si misma, la violencia (en
cualquier manifestacién) es un acto que afecta la continuidad de la relacion
laboral (2002, pag. 200). En igual sentido, para Manuel Alonso, cualquier ofensa
fisica equivale a una agresién y no es necesario que esta revista especial
gravedad para que se configure como una causa justa que habilita la extincion

de la relacion laboral (1981, pag. 564).

De acuerdo con la doctrina laboral, cualquier manifestacion de violencia, sobre
todo la violencia fisica, opera como causa extintiva de la relacion laboral. Sobre
el particular, si bien pueden existir diversas formas y definiciones de violencia,
nos remitimos a la definicién que otorga la OIT (2003, pag. 4) a la violencia en el

lugar de trabajo, conforme citamos a continuacion:

Toda accidn, incidente o comportamiento que se aparta de lo razonable mediante
el cual una persona es agredida, amenazada, humillada o lesionada por otra en
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el ejercicio de su actividad profesional o como consecuencia directa® de la
misma.

La violencia interna en el lugar de trabajo es la que tiene lugar entre los
trabajadores, incluidos directores y supervisores.

La violencia externa es la que tiene lugar entre trabajadores (y directores y

supervisores) y toda otra persona presente en el lugar de trabajo.
Tomando en cuenta dicha definicién, consideramos que el tocamiento repentino
en una zona intima de una persona a otra, ademas de la participacién en actos
grupales de mofa contra esa misma persona son claros ejemplos de violencia
interna, fisica y psicoldgica, en tanto es un atentado contra la dignidad personal.
Si de por si actos como esos resultan reprochables en cualquier situacion o
relacion, lo son aun mas, en las relaciones de trabajo, en las que se debe guardar

el debido respeto y la buena fe para mantener un buen clima laboral.

Ahora bien, como sefalamos en parrafos precedentes, los actos cometidos por
el Sr. Barturen Flores y otros trabajadores contra el Sr. EIme Huayllas, a nuestro
criterio, calificaban como acoso moral y, si bien, no existe una falta grave
tipificada con ese término, consideramos que los actos de violencia formaron
parte del acoso moral perpetrado. Sobre el particular, Hirigoyen sefiala que la
violencia fisica no constituye, per se, acoso, pero puede pasar que las
situaciones de acoso degeneren en actos de violencia (2010, pag. 20).
Asimismo, senala dicha autora que el acoso moral es violencia en pequenas

dosis (Ibidem, pag. 9).

En tal sentido, como ya hemos senalado anteriormente, si bien podria pensarse
que cada acto ejecutado por el demandante y otros comparieros de trabajo, en
contra del Sr. EIme Huayllas constituian hechos aislados o meros juegos, si se
analiza el caso en conjunto, es claro que existié acoso moral (aun cuando ni el
Sr. Elme Huayllas ni sus comparieros de trabajo lo reconozcan como tal). Por
ello, consideramos también reprochable que el Juzgado de primera instancia
haya concluido que no existieron actos de violencia pues ello era una “practica
frecuente que realizaban sus companeros por la confianza y familiaridad”,
cuando es, precisamente, la practica frecuente lo que demostraria el acoso del

que era victima el Sr. EIme Huayllas.

6 Se entiende por “consecuencia directa” un vinculo claro con el ejercicio de la actividad profesional y se
supone que dicha accion, incidente o comportamiento ocurre posteriormente, dentro de un plazo de
tiempo razonable.
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3.3.

Siendo asi, coincidimos con Carlos Blancas, cuando sefiala que mientras el
acoso moral (horizontal) no se regule de forma expresa como falta grave, dicho
tipo de acoso puede ser reconducido al inciso f) del articulo 25° de la LPCL, en
tanto muchos de los casos de acoso se expresan, justamente, mediante actos

de violencia contra el acosado (2007, pag. 136).

Por todo lo expuesto, consideramos que las faltas contenidas en los incisos a) y
f) del articulo 25° de la LPLC si fueron correctamente imputadas y, ademas, se
sustentaron en pruebas suficientes tales como los videos de las camaras de
seguridad y el reconocimiento (pese a la contradiccion) del propio demandante

de haber tocado a su compariero, aunque haya pretendido minimizar el hecho.

¢Considerando lafinalidad de las pruebas testimoniales y contradicciones
del presunto hostigado, existié una vulneracion al debido proceso?

En este acapite nos interesa ahondar en las contradicciones existentes en las
declaraciones y el testimonio del presunto afectado y el valor probatorio que
correspondia otorgar a estas, considerando los otros medios de prueba
aportados al proceso. A partir de ello, analizaremos si, en el caso, existio alguna
afectaciéon al debido proceso por parte del Juez de primera instancia, al no
valorar adecuadamente todos los medios de prueba aportados por las partes en

su conjunto.

3.3.1. Finalidad de las pruebas testimoniales

Sefala Hernando Devis Echandia que la prueba judicial consiste en todo motivo
0 razon que se aporta al proceso, por medios y procedimientos permitidos por la
ley, con los que se busca convencer al juez sobre ciertos hechos (1981, pag. 34).
Asimismo, los medios de prueba seran todos los elementos o instrumentos (tales
como testimonios, documentos, entre otros), utilizados por las partes o el juez

que contienen dichas razones o motivos (Ibidem, pag. 29).

Precisamente, el aporte de medios probatorios que deben realizar las partes para
generar certeza o conviccion en el juez de sus afirmaciones constituye, por un
lado, el ejercicio legitimo de su derecho a la prueba (derivado del derecho al
debido proceso) y, por otro, una de las reglas que rigen para los procesos, sean
civiles, penales o laborales. En materia procesal laboral, dicha regla se encuentra

contenida en el numeral 23.1 del articulo 23° de NLPT, segun la cual, la carga
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de la prueba corresponde a quien afirma hechos que configuran su pretension,

0 a quien los contradice alegando nuevos hechos.

Ahora bien, entre los diversos medios de prueba que pueden aportarse al
proceso, los medios probatorios tipicos, segun lo dispuesto en el articulo 192°
del T.U.O del Codigo Procesal Civil, son la declaracién de parte, los documentos,
la pericia, la inspeccion judicial y la declaracion de testigos. La declaracion que
brinda un testigo se denomina testimonio y constituye un acto procesal que sirve
para que una persona informe al juzgado sobre aquellos hechos que conoce por
haberlos percibido (Ibidem, pag. 156). El testimonio, pues, al igual que el resto
de los medios probatorios tienen como objeto llegar a una verdad en el proceso

judicial.

Sin perjuicio de que reconocemos el gran aporte que puede constituir la prueba
testimonial para dilucidar una controversia, coincidimos con César Higa cuando
sefala que los testimonios presentan importantes problemas respecto a su valor
probatorio. Ello, en virtud de que pueden presentarse casos de testigos que se
contradicen entre ellos, otros que cambian su versién en sus declaraciones,
algunos que declaran lo que otros les han contado, entre otros muchos
supuestos (2009, pag. 54). Siendo asi, no resulta una tarea sencilla para los
jueces determinar qué valor probatorio otorgar a las declaraciones testimoniales,
tomando en cuenta que la veracidad de los testimonios puede verse afectada
por variables personales o contextuales, como, por ejemplo, la complejidad de
los hechos que se relatan, el transcurso del tiempo, o las habilidades cognitivas
del testigo (Contreras: 2017, pag. 2019).

En tal sentido, consideramos que los jueces deben tener la rigurosidad de
analizar los testimonios (que, evidentemente, estaran impregnados de
subjetividad) de manera conjunta con los otros medios de prueba con los que
cuenten, a la luz de las particularidades de cada caso, conforme a lo dispuesto
en el articulo 197° del T.U.O del Cédigo Procesal Civil que senala que todos los
medios probatorios deben ser valorados por el Juez en forma conjunta, utilizando

Su apreciacion razonada.

3.3.2. Pruebas aportadas al proceso para determinar la existencia o

inexistencia de los hechos imputados al demandante

En el caso que nos ocupa, los medios probatorios mas importantes aportados

por las partes al proceso fueron i) los documentos del procedimiento disciplinario
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de despido (carta de imputacion de cargos, carta de descargos y carta de
despido), ii) los videos de la camara de seguridad, correspondientes a los dias
22 y 25 de agosto de 2015, iii) la declaracion jurada escrita del Sr. EIme Huayllas
de fecha 10 de setiembre de 2015, certificada notarialmente (presentada por el
Sr. Barturen Flores, iv) la declaracion jurada escrita del Sr. EIme Huayllas de
fecha 19 de abril de 2016, certificada notarialmente (presentada por AJEPER) y
v) la declaracion testimonial del Sr. Elme Huayllas que, aunque no fue ofrecida
en el escrito de demanda, se presento durante la Audiencia de Juzgamiento, en
tanto dicho trabajador fue llevado al Juzgado por el Sr. Barturen Flores y su

abogado.

Al respecto, consideramos que, de todos los medios de prueba aportados, los
videos de las camaras de seguridad eran los mas idéneos para dilucidar la
controversia, en tanto permitian que el Juzgado (y posteriormente, la Sala)
puedan apreciar, de manera casi directa, los hechos que dieron lugar al despido,
relacionados a actos de acoso contra el Sr. EIme Huayllas. En efecto, no es igual
analizar un caso en base a meros documentos escritos, en los que las partes
exponen sus posiciones (por ejemplo, en las cartas de preaviso y de descargos),
que hacerlo teniendo a la vista un registro videografico del momento exacto de
los hechos materia de analisis. Ademas, es preciso tener en consideracion que,
como se desarrollé en el punto 3.1.3 de este Informe, los videos obtenidos por
AJEPER constituian una prueba licita, por lo que su actuacién y adecuada
valoracion hubiesen sido suficientes para determinar si las faltas imputadas se

sustentaron en hechos reales.

Sin embargo, para el Juez de primera instancia las videograbaciones actuadas
en el proceso no resultaban suficientes para resolver la controversia. Al respecto,
de la revision del expediente, se advierte que a criterio del Juez lo importante era
determinar si para el presunto hostigado, Sr. EIme Huayllas, existieron actos de
acoso (bullying) y hostigamiento sexual. Efectivamente, al actuar los medios
probatorios ofrecidos por las partes y advertir que existia una contradiccion en la
primera declaracién jurada suscrita por el Sr. EIme Huayllas (presentada por el
Sr. Barturen Flores) y la declaracion posterior del mismo trabajador (presentada
por AJEPER), el Juez a cargo del proceso procedié a tomar la declaracion

testimonial del Sr. EIme Huayllas.

62



3.3.3. Validez formal de la actuacion de la declaracion testimonial del
presunto hostigado en el caso analizado, segun lo dispuesto
en el articulo 26 de la Ley Nro. 29497

Como sefialamos en parrafos anteriores, la declaracién testimonial del Sr. EIme
Huayllas no fue ofrecida como medio probatorio en el escrito de demanda; sino
que, en la etapa de actuacién probatoria, el Juez sugirié al abogado del
demandante que, en vez de la declaracién jurada escrita, debidé presentar una
declaracion testimonial del Sr. EIme Huayllas. Ante ello, el abogado precisé que
el Sr. EIme Huayllas si se encontraba en el Juzgado, pues lo llevaron. De esta
manera, se incorporé el testimonio del referido trabajador como medio

probatorio.

Sin embargo, tal y como cuestioné AJEPER en su recurso de apelacion, el Sr.
Elme Huayllas estuvo presente en la audiencia desde que esta inicié. Incluso,
durante dicha diligencia, el Juez precisé que el referido trabajador no podia estar
durante la Audiencia, pero para ese momento, el Sr. Eme Huayllas ya habia
escuchado los alegatos expuestos por los abogados; lo que podria haber

implicado un sesgo en la declaracion que finalmente brindé.

Al respecto, el primer parrafo del articulo 26° de la NLPT dispone, con relacion a
la declaracion de testigos, que “los testigos no presencian el desarrollo de la
audiencia y solo ingresan a ella en el momento que les corresponda”. A nuestro
entender, la finalidad que el legislador persigue con esta disposicion es que la
declaracion del testigo no se vea alterada por lo que pueda oir o percibir durante

la Audiencia, omitiendo hechos o cambiando su version sobre estos.

En tal sentido, considerando que el Sr. EIme Huayllas presencié la Audiencia
desde un inicio, su testimonio resultaba invalido desde su actuacion. Sin
embargo, el Juez de primera instancia actud y valoré la declaracién testimonial
del Sr. EIme Huayllas y, de hecho, basd su decision en lo indicado por este
trabajador durante la Audiencia. Al respecto, y sin perjuicio de que consideramos
que dicho medio de prueba resultaba formalmente invalido, entendemos que, al
haber sido una de las faltas imputadas la comision de un acto de acoso y
hostigamiento, el Juez consideré necesario contar con la percepcién del

presunto hostigado.
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3.3.4. Contradicciones entre las 3 declaraciones brindadas por el

presunto hostigado

Como ya hemos senalado, el Sr. Barturen Flores presentd como uno de sus
medios probatorios la declaracion jurada escrita del Sr. EIme Huayllas de fecha
10 de setiembre de 2015, certificada notarialmente. A través de dicha
declaracién, el Sr. EIme Huayllas senal6 que lo sucedido en la zona de casilleros
fueron juegos de mano y “chacota”, sin mayor trascendencia. Asimismo, indico
que no sufri6 agresiones, bullying ni hostigamiento sexual por parte de sus

compafieros.

Por su parte, AJEPER también presenté una declaracion jurada escrita del Sr.
Elme Huayllas de fecha 19 de abril de 2016, certificada notarialmente. En este
ultimo documento, el referido trabajador indic6 que se rectificaba de la
declaracion que firmo el 10 de setiembre de 2015, por presiéon de sus
companeros. En tal sentido, sefiald que los dias 20, 22 y 25 de agosto de 2015
si fue objeto de burlas, agresiones fisicas y actos contra su voluntad por parte
de otros trabajadores; los mismos que generaron que el ambiente sea hostil e

incomodo para él.

Finalmente, durante la Audiencia de Juzgamiento, el Sr. EIme Huayllas brindé
su declaracion testimonial y, respondiendo a las preguntas realizadas por el
Juez, manifestd no haber sido acosado sexualmente por el Sr. Barturen Flores
y, aunque reconocio que este le toco las nalgas, indicé que este acto se realizd
como parte de un juego. Fue precisamente esta ultima declaracion la que el Juez
tomo en consideracion para fundamentar su fallo, declarando fundada la
demanda y ordenando la reposicion del Sr. Barturen Flores. Para el Juzgado, se
habria producido, supuestamente, un despido fraudulento, ya que — a su criterio
— las faltas imputadas al demandante, en realidad, se trataron de juegos entre
companeros, debido a la familiaridad entre estos y no revestian la gravedad

necesaria para justificar el despido.

En el acapite 3.2 de este Informe, hemos expuesto nuestra posicién sefalando
que, en el caso analizado, al amparo de las normas sobre hostigamiento sexual
vigentes al momento de los hechos, no se habria configurado un acto de
hostigamiento sexual. Sin perjuicio de ello, consideramos que, para la resolucion

de la controversia, el Juez debidé profundizar su andlisis, tomando en cuenta los
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posibles motivos detras de las contradicciones existentes en las 3 declaraciones
brindadas por Sr. EIme Huayllas y no fundamentar su fallo Unicamente en base

a lo declarado durante la Audiencia de Juzgamiento.

Al respecto, aun cuando el demandante manifestd en sus declaraciones escrita
y testimonial no haberse sentido victima de hostigamiento sexual ni de bullying,
esta negacion podia deberse precisamente a que, muchas veces, una victima
de acoso y hostigamiento no se reconoce como tal por baja autoestima
desconocimiento, inseguridad en cuanto a eficacia laboral, entre otros factores
(Olmedo y Gonzalez: 2006, pag. 113). Asimismo, debio tenerse en cuenta que
existia la posibilidad de que el Sr. EIme Huayllas se haya visto conminado a
apoyar al Sr. Barturen Flores, pues no hacerlo podria haber generado algun tipo
de represalia o rechazo del grupo, en tanto se entenderia como una traicion.
Como sefialan Olmedo y Gonzalez, precisamente, uno de los factores del
entorno que favorecen la aparicion de acoso laboral 0 mobbing es el temor a la
desvinculacion de un grupo en el que se reconocen unos a otros manejando la

misma dinamica de grupo (Ilbidem, pag. 114).

Lo anterior cobra mayor relevancia considerando que en el area de trabajo del
Sr. EIme Huayllas todo el personal obrero era masculino y probablemente
mantenian una “dinamica de grupo” con una fuerte impronta machista. En ese
contexto, aceptar y ser consciente de haber sufrido algun tipo de violencia (no
necesaria ni unicamente sexual), resultaba aun mas dificil para alguien que teme
ser excluido, burlado o humillado por otros comparieros. En este punto, resulta
importante mencionar que, como sefialamos en acapites previos, el hecho de
que el Sr. EIme Huayllas haya presenciado la Audiencia desde su inicio, pudo
haber afectado su declaracién, por miedo a afectar a un ex companero de trabajo
y que esto sea de conocimiento del grupo de trabajadores con el que seguiria

laborando.

De otro lado, consideramos que también debi6 analizarse el contexto temporal
en el que el Sr. EIme Huayllas suscribié la declaracién jurada presentada por
AJEPER, pues se advierte que esta fue firmada cuando el Sr. Barturen Flores ya
habia demandado a la empresa. En tal sentido, la retractacion que hizo respecto
de su primera declaracion, definitivamente se realizé a pedido de AJEPER. Asi,
dicha declaracion pudo haber sido suscrita por el Sr. EIme Huayllas por el temor

de no cumplir con una indicacién de la empresa.
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Sin embargo, de la revision de la Sentencia de primera instancia, se advierte que
no existid ningun analisis sobre las contradicciones en las que incurrié el Sr. ElIme
Huayllas en sus 3 declaraciones y los posibles motivos detras de tales
contradicciones. De hecho, ni siquiera existié un analisis sobre las declaraciones
juradas escritas, pues toda la fundamentacion sobre la pretensién principal de
reposicion por despido fraudulento se esbozé en 3 hojas en las que Unicamente
se hizo alusioén a las preguntas del juez y las respuestas brindadas por el Sr.

Elme Huayllas durante la Audiencia de Juzgamiento.

En tal sentido, si bien entendemos que para el juez resultaba relevante contar
con la declaracion testimonial del Sr. EIme Huayllas, consideramos que no se
analizaron las particularidades del caso para asignarle un adecuado valor
probatorio al testimonio. Como ya sefialamos, resulta bastante probable que la
declaracion del Sr. Elme Huayllas se haya vista afectada por variables
personales y contextuales. Siendo asi, correspondia que el juez fundamente su

decisién con mayor rigurosidad en su analisis.

3.3.5. ¢Existié una afectacion al debido proceso?

El derecho al debido proceso esta constituido por una serie de garantias
procesales como el derecho de acceso a la justicia, el derecho a la ejecucion de
resoluciones judiciales, el derecho a un plazo razonable en el juzgamiento o ser
juzgado sin dilaciones indebidas, entre otros (Castillo: 2013, pag.13).
Precisamente, el derecho a la prueba es una de esas garantias implicitas del
derecho al debido proceso y a la tutela procesal efectiva, reconocidos en el inciso
3 del articulo 139° de la Constitucion y asi ha sido reconocido por el Tribunal
Constitucional en diversas sentencias, como la recaida en el Expediente Nro.
0106712-2005-HC/TC. En los fundamentos 13 y 15 de dicha sentencia, el

maximo intérprete de la Constitucion sefald lo siguiente:

[...] una de las garantias que asiste a las partes del proceso es la de presentar
los medios probatorios necesarios que posibiliten crear la conviccidon en el
juzgador de que sus argumentos son los correctos.

[...] Constituye un derecho basico de los justiciables de producir la prueba
relacionada con los hechos que configuran su pretension o su defensa. Segun
este derecho, las partes o un tercero legitimado en un proceso o procedimiento
tienen el derecho a producir la prueba necesaria con la finalidad de acreditar los
hechos que configuran su pretension o defensa.
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[....] Se trata de un derecho complejo que esta compuesto por el derecho a
ofrecer medios probatorios que se consideren necesarios, a que estos
sean admitidos, adecuadamente actuados, que se asegure la produccién o
conservacion de la prueba a partir de la actuacion anticipada de los medios
probatorios y que estos sean valorados de manera adecuada y con la
motivacion debida, con el fin de darle el mérito probatorio que tenga en la
sentencia. (Enfasis afiadido)
Siendo asi, resulta evidente que el derecho a la prueba, a su vez, esta
compuesto por un conjunto de sub-derechos, que necesariamente deben
cumplirse. Asi, careceria de sentido, por ejemplo, que se ofrezcan y admitan
ciertos medios probatorios, sin que estos sean practicados, ejecutados o
actuados en el proceso, pues ello conllevaria a una vulneracion del derecho a la

actuacion de las pruebas aportadas.

De la misma manera, carece de sentido que se admitan y actiuen los medios
probatorios presentados por las partes y que estos, finalmente, no sean
valorados. Con relacion a la valoracion de los medios probatorios, sefala Ferrer
Beltran que, por un lado, se exige que las pruebas se tomen en consideracion a
efectos de justificar la decisidon que se adopte y, por otro, se exige que esta

valoracién sea racional (2007, pag. 56)

Sobre el particular, considerando lo sefialado en el sub-acapite precedente,
advertimos que en el caso analizado, si bien se admitieron y actuaron los medios
probatorios consistentes en las declaraciones juradas notariales suscritas por el
Sr. Barturen Flores y los videos de las camaras de seguridad, estos no fueron
valorados por el juez de primera instancia. Como ya sefialamos anteriormente,
en la sentencia se concluy6 que no existieron actos de hostigamiento, violencia,
ni vulneracion al Reglamento Interno de Trabajo, partiendo de la premisa de que
si el Sr. EIme Huayllas declaré no haber sufrido actos de hostigamiento u acoso,
se entendia que no existié ninguna conducta por parte del demandante que

justificara su despido.

El juez analiz6 basicamente la imputacion de hostigamiento sexual, basandose
en la declaracién testimonial del Sr. Elme Huayllas, pese a que esta resultaba
invalida desde su actuacion. Ademas, es preciso indicar que el juez no examiné
de forma adecuada las otras faltas graves imputadas, ni se pronuncié sobre las
pruebas contenidas en las declaraciones juradas y en los videos. En todo caso,
tampoco motivé por qué no corresponderia emitir pronunciamiento sobre dichos

medios probatorios.
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3.4.

Al respecto, tal y como ha establecido el Tribunal Constitucional en diversas
sentencias, como la recaida en el Expediente Nro. 01557-2012-PH/TC, no toda
omisién a la valoracion de un medio probatorio vulnera prima facie el debido
proceso, pues es posible que dicha omisién se deba a que el medio de prueba
no sea relevante para el caso. Sin embargo, consideramos que en este caso
resultaba necesario que se emita un pronunciamiento respecto al resto de
pruebas aportadas, pues los videos de las camaras de seguridad contenian el
registro casi directo de lo sucedido los dias 20 y 25 de agosto de 2015 y, por
tanto, permitian al juzgador analizar con detalle cada hecho imputado al Sr.
Barturen Flores. Asimismo, consideramos que la contradiccion entre las
declaraciones juradas del Sr. EIme Huayllas también debi6 ser valorada, a fin de
que en la sentencia se motive de forma adecuada si estas declaraciones

merecian o no valor probatorio, considerando la contradiccion existente.

Al no haber valorado la declaracién testimonial, de manera conjunta con los otros
medios de prueba aportados, el juez de primera instancia vulneré lo dispuesto
en el articulo 197° del T.U.O del Cédigo Procesal Civil que sefala que todos los
medios probatorios deben ser valorados por el Juez en forma conjunta, utilizando
su apreciaciéon razonada. En ese sentido, consideramos que existio una

manifiesta afectacion al debido proceso.

¢, Como debi6 analizarse el caso para determinar la existencia del despido

fraudulento pretendido?

Como senalamos en la descripcion de los hechos, especificamente en el numeral
2.3 de este Informe, el Sr. Barturen Flores solicitd, como pretensiones
principales, i) su reposicion en el puesto que desempefiaba (operador), al
considerar que su cese calificaba como despido fraudulento y ii) el pago de sus
remuneraciones devengadas. Asimismo, como pretensién subordinada solicitd
que se ordene el pago de una indemnizacién por despido arbitrario. Como
fundamento principal de su pretension principal, el demandante alegé que su
despido era fraudulento porque no incurrié en las faltas graves y los hechos
imputados eran falsos. En atencién a ello, en la Audiencia de Juzgamiento se

establecieron los siguientes puntos controvertidos:

1. Determinar si existié un nexo causal entre la carta de preaviso y la carta
de despido y si existié un despido fraudulento.

2. Determinar si correspondia ordenar la reposicion del demandante.
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3. Determinar si correspondia el pago de una indemnizacion por despido

arbitrario.

En tal sentido, en este acapite, desarrollaremos brevemente el marco
constitucional y jurisprudencial sobre la proteccion contra el despido arbitrario,
centrandonos en la categoria de despido fraudulento, creado
jurisprudencialmente. A partir de ello, analizaremos si en el caso del Sr. Barturen
Flores se produjo un despido de este tipo y si, por tanto, correspondia o no
amparar su pretensién principal. Asimismo, comentaremos cuales son los
errores en los que incurrié el Juzgado de primera instancia al amparar la

pretensién principal de reposicion.

3.4.1. Marco constitucional, legal y jurisprudencial de la proteccion

contra el despido arbitrario

El despido arbitrario — y la proteccion constitucional contra este- ha sido y es uno
de los temas mas tratados del Derecho Laboral, tanto por la doctrina, como por
la jurisprudencia, lo que no resulta sorprendente dada la trascendencia
econdmica, social y personal que tiene la pérdida del empleo, no solo para los
trabajadores, sino también para sus familias, cuando aquellos son el sostén de

estas. Al respecto, coincidimos con Elmer Arce (2008) cuando sefiala que:

[...] De todas las vicisitudes del contrato de trabajo, es la extincion la que ha
recibido la regulacion mas ponderada de nuestro ordenamiento laboral. En
ninguna otra se observa la capacidad del legislador y de la jurisprudencia para
equilibrar los intereses sociales en juego”. (pag. 518).
Sobre el particular, la Constitucién Politica del Peru de 1993, a diferencia de su
predecesora’ no reconoce de manera expresa la proteccion del derecho a la
estabilidad laboral absoluta; sino que Unicamente sefala en su articulo 27° que
la ley otorgard adecuada proteccion contra el despido arbitrario. Se advierte,
pues, que la Constitucion vigente optd por establecer una reserva de ley, dejando
en manos del legislador la regulacion en torno a la proteccién de la estabilidad
laboral. Tal como sefiala Carlos Blancas, el citado articulo 27° podria catalogarse
como un derecho de configuracién legal; es decir, como un derecho que, si bien
esta previsto en la Constitucion, para su ejercicio, es necesario un desarrollo
legal (2011, pag. 544).

7 La Constitucién de 1979 sefialaba en su articulo 48°, expresamente, lo siguiente: “El Estado reconoce el
derecho de estabilidad en el trabajo. El trabajador solo puede ser despedido por causa justa, sefialada en
la ley debidamente comprobada”.
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Siendo asi, podriamos decir que, si bien la proteccién contra el despido arbitrario
se encuentra consagrada constitucionalmente, su configuracion es legal, por
haberlo decidido asi el constituyente. No obstante, ello no puede entenderse de
ninguna manera en el sentido de que el legislador tiene amplia discrecionalidad
para regular la proteccion de la estabilidad laboral; sino que cualquier regulacion
debe respetar los principios constitucionales, y las disposiciones establecidas en

las normas internacionales sobre derechos humanos.

En efecto, considerando lo establecido en la Cuarta Disposicién Final y
Transitoria de la Constitucion Politica del Perl, que sefala que los derechos
fundamentales se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias, ratificados por el Peru, resulta importante referirnos a la
Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica) y, sobre todo, a su Protocolo Adicional en materia de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador), los mismos que
han sido ratificados por nuestro pais. En estas normas, ademas de reconocerse
al derecho del trabajo como un derecho social, econémico y cultural, se han

senalado parametros especificos para la proteccion de este derecho.

Asi, en el literal d) del articulo 7°, sobre Condiciones Justas, equitativas y

satisfactorias de trabajo, del Protocolo de San Salvador se sefala lo siguiente:

“Los Estados parte en el presente Protocolo reconocen que el derecho al trabajo
al que se refiere el articulo anterior supone que toda persona goce del mismo en
condiciones justas, equitativas y satisfactorias, para lo cual dichos Estados
garantizaran en sus legislaciones nacionales, de manera particular:

[..]

d) La estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las
caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas de justa
separacién. En casos de despido injustificado, el trabajador tendra derecho
a_una indemnizacion o a la readmisién _en el empleo o cualquier otra
prestacién prevista por la legislacién nacional.” (Enfasis afiadido).

Al respecto, el desarrollo legislativo sobre la proteccién contra el despido
arbitrario se encuentra contenido en el articulo 34° de la LPCL, que sefala lo

siguiente:

“El despido del trabajador fundado en causas relacionadas con su conducta o
su capacidad no da lugar a indemnizacién. Si el despido es arbitrario por no
haberse expresado causa 0 no poderse demostrar ésta en juicio, el
trabajador_tiene derecho al pago de la indemnizacion establecida en el
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Articulo 38°, como Unica reparacion por el dafio sufrido. Podra demandar
simultaneamente el pago de cualquier otro derecho o beneficio social pendiente.
En los casos de despido nulo, si_se declara fundada la demanda el
trabajador _sera repuesto _en su empleo, salvo que, en ejecucién de
sentencia, opte por laindemnizacién establecida en el Articulo 38°".

Como sefiala Javier Neves, el citado articulo prevé dos tipos de despido; el
primero (arbitrario), que se repara solo con la indemnizaciéon, comprende dos
subtipos de despido: incausado, en el que no se expresa causa e injustificado
cuando, si bien se invoca un motivo, las imputaciones no pueden probarse en el
proceso. De otro lado, el despido nulo, que vulnera ciertos derechos
fundamentales, como la libertad sindical, la igualdad y no discriminacién, entre
otros, puede ser reparado, a eleccion del trabajador, con la reposicion o una

indemnizacion (2015, pag. 228).

Ahora bien, tal y como expusimos al inicio de este acapite, la adecuada
proteccién contra el despido arbitrario sigue siendo un tema de constante debate:
hay quienes abogan por el establecimiento de la reposicién como la forma mas
protectora contra el despido arbitrario y hay quienes senalan que con el pago de
una indemnizacién es suficiente, ya se estaria cumpliendo con brindar una
proteccion adecuada contra el despido sin causa. De esta manera, la discusion
acerca de la estabilidad laboral radica, en realidad, en la eficacia de las medidas

que otorga el ordenamiento.

Sobre el particular, la estabilidad laboral es mayoritariamente dividida en dos
grados: i) Estabilidad laboral absoluta y ii) Estabilidad laboral relativa. La primera,
puede sintetizarse en que, en casos de despido injustificado se debe asegurar la
reincorporacion efectiva del trabajador en el empleo. Por su parte, la estabilidad
relativa importa la posibilidad de que el empleador, al resolver de manera
unilateral el vinculo laboral, tenga la posibilidad de pagar una indemnizacion al

trabajador, sin que exista readmisién en el empleo.

Entre los autores nacionales que creen en que la estabilidad laboral que debe

primar es la relativa, se encuentra Tulio Obregdn (2016), quien senala que:

El trabajador victima de un despido injusto o arbitrario [debe ser] resarcido con
el pago de una indemnizacién [...]. Las normas internacionales no contemplan la
estabilidad laboral absoluta. Sefalan claramente que, ante un despido injusto, el
trabajador puede tener en lugar de reposicion, el pago de una indemnizacion.
(pag.206.)

Para este autor, no resultaria “justo” que en un contrato (como el de trabajo), si

una de las partes no desea mantener el vinculo, se le fuerce a hacerlo. En la
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misma linea, para Jorge Toyama (2014), si la Constitucion Politica del Peru
sefala que, ante un despido, el nivel de proteccién adecuado se establece por
ley y si, para la ley, ese nivel fue la indemnizacién por despido arbitrario, esa
debe considerarse la opcion adecuada, maxime si existen instrumentos
internacionales que consideran a la indemnizacion como una forma valida de

tutela.

Similar posicién comparte Luis Vinatea (2004), para quien la adecuada
proteccion no debe solo extraerse del articulo 22° de la Constitucion, sino que
debe extraerse de la Ley, pues, la Constitucién — guste o no- también contiene
el articulo 27° y este deja a cargo del legislador la proteccion contra el despido
arbitrario (pag. 112). Asi, pues, para este autor, si a la luz de las normas
internacionales, el legislador peruano ha establecido que al despido sin causa
se le califica como “arbitrario” y la consecuencia de este es el pago de una
indemnizacion, no puede considerarse que dicha disposicion resulta
inconstitucional; por el contrario, es valida y conforme a la Constitucion y los

tratados.

De otro lado, para autores como Carlos Blancas, de la interpretacion del articulo
27° de la Constitucion, conforme a las normas del Protocolo de San Salvador, se
entiende claramente que se consagra la “estabilidad en el empleo” en cuanto
esta institucion supone la exigencia de una causa justa para que se proceda al
despido, excluyendo la posibilidad de que el mismo proceda por mero arbitrio del
empleador (2002, pag. 275). Asi, para Blancas Bustamante, la norma
constitucional tiene como contenido esencial la interdiccion de la arbitrariedad

del despido.

De igual forma, para Javier Neves el articulo 22° de la Constitucion admitiria un
sentido genérico y otro especifico. Asi, en su acepcion genérica, la Constitucion
habria consagrado un derecho de “preceptividad aplazada” (toda vez que para
ser exigido, necesita de un desarrollo legal); mientras que en su sentido
especifico, existiria una precepctividad inmediata que puede ser exigida de la
simple lectura del texto constitucional, toda vez que el derecho consagrado es el
derecho a conservar el empleo, como base del bienestar social de la persona,

limitando asi la voluntad extintiva arbitraria del empleador (2001, pag. 25).

Desde nuestro punto de vista, la proteccién adecuada contra el despido arbitrario
que se otorga en el texto de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral

(indemnizacién tarifada) debe entenderse en el sentido de que esta resultara
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valida si es que asi lo decide el trabajador, ya sea porque acepta el pago de una
indemnizacion al momento del cese o porque la solicita en la via judicial. Como
sefalamos anteriormente, es cierto que el literal d) del articulo 7° del Protocolo
de San Salvador sefiala que, ante los casos de despido injustificado, se habilitan
dos opciones: i) el pago de una indemnizacion o ii) la readmisién en el empleo.
No obstante, no puede perderse de vista que el mismo articulo insta a los

Estados a garantizar la estabilidad en el empleo.

En tal sentido, consideramos que una lectura literal del articulo 34° de la LPCL
constituiria una vulneracién a los principios y derechos basicos relativos a la
estabilidad en el empleo. Por el contrario, una lectura sistematica de dicho
articulo, la Constitucion y el Protocolo de San Salvador nos deberia llevar a
entender como valida la indemnizacion como reparacion al despido arbitrario

solo cuando esta sea aceptada por el trabajador.

Ahora bien, el esquema de reparacion contenido en el articulo 34° de la LPCL
fue materia de pronunciamiento por parte del Tribunal Constitucional en la
Sentencia del Caso FETRATEL, recaida en el Expediente Nro.1124-2001-
AA/TC. En esta sentencia, el maximo intérprete de la Constitucion establecio
que, de una interpretacion del articulo 22° de la Constitucién, el despido
incausado regulado en el articulo 34° de la LPCL resultaba inconstitucional. A
criterio del Tribunal, la posibilidad de pagar unicamente una indemnizacion por
despido arbitrario resultaba contraria al principio de causalidad, segun el cual
nadie debe ser despedido sin causa justa establecida por ley. Asi, para este
Colegiado, la sancién idénea frente al despido sin expresion de causa debia ser
la reposicion del trabajador afectado. En el fundamento 12 de la referida

Sentencia se establecio lo siguiente:

[...] cuando el articulo 27 de la Constitucion establece que la ley otorgara
“adecuada proteccién frente al despido arbitrario”, debe considerarse que este
mandato constitucional al legislador no puede interpretarse en absoluto como un
encargo absolutamente abierto y que habilite al legislador una regulacion legal
que llegue al extremo de vaciar de contenido el nucleo duro del citado articulo

[..]

a. El articulo 34 [del T.U.O de la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, segundo parrafo, es_incompatible con el derecho al trabajo
porque vacia de contenido este derecho constitucional.

[..]

b. la forma de proteccién no puede ser sino retrotraer el estado de cosas al
momento de cometido el acto viciado de inconstitucionalidad, por eso la
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restitucibn _es una _consecuencia _consustancial a un acto nulo. La
indemnizacion _sera una forma de restitucién complementaria o
sustitutoria si_asi lo _determina libremente el trabajador, pero no la
reparacién de un acto ab initio invalido por inconstitucional."® (Enfasis
anadido)

Asi, en dicha Sentencia, se concluydé que el despido sin expresion de causa
atentaba contra el nucleo esencial del derecho al trabajo, recogido en el articulo
22° de la Constitucion. A fin de sustentar su construccion argumentativa, el
Tribunal Constitucional se refirio al articulo 27° de la Constitucién unicamente
como un mandato dado al legislador, pero que de ninguna manera implicaba la

determinacion de la forma frente a un despido arbitrario.

Posteriormente, a través de la Sentencia emitida en el Expediente Nro. 0976-
2001-AA/TC (caso Llanos Huasco), el Tribunal Constitucional hizo un desarrollo
del articulo 27° de la Constitucion, sefialando que resultaba necesaria su
aplicacion en los casos de despido arbitrario. Asi, luego de concluir que dicho
articulo contiene un derecho de configuracién legal, terminé reconociendo que el
articulo 34° de la LPCL previé a la indemnizacién como una de las formas
mediante las que el trabajador despedido puede ser protegido. No obstante,
sefalé que este modelo de proteccion debia satisfacer un criterio minimo de

proporcionalidad.

En el fundamento 12 (a.2) de esta sentencia, el Tribunal expreso lo siguiente:

[...] ElI Tribunal Constitucional considera que el régimen resarcitorio es
compatible con los principios y valores constitucionales en aguellos casos
en los gue, 0 bien el trabajador, una vez que fue despedido arbitrariamente,
cobralaindemnizacidn correspondiente 0, en su defecto, inicia una accién
judicial ordinaria_con el objeto _de que se califigue el despido_como
injustificado, con el propdsito de exigir del empleador el pago compulsivo
de la referida indemnizaciéon. En cualesquiera de esos casos, por tratarse de
una decision enteramente asumida conforme a su libre albedrio por el trabajador,
la proteccion adecuada contra el despido arbitrario debe traducirse
inexorablemente en el pago de la correspondiente indemnizacion. En tal caso, el
trabajador decide que la proteccion adecuada es el pago de su indemnizacion.

[...]

Asimismo, senald que, al lado del régimen resarcitorio, puede establecerse un
sistema de proteccién jurisdiccional con alcances diferentes; es decir, con

eficacia restitutoria, traducida en la readmisiéon en el empleo. De esta manera, el

8 Fundamento 12
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maximo intérprete de la Constitucion, consolidando la jurisprudencia emitida con
anterioridad, refirié que los efectos restitutorios derivados de despidos arbitrarios
con infraccion de determinados derechos fundamentales se generan en tres
casos®: despido nulo, despido incausado y despido fraudulento. Sobre esta

ultima modalidad nos ocuparemos en el siguiente punto.

3.4.2. Delimitacion conceptual del despido fraudulento segun el
Tribunal Constitucional

El denominado despido fraudulento fue introducido y definido por vez primera en
el ordenamiento juridico peruano por el Tribunal Constitucional en el fundamento
15 de la Sentencia antes indicada (caso Llanos Huasco), en los siguientes

términos:
Se produce el denominado despido fraudulento, cuando:

Se despide al trabajador con &nimo perverso y auspiciado por el engafio,
por ende, de manera contraria a la verdad y la rectitud de las relaciones
laborales; aun cuando se cumple con la imputacion de una causal y los canones
procedimentales, como sucede cuando se imputa al trabajador hechos
notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios o, asimismo, se le atribuye
una falta no prevista legalmente, vulnerando el principio de tipicidad, como lo
ha sefialado, en este ultimo caso, la jurisprudencia de este Tribunal (Exp. N° 415-
987-AA/TC, 555-99-AA/TC y 150-2000-AA/TC); o se produce la extincion de la
relacion laboral con vicio de voluntad (Exp. N° 628-2001-AA/TC) o mediante
la "fabricacién de pruebas".

En estos supuestos, al no existir realmente causa justa de despido ni, al
menos, hechos respecto de cuya trascendencia o gravedad corresponda
dilucidar al juzgador o por tratarse de hechos no constitutivos de causa
justa conforma a la ley, la situacion es equiparable al despido sin
invocacién de causa, razon por la cual este acto deviene lesivo del
derecho constitucional al trabajo (Enfasis afiadido).

Como apunta Javier Neves, esta modalidad de despido creada jurisprudencialmente
resulta mas similar al despido injustificado (aquel cuyo motivo no puede probarse en
el proceso) que al incausado, porque la imputacién existe, solo que se produce de

forma maliciosa; lo que debe ser acreditado por el demandante (2015, pag. 230).

% Fundamento 15
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Al haber surgido el despido fraudulento desde la jurisprudencia, es esta la que lo ha
regulado, actuando el Tribunal Constitucional como legislador positivo'® (creando el
supuesto de proteccion y estableciendo un precedente vinculante) y la Corte
Suprema analizando en qué supuestos especificos se aplica y cuales son las
condiciones para calificarlo como tal. Asi, por ejemplo, en la Casacion Laboral Nro.
16565-2013-Lima, la Corte Suprema sefialé que para la configuracion de un despido
fraudulento resulta necesario que exista por cuenta del empleador, la mala fe (animo
perverso) y la voluntad de engafo; los mismos que deben acreditarse y no
simplemente presumirse. De manera especifica, en el fundamento octavo de dicha

sentencia casatoria se indico lo siguiente:

Bajo esta perspectiva, se desprende que la singularidad de este tipo de despido
proviene esencialmente de la existencia de una conducta pérfida del
empleador como base del despido. En este sentido, el despido fraudulento
se distingue del despido arbitrario en la medida que para la configuracion de
aquel no basta verificar la injusticia del despido sino que, ademas de ello, se
requiere que el juzgador adquiera también conviccién sobre el &nimo
perverso con el cual haactuado el empleador;y es por ello que, por ejemplo,
no sera suficiente en estos casos la acreditacion de la inexistencia o falsedad
de la conducta atribuida al trabajador como base del despido, en tanto que esta
evaluacion se enmarca todavia dentro del estandar de valoracién de la
injusticia del despido, sino que debera llegarse a la convicciéon también de que
esta inexistencia o falsedad era notoria, en el sentido de ser clara o evidente
para el empleador, pues solo a través de esto Ultimo se hara patente el animo
desleal que ha motivado la actuacion de aquel.(Enfasis afiadido).

El desarrollado jurisprudencial esbozado y las modalidades de despido

fraudulento establecidas por el Tribunal Constitucional en las lineas

precedentes, pueden resumirse en el siguiente grafico, elaborado por Soltau e
Higa (2015, pag. 416):

DESPIDO FRAUDULENTO

Rasgo comun: Animo perverso y auspiciado por el engafio del empleador.

ERIMEENNLENECMM Imputacion de hechos notoriamente inexistentes, falsos o
imaginarios.

SEGUGLERUCLEIGERM Atribucion de una falta no prevista legalmente (vulneracién del
principio de tipicidad).

Tercera modalidad Extincion de la relacion laboral con vicio de la voluntad.

10 Sobre la actuacion del juez constitucional como legislador positivo, véase: Altuve-Febres Lores, F.
(2010). El Juez Constitucional como Legislador Positivo en el Peru. Revista Juridica Piélagus. No. 9, pag.
159-175. En: https://www.journalusco.edu.co/index.php/pielagus/article/view/618/1174
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Cuarta modalidad Extincion de la relacion laboral mediante la “fabricacion de
pruebas”.

Siendo asi, a efectos de que este tipo de despido pueda ser acusado — y
amparado — en sede judicial sera necesario que concurran los siguientes

elementos:

1. Existencia de animo perverso (mala fe) y voluntad de engafo por parte
del empleador. Es decir, que el empleador utilice el procedimiento de
despido como una mera formalidad, cuando la decisién del cese (forzado)

ya ha sido tomada.

2. Configuracion de alguna de las cuatro modalidades o supuestos

establecidos por el Tribunal Constitucional.

3. Acreditacion indubitable del fraude cometido por el empleador.

Bajo los parametros esbozados, en los siguientes acapites analizaremos los
hechos del caso, a fin de determinar si concurrieron los elementos necesarios y
si se produjo alguna de las modalidades de despido fraudulento para amparar la

pretension principal del demandante de reposicion.

3.4.3. Andlisis delos elementos y modalidades de despido fraudulento
y su configuracién (o falta de esta) en los hechos del caso

De manera previa, corresponde indicar que en el caso objeto de andlisis, tal y
como se describid en el punto 2.2. del presente Informe, AJEPER cumplié con la
proteccion preventiva frente al despido arbitrario, contenido en los articulos 31° y
32° de la LPCL, los cuales establecen el procedimiento que todo empleador debe
seguir para extinguir la relacion laboral por causa justa relacionada con la conducta

o capacidad del trabajador:

Articulo 31.- El empleador no podra despedir por causa relacionada con la
conducta o con la capacidad del trabajador sin antes otorgarle por escrito un
plazo razonable no menor de seis dias naturales para que pueda defenderse por
escrito de los cargos que se le formulare, salvo aquellos casos de falta grave
flagrante en que no resulte razonable tal posibilidad o de treinta dias naturales
para que demuestre su capacidad o corrija su deficiencia.

Mientras dure el tramite previo vinculado al despido por causa relacionada con
la conducta del trabajador, el empleador puede exonerarlo de su obligacion de
asistir al centro de trabajo, siempre que ello no perjudique su derecho de defensa
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y se le abone la remuneracién y demas derechos y beneficios que pudieran
corresponderle. La exoneracion debe constar por escrito.

Tanto en el caso contemplado en el presente articulo, como en el Articulo 32,
debe observarse el principio de inmediatez.

Articulo 32.- El despido debera ser comunicado por escrito al trabajador
mediante carta en la que se indique de modo preciso la causa del mismo y la
fecha del cese.

Si el trabajador se negara a recibirla le sera remitida por intermedio de notario o
de juez de paz, o de la policia a falta de aquellos.

El empleador no podra invocar posteriormente causa distinta de la imputada en
la carta de despido. Sin embargo, si iniciado el tramite previo al despido el
empleador toma conocimiento de alguna otra falta grave en la que incurriera el
trabajador y que no fue materia de imputacién, podra reiniciar el tramite.”
Al respecto, se advierte del caso que la formalidad prevista en los articulos
citados se cumplié en tanto AJEPER si cursé al demandante la carta de preaviso
de despido con fecha 08 de setiembre de 2015, imputandole al Sr. Barturen
Flores la comision de faltas graves contempladas en los literales a), f) e i) del
articulo 25° de la LPCL. A través de dicha misiva, se otorgo al Sr. Barturen Flores
el plazo legal de seis (06) dias a efectos de que presente sus descargos.
Posteriormente, dentro del plazo legal, el demandante se pronuncié sobre los
hechos y faltas imputadas a través de una carta notarial notificada a AJEPER el
14 de setiembre de 2015. Finalmente, con fecha 18 de setiembre de 2015,

AJEPER notificé al demandante la carta de despido.

Corresponde ahora analizar si en el caso objeto de andlisis se configuraron los

elementos y alguna de las modalidades del despido fraudulento:

1. Existenciade animo perverso (malafe)y voluntad de engafio por parte

del empleador

Con relacion al primer elemento del despido fraudulento; es decir, el animo
perverso y voluntad de engafo del empleador, consideramos que el
procedimiento de despido iniciado por AJEPER no fue utilizado como una
mera formalidad ante una decisién previa y forzada de cesar al demandante.
Por el contrario, dicho procedimiento se inicié recién a partir de que la
empresa tomara conocimiento de los hechos ocurridos en el mes de agosto
de 2015, tras la visualizacion de rutina de los videos de la camara de

seguridad ubicados en la zona de casilleros designados a los trabajadores.
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Asimismo, es importante tomar en consideracion que, en ningin momento,
ni en la demanda, ni durante el proceso judicial, el Sr. Barturen Flores alegé
la existencia de este animo perverso por parte de su ex empleador. De esta
manera, sostenemos que no se cumple el primer elemento al que se refiere

la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y la Corte Suprema.

Configuracién de alguna de las cuatro modalidades o supuestos
establecidos por el Tribunal Constitucional

Primera modalidad (imputacién de hechos notoriamente inexistentes, falsos

0 imaginarios)

Como hemos sefalado anteriormente en este Informe, los hechos
imputados por AJEPER al demandante se sustentaron en el video obtenido
de la camara de seguridad de la empresa. Este registro audiovisual, de
hecho, fue adjuntado a la carta de preaviso y, asimismo, se presenté como
medio probatorio durante el proceso judicial. De esta manera, resulta
imposible concluir que los hechos imputados fueron falsos, imaginarios o
inexistentes, pues ello implicaria que nunca sucedieron en una linea de tiempo;
y no es el caso, pues estos fueron registrados en un video que acompafo el

procedimiento disciplinario de despido y el proceso judicial.

Asimismo, es importante tener en consideracion que, aun pese a las
contradicciones del Sr. Barturen Flores en su carta de descargos, este no negé
los hechos; sino que traté de justificarse, alegando que lo ocurrido los dias 22 y
25 de agosto de 2015 formaria parte de los juegos y bromas entre comparieros.
Esta justificacién se mantuvo durante la audiencia de juzgamiento y en el
recurso de casacion presentado por el demandante. Siendo asi, no se produjo

la primera modalidad de este tipo de despido.

Segunda modalidad (atribucion de una falta no prevista legalmente)

AJEPER le imputé al Sr. Barturen Flores la comision de faltas graves
contempladas en los literales a), f) e i) del articulo 25° de la LPCL, referidos
a la inobservancia del Reglamento Interno de Trabajo, actos de violencia y
grave indisciplina en agravio de otro trabajador y hostigamiento sexual en

perjuicio de otro trabajador. Al respecto, si bien hemos determinado que la
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falta consistente en el hostigamiento sexual no fue adecuadamente
imputada, al no concurrir los elementos configurativos de dicha figura, de
acuerdo con las normas vigentes al momento de los hechos, no se traté de
una falta “no prevista legalmente”. Ademas, somos de la opinién que las
otras dos faltas imputadas si se realizaron de forma adecuada. En tal
sentido, tampoco se configur6 la segunda modalidad de despido

fraudulento.

Tercera modalidad (extincidn de la relacion laboral con vicio de la voluntad)

Como senalan Sebastian Soltau y Alfonso Higa, esta tercera modalidad se
produce cuando el empleador amenaza al trabajador con un mal inminente,
grave e ilicito para que presente su renuncia o suscriba un muto disenso,
segun sea el caso (2015, pag. 420). El caso analizado no es uno en el que se
haya cuestionado la validez del despido por mediar algun vicio de la voluntad
en un supuesto de renuncia o suscripcion de convenio de mutuo disenso. Como
ya hemos indicado, la extincion del vinculo laboral entre AJEPER y el Sr.
Barturen Flores se produjo tras un procedimiento disciplinario de despido

conforme a Ley.

Cuarta modalidad (fabricacion de pruebas)

Conforme a lo expuesto a lo largo de este Informe, la imputacion de cargos
y el consecuente inicio del procedimiento de despido tuvo sustento en los
videos registrados por las camaras de seguridad en los que se visualizé al
Sr. Barturen Flores como parte del grupo de trabajadores que acosaban al
Sr. Elme Huayllas. Cabe sefialar que en el caso no se alego la adulteracion
0 manipulacion de los videos. Por el contrario, el Sr. Barturen Flores no negé
ser él uno de los trabajadores que se visualizaba en los videos. En tal
sentido, no se tratd de un caso en el que AJEPER haya fabricado o
manipulado los videos con el fin de sustentar el despido, por lo que tampoco

se configurd esta ultima modalidad.

Acreditacién indubitable del fraude cometido por el empleador

Finalmente, y aunque resulte evidente, corresponde indicar que el Sr.

Barturen Flores no acreditd, de ninguna forma, que AJEPER haya cometido
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algun acto de fraude para la imputacion y/o sustento de las faltas. Siendo
asi, no se acredita ninguno de los elementos que deben existir para
catalogar su cese como un despido fraudulento; maxime si ni siquiera se

llegd a configurar alguna de las modalidades de este tipo de despido.

3.4.4. Determinacion de la existencia del despido fraudulento por
parte del Juzgado y la Sala Superior. Critica a la sentencia de

primerainstancia

En su demanda, el Sr. Barturen Flores solicitd como pretensién principal su
reposicion en el puesto que desempefaba, al considerar que su despido fue
fraudulento. Asimismo, como pretension subordinada, solicité el pago de una
indemnizacion por despido arbitrario. EI demandante sefialé que su despido era
fraudulento porque no incurrié en faltas graves y los hechos imputados eran
falsos e inexactos. Sefaldé que AJEPER habria utilizado los videos de las
camaras de seguridad para acusarlo falsamente de acciones que no cometio. Es
decir, el Sr. Barturen Flores habria alegado la configuracion de la primera

modalidad de despido fraudulento.

Al respecto, como hemos demostrado en el acapite previo, dicha modalidad no
se configurd, pues los hechos de los que fue acusado por su ex empleador si
sucedieron en una linea de tiempo; por lo que no fueron falsos o imaginarios. Sin
embargo, esta no fue la conclusion a la que arribé el Juzgado de primera

instancia.

Como se advierte de los actuados en el expediente, el Octavo Juzgado de
Trabajo Especializado de Lima amparé la pretension principal del demandante
(reposicion por despido fraudulento). Siendo asi, se entenderia que dicho
Juzgado realiz6 un analisis de los elementos que debian concurrir para la
configuracion de un despido fraudulento, determinando que las faltas imputadas
se sustentaron en hechos inexistentes, falsos o imaginarios. Sin embargo, de la
revision de la Sentencia, advertimos que dicho analisis no fue realizado y que,
en realidad, para amparar la pretension principal, de forma errada, el Juzgado
se refirié al principio de proporcionalidad que corresponde ser analizado en los

casos de despido arbitrario.
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En efecto, a partir de la pagina 6 de la Sentencia, el Juzgado hace todo un
desarrollo de la delimitacion conceptual del despido fraudulento, de acuerdo con
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, y una referencia a la procedencia
de las demandas de reposicion por despido fraudulento en la via del proceso
abreviado (cuando esta se solicita como Unica pretension) y en la via del proceso
ordinario (cuando, ademas de la pretensién de reposicién, existen otras
pretensiones). Seguidamente, a partir de la pagina 7 describe las imputaciones
hechas por AJEPER al demandante, sefalando que el accionar imputado al
demandante no podria calificar como un acto de violencia, pues esta “implica
que la agresion fisica, sexual o psicolégica esté dirigida necesariamente a
ocasionar un dafio sobre la persona que se ejerce la violencia”y — a criterio del

Juzgado — no se produjo un acto como este.

Para arribar a dicha conclusion, el Juez a cargo se centré en el testimonio
brindado por el Sr. EIme Huayllas durante la Audiencia de Juzgamiento (sobre el
que ya nos hemos pronunciado en el punto 3.3. de este Informe). Sin embargo,
no realizé ninguna apreciacion sobre la visualizacion de los videos obtenidos de
la camara de seguridad, lo que — a nuestro criterio — resultaba fundamental, en
tanto dichos videos eran los medios probatorios principales en el caso.
Asimismo, adoptando la teoria del caso del Sr. Barturen Flores sefaldé que,
conforme a lo manifestado por el Sr. EIme Huayllas, los hechos imputados
formaban parte de una practica frecuente entre companeros, por la “confianza y

familiaridad que mantenian”. Asimismo, el Juzgado indicé lo siguiente:

[...] es politica del Poder Judicial en todas sus instancias eliminar cualquier
conducta que implique bullying, entendido como toda conducta agresiva que
ejerce una persona en contra de otra, con la finalidad de acosarlo, molestarlo,
reprimirlo y hostigarlo, caracteristicas en las que podria encuadrarse la
conducta desarrollada por el actor; sin embargo, en aplicacidn del principio
de proporcionalidad vy razonabilidad desarrollados por el Tribunal
Constitucional en el Expediente Nro. 00535-2009-PA/TC, en las imposiciones de
sanciones, el _empleador debié ponderar la medida disciplinaria_y no
disponer el cese inmediato_del actor, vulnerando de esta manera_un
derecho fundamental como es el derecho al trabajo [...] (Enfasis afiadido).

De esta manera, puede advertirse que el Juzgado reconocié que los hechos
imputados existieron y que, incluso, podrian enmarcarse en supuestos de acoso,
pero, al igual que el demandante, los justifico sefialando que serian parte de los
juegos entre los trabajadores y que AJEPER debid ponderar la medida a adoptar

en aplicacion de los principios de proporcionalidad y razonabilidad. En base a
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ello, determiné que se produjo un despido fraudulento y que correspondia

amparar la pretension de reposicion.

Siendo asi, es claro que el Juzgado no realizé un adecuado analisis sobre la
configuracién del despido fraudulento, pues no se pronuncid sobre sus
elementos y ni siquiera sobre si se habria producido alguna de las modalidades
de este tipo de despido. De hecho, como ya hemos sefalado, el Juzgado
reconocié que los hechos existieron (y no podria ser de otra manera en tanto
estos quedaron registrados en los videos), por lo que, partiendo de ello, se
desvirtud la configuracion de la modalidad de despido alegada por el Sr. Barturen
Flores, en tanto no se imputaron hechos falsos o imaginarios, por lo que resultd

errado amparar la primera pretension del demandante.

Adicionalmente, también se evidencia el error en el que incurrié el Juzgado al
referirse a los principios de razonabilidad y proporcionalidad para analizar la
pretensién de reposicion por despido fraudulento, pues dicho analisis
corresponde ser realizado unicamente para la determinacion de un despido
arbitrario. Sobre el particular, consideramos que, para que el Juzgado se
pronuncie sobre la vulneracion de estos principios, correspondia desestimar la
pretension principal, pasando a analizar la pretension subordinada de
indemnizacion por despido arbitrario. En igual sentido, consideramos que, si el
demandante pretendia impugnar su cese alegando que la medida adoptada
resultdé exagerada o desproporcional, debi6 alegar la existencia de un despido
arbitrario en su pretension principal y no asi un despido fraudulento, en tanto,

como hemos desarrollado, este no tenia ningun sustento.

Ahora bien, tras la presentacion del recurso de apelacion por parte de AJEPER
contra la sentencia de primera instancia, la Tercera Sala Laboral Permanente de
Lima se pronuncié y, de forma adecuada, a partir del fundamento 5.6 de la
Sentencia de Vista hizo un analisis de los medios probatorios aportados al
proceso, describiendo, entre otros, qué es lo que se advertia de la revision de
los videos de la camara de seguridad, determinando que las imputaciones

realizadas por AJEPER si se comprobaron:

[...] obviamente se ha producido violencia psicolégica y agresion fisica en contra
del trabajador afectado y genera un ambiente hostil y el deterioro del ambiente
laboral tanto de trabajador como también de la empresa, siendo asi, se
encuentra acreditada la _imputacién realizada contra el actor por la
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comisién de las faltas graves, o sea los hechos atentatorios contra la dignidad
del trabajador resulta evidente, en tanto que lo sostenido por el actor y el
abogado no se ajustan a la verdad cuando sefalan que pasaba y lo empuja un
poquito [al Sr. EIme Huayllas] para pasar.

[...] se advierte en el presente caso que la conducta desarrollada por el actor
como el jaloneo a su compafiero de trabajo y el tocamiento de nalgas para luego
burlarse constituye una actitud humillante para cualquier trabajador, lo cual
configura un hostigamiento sexual y ejercicio de actos de violencia, lo que
conlleva al incumplimiento del Reglamento Interno de Trabajo, vulnerando el
derecho del trabajador a laborar en un ambiente digno humano.

En base a ello, en el fundamento 6.5 de la Sentencia de Vista, la Sala concluy6

lo siguiente:

[...] ha quedado probado que los hechos imputados al demandante no son
notoriamente inexistentes ni falsos; por el contrario, estos son ciertos pues la
demandada acredité que el actor incurrio en las faltas graves contempladas en
los incisos a), f) e i) del articulo 25° del Decreto Supremo Nro. 003-97-TR, motivo
por el cual no se configura el despido fraudulento alegado, debiéndose declarar
infundada la demanda [...]
De esta manera, se advierte que la Sala Superior si cumplié con realizar el
analisis correspondiente a la modalidad de despido fraudulento alegada por el
Sr. Barturen Flores, quien sustentaba su pretension principal sefialando que,
supuestamente, los hechos imputados eran falsos. Al respecto, conforme a lo
desarrollado en el punto 3.4.3 de este Informe, coincidimos con la conclusién a
la que arribé la Sala Superior y consideramos que fue correcto revocar la
sentencia de primera instancia y declarar infundada la demanda, considerando
los errores en los que incurrié el Juzgado de origen. Ello nos permite entender
por qué, en la practica, el derecho a la pluralidad de instancias resulta necesario

para garantizar un debido proceso.
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4. CONCLUSIONES

a) Mas alla de la discusion principal en el proceso seguido por el Sr. Barturen Flores

contra AJEPER, el caso analizado nos permiti6 ahondar en cuatro temas
controversiales cuya discusién sigue vigente. Estos son: el uso de camaras de
videovigilancia en el centro de trabajo, el hostigamiento sexual laboral, la
adecuada valoracion de las pruebas testimoniales en un proceso y la correcta

determinacion de un despido fraudulento.

b) Con relacion al uso de camaras de videovigilancia en el centro de trabajo,

concluimos que, si bien estas pueden ser utilizadas en virtud de la facultad de
fiscalizacion con la que cuentan los empleadores, podria existir una afectacion
de algunos derechos de los trabajadores, como, por ejemplo, el derecho a la
intimidad y privacidad. Por ello, el uso de sistemas de videovigilancia debe
sujetarse a ciertos limites, con la finalidad de que no existan actos arbitrarios o

un uso desmedido de este medio tecnologico.

c) Hasta la fecha de emisién de este Informe, no existe una norma laboral

especifica que regule el uso de sistemas de videovigilancia en el centro de
trabajo. Consideramos que resulta imperativo que nuestros legisladores trabajen
en la elaboracion de una norma que regule su uso en el ambito laboral, a fin de

evitar conductas arbitrarias y abusivas por parte de los empleadores.

d) Pese al vacio legislativo sobre este tema en el ambito laboral, los limites al uso

de camaras de videovigilancia pueden extraerse de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional sobre la materia, asi como de la Directiva para el Tratamiento de
Datos Personales mediante Sistemas de Videovigilancia, emitida por la Direccion
General de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Proteccion de

Datos Personales del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

e) Sin perjuicio de los parametros establecidos en estas fuentes, al estar

f)

involucrados derechos e intereses legitimos de los trabajadores y empleadores,
cada caso merece un analisis minucioso, en el que el denominado test de

ponderacion resulta de gran utilidad.

En el caso concreto, al haberse presentado como medios probatorios en el
proceso videos de una camara de videovigilancia, correspondia que el juzgado

se pronuncie sobre la validez de dichos videos, dada la posible afectaciéon de
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derechos constitucionales del demandante y los otros trabajadores. Sin
embargo, no se realizé un analisis sobre el particular, probablemente porque no
fue un punto controvertido, ya que ninguna de las partes cuestioné o justificé su

uso.

g) En este Informe analizamos la licitud de los videos obtenidos de la camara de

seguridad de AJEPER v, tras realizar el test de ponderacion, concluimos que

dichos videos eran validos y, por tanto, constituyeron pruebas licitas.

h) En nuestro analisis, la instalacion de la cdmara de videovigilancia de AJEPER,

)

super¢ el test de idoneidad, en tanto era una medida adecuada para lograr fines
legitimos como el resguardo de bienes de la empresa y de los propios
trabajadores. Asimismo, se superoé el test de necesidad, puesto que no existia
una medida menos gravosa para lograr los fines antes sefialados y, ademas, la
instalacion de una camara de seguridad funcionaba como un disuasivo para

evitar la comisién de faltas relacionadas a la apropiacién de bienes.

También se superé el test de proporcionalidad en sentido estricto, pues el grado
de limitacion de los derechos en cuestion (a la intimidad/privacidad de los
trabajadores) era minimo, dado el espacio en el que se implementd la camara
(una simple zona de casilleros), a diferencia de si, por ejemplo, la videocamara

se hubiera instalado cerca de los banos o una zona de vestidores.

Con relacién al segundo problema juridico, referido a la determinacion de la
existencia de un acto de hostigamiento sexual, concluimos que, en el caso
analizado, al amparo de la norma vigente al momento de los hechos (agosto de
2015), el acto imputado al Sr. Barturen Flores no calificaba como hostigamiento
sexual, ya que, hasta dicha fecha se requeria que la conducta sea reiterada y

que existiera rechazo de la victima.

k) Lo anterior pone de relieve cuan necesario era que se modifique el concepto de

1)

hostigamiento sexual contenido en dicha norma que, hasta el afio 2018, exigia
los dos elementos mencionados. Asimismo, advertimos que existié un error en
la imputacion de esta falta, puesto que no se siguid el procedimiento de

investigacion que regulaba la norma vigente en ese entonces.

Analizando los hechos en conjunto (es decir, los ocurridos y grabados por las

camaras de seguridad los dias 22 y 25 de agosto de 2015 y los ocurridos en otra
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fecha, en la que el Sr. Barturen Flores no participd, pero si lo hicieron otros
trabajadores), concluimos que en el caso existié acoso moral laboral horizontal

contra el Sr. Elme Huayllas.

m)Para determinar que existié acoso moral, tuvimos que basarnos en definiciones
y desarrollo doctrinario sobre esta figura, puesto que el acoso moral laboral

tampoco se encuentra regulado en el ordenamiento juridico peruano.

n) Consideramos que también urge una regulacion sobre el acoso moral en el
centro de trabajo y — quiza — incorporarla como falta grave laboral en la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral o la norma que, a futuro, la reemplace.
Ello a fin de que, de ocurrir casos de acoso moral horizontal (entre trabajadores),
los empleadores puedan calificar adecuadamente la falta y no tengan que forzar

las imputaciones que realicen en los procedimientos disciplinarios.

0) El tercer problema identificado versé sobre la adecuada valoracion de las
declaraciones brindadas por el Sr. EIme Huayllas y las contradicciones entre
estas. Determinamos que los testimonios brindados en las audiencias pueden
presentar algunos problemas respecto a su valor probatorio. Esto es asi porque
pueden existir muchos factores (personales o contextuales) que terminen
alterando la declaracion que el testigo pensaba brindar inicialmente. En tal
sentido, corresponde a los jueces realizar analisis rigurosos para determinar qué

valor probatorio otorgar a las declaraciones testimoniales.

p) En el caso analizado, existié una afectacion al debido proceso por parte del juez
de primera instancia al haber basado su fallo Unicamente en la declaraciéon
brindada por el Sr. EIme Huayllas durante la Audiencia, sin tomar en cuenta, que
existian contradicciones con otra de las declaraciones que brind6é (de forma
escrita) y que, detras de tales contradicciones, podian existir motivos que
debieron analizarse. Asimismo, se vulneré el derecho a la prueba, pues no existio
una valoracion de los otros medios probatorios existentes, cuando correspondia

analizarlos de manera conjunta.

g) Finalmente, analizamos la discusién principal en el proceso; es decir, si se
produjo 0 no un caso de despido fraudulento por la imputacion de hechos
notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios (conforme a lo alegado por el Sr.
Barturen Flores). Tras el andlisis realizado, determinamos que no se configuro el

supuesto de despido fraudulento alegado, pues los hechos imputados por
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AJEPER si sucedieron en una linea de tiempo y se acreditaron con pruebas

fehacientes, como los videos de la camara de seguridad.

Sin perjuicio de ello, advertimos que existi6é, por parte del juez de primera
instancia, un grave error al amparar la pretensién principal (reposicion por
despido fraudulento), puesto que no analizé en ningun extremo de la sentencia
la configuracion de la modalidad de despido fraudulento alegado. De forma
errada, amparo la pretension principal, aludiendo a la presunta afectacion de los
principios de razonabilidad y proporcionalidad, cuando dicho analisis
corresponde en la determinacién de despidos arbitrarios. Esto demuestra que
los jueces, en tanto seres humanos, no estan exentos de equivocarse en el
ejercicio de su actividad y precisamente por ello el derecho a la pluralidad de

instancias es una garantia en el marco de un debido proceso.
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ANEXOS DEL INFORME

1A Demanda y sus anexos (pag. 1 a 29)

1B Contestacién de demanda y sus anexos (pag. 30 a 160)

1C Acta de Audiencia de Juzgamiento (pag. 161 a 163)

1D Sentencia de primera instancia (pag. 164 a 172)

1E Apelacion de sentencia por parte de AJEPER (pag. 173 a 199)

1F Sentencia de vista (pag. 200 a 218)

1G : Recurso de casacion presentado por el demandante (pag. 219 a 227)

1H Ejecutoria Sala Suprema que declaro improcedente el recurso de casacién
(pag. 228 a 230)
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SINOE
SEDE PALACIO DQ&C‘A,

Secretario De Sala - Suprema:

SEGUNDA SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y SOCIAE;T:
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA""°

CASACION LABORAL N° 8273-2018
LIMA

Reposicion por despido fraudulento y otro
PROCESO ORDINARIO - NLPT

Lima, cuatro de marzo de dos mil diecinueve
VISTO y CONSIDERANDO:

Primero: EIl recurso de casacion interpuesto por el demandante, Carlos Vidal
Barturén Flores, mediante escrito presentado el cuatro de enero de dos mil
dieciocho (fojas trescientos uno a trescientos nueve), contra la Sentencia de Vista
contenida en la resolucién del veintiuno de diciembre de dos mil diecisiete (fojas
doscientos setenta y nueve a doscientos noventa y siete), que revoco la Sentencia
del diez de octubre de dos mil dieciséis (fojas doscientos once a doscientos quince),
que declaré fundada la demanda y reformandola, la declararon infundada ; cumple
con los requisitos de admisibilidad que contempla el articulo 35° de la Ley N°

29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo.

Segundo: El recurso de casacion es un medio impugnatorio extraordinario,
eminentemente formal y que procede solo por las causales taxativamente prescritas
en el articulo 34°de la Ley N°29497, Nueva Ley Pr ocesal del Trabajo, esto es: a)
La infraccion normativa y b) El apartamiento de los precedentes vinculantes
dictados por el Tribunal Constitucional o la Corte Suprema de Justicia de la

Republica .

Tercero: Asimismo, el recurrente no debe haber consentido previamente la
resolucion adversa de primera instancia, cuando esta fuere confirmada por la
resolucion objeto del recurso; debe describir con claridad y precisién la infraccion
normativa o el apartamiento de los precedentes vinculantes que denuncia;
demostrar la incidencia directa de la infraccion sobre la decision impugnada; y
ademads, sefialar si su pedido casatorio es anulatorio o revocatorio; conforme a los
requisitos de procedencia previstos en los incisos 1), 2), 3), y 4), del articulo 36°de

la Ley N°29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo.

Cuarto: Se aprecia del escrito de demanda del veinte de octubre de dos mil quince
(fojas diecinueve a veintinueve), que el actor solicita que se declare su despido
como fraudulento y que se ordene su reposicibn a sus ocupacion habitual de

operador de maquina termo contraible en la linea cuatro, area de agua cielo en la

UPARI SALDIVAR
Ana Maria FAU 2015998121 64#0ft .
Fecha: 11/03/2019 14:39:10fRaz6n: RESOLUCION
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planta de envasado de bebidas gaseosas y otros productos de Huachipa con el
pago de sus remuneraciones devengadas y como pretension subordinada,
peticiona la indemnizacion por despido arbitrario, debiendo pagarsele la suma de
veintisiete mil ciento treinta y seis con 80/100 soles (S/ 27,136.80), mas intereses,
con condena de costas y costos del proceso y que se ordene el deposito de su

compensacion por tiempo de servicios de todo el periodo que dure el despido.

Quinto: Respecto al requisito de procedencia previsto en el inciso 1) del articulo
36°de la Ley N°29497, Nueva Ley Procesal del Trab ajo, se advierte que la parte
impugnante consintid la sentencia emitida en primera instancia, pues le fue

favorable, por lo que esta exigencia se cumple.

Sexto: La recurrente denuncia como causales de su recurso las siguientes: a)
Infraccién normativa por interpretaciéon errénea e inaplicacion del numeral
23.1) del articulo 23° de la Ley N° 29497; b) Infra ccibn normativa por
inaplicacion del numeral 23.5) del articulo 23°de la Ley N°29497; c¢) Infraccién
normativa por interpretacién errénea de los incisos a), f) e i) del articulo 25°

del Decreto Supremo N°003-97-TR; y d) Vulneracién al debido proceso.

Sétimo: En cuanto a la causal denunciada en el literal a), cabe expresar que la
misma resulta contradictoria, ya que el recurrente denuncia respecto de la misma
norma legal invocada, interpretacion errénea e inaplicacion, contraviniendo el inciso

2), del articulo 36°de la Ley N°29497, deviniendo en improcedente.

Octavo: Respecto a la causal contenida en los literales b), ¢) y d) , debemos decir
que la parte impugnante, si bien ha cumplido con precisar las normas que considera
han sido infraccionadas por el Colegiado de mérito al emitir pronunciamiento,
conforme lo prevé el inciso 2), del articulo 36°de la Ley N°29497, Nueva Ley
Procesal del Trabajo; sin embargo, de los fundamentos en los que sustenta dichas
causales no se advierte argumento alguno tendiente a demostrar su incidencia
directa sobre la decision contenida en la resolucion recurrida, contraviniendo la
exigencia prevista en el inciso 3), del articulo 36° de la referida Ley Adjetiva,

deviniendo en improcedentes.
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Noveno: Que la deficiente redaccion de la fundamentacién del recurso de casacion

es de entera responsabilidad de la parte que la interpone.

Décimo: En cuanto al pedido casatorio previsto en el inciso 4), del articulo 36°de la
Ley N° 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo, al re sultar improcedentes las

causales invocadas, carece de objeto emitir pronunciamiento al respecto.

Por estas consideraciones, en aplicacion de lo dispuesto en el primer parrafo del

articulo 37°de la Ley N°29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo:

Declararon IMPROCEDENTE el recurso de casacion interpuesto por la parte
demandante, Carlos Vidal Barturén Flores , mediante escrito del cuatro de enero
de dos mil dieciocho (fojas trescientos uno a trescientos nueve) y ORDENARON la
publicacién de la presente resolucion en el Diario Oficial “El Peruano” conforme a
ley; en el proceso ordinario laboral seguido por la demandada, Ajeper S.A., sobre
reposicion por despido fraudulento y otro; interviniendo como ponente el sefior juez
supremo Arévalo Vela y los devolvieron.

S.S.

AREVALO VELA

UBILLUS FORTINI

YAYA ZUMAETA

MALCA GUAYLUPO

ATO ALVARADO

RHC./EEH
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