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1. INTRODUCCION.

Sostener en la actualidad la importancia de las redes sociales en la vida y el trabajo de las
personas es referirse a algo obvio.

Desde la masificacion de la red internet, las comunicaciones y la difusién de ideas u opiniones ha
tenido un cambio drastico, por la velocidad en que las mismas pueden propagarse sin control por
parte de quién la emite.

También ha significado el demarcamiento de nuevos limites entre la vida privada y la publica, ya
gue se ha vuelto “normal” que las personas opinen sobre cualquier aspecto de la vida de la
sociedad, de personas publicas pero también sobre la vida privada de terceros y
fundamentalmente de la propia.

Esto ha llevado en muchos casos a una suerte de confusién entre la vida privada y la publica,
donde se expresan opiniones en muchos casos hirientes, injuriosas, insultantes, imputando a
terceros conductas dolosas o directamente criminales, sin tapujos y menos aun pruebas. Muchas
de estas publicaciones refieren a compafieros de trabajo o empleadores, lo que ha desatado
importantes conflictos en el ambito laboral.

Sobre este aspecto, el punto central desde la masificacién de este fendmeno ha sido determinar si
el empleador estd habilitado o legitimado para actuar disciplinariamente en funcién de las
publicaciones que sus dependientes realizan en redes sociales. Si el derecho a la intimidad y a la
libertad de expresion ceden ante el derecho a la libre empresa o al honor del empleador agraviado
por la publicacién de un dependiente.

Incluso, se ha llegado a cuestionar la publicacion de fotos en determinadas circunstancias, por
entender que, aun cuando fueran tomadas en la esfera privada, su difusion puede afectar la
imagen de la empresa ya que los clientes de la misma pueden acceder a dichas publicaciones.

En el presente trabajo analizamos todos estos puntos e intentamos dejar algunas pautas de
“manejo” para trabajadores/as y operadores del derecho, a fin de conocer de antemano los
efectos que las publicaciones en redes sociales pueden tener en el trabajo, en funcion de lo que

4 CUESTA DUARTE IK]QEF'\P

INSTITUTO DE INVESTIGACION Y FORMACION DEL PIT-CNT

Este documento se ha realizado con el apoyo de INEFOP, Literal N del art. 2 de la Ley 18.406. Las opiniones expresadas en el mismo son de responsabilidad y autoria exclusiva del Instituto Cuesta Duarte



opina la doctrina y fundamentalmente de las opiniones de los jueces laborales, en definitiva
quienes pueden llegar a valorar y decidir en caso que los conflictos lleguen a la justicia.

Sin perjuicio de lo anterior, desde ya destacamos que, aun cuando se pueden detectar ciertas

I “ |”

pautas utilizadas por los jueces, el tema es terreno fértil para el “activismo judicial” y el andlisis de

cada caso puede ser diferente, incluso entre los propios jueces.

2. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LAS PERSONAS.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos en su articulo 2° establece que “Toda
persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin
distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicion. Ademas, no se hara distincion alguna fundada en la condicion politica, juridica
o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccién dependa una persona, tanto si se
trata de un pais independiente, como de un territorio bajo administraciéon fiduciaria, no
auténomo o sometido a cualquier otra limitacion de soberania.”

Se entiende por derechos humanos aquellos que corresponden a todas las personas por el hecho
de serlo, son el pilar basico sobre el cual se erige la convivencia social, y dada tal caracteristica
forman parte de la conciencia juridica universal, el acuerdo minimo aplicable a toda sociedad, por
lo cual no requieren estar incluidos en una norma concreta para tener vigencia.

Los términos derechos humanos y derechos fundamentales son utilizados en muchos casos como
sinénimos! aunque presentan algunas diferencias.? Los primeros no requieren su positivizacion o
inclusién en un instrumento juridico para su vigencia, mientras que los segundos requieren dicha
condicidn. Sin perjuicio de ello, la positivizacion o inclusion de estos derechos en normas
constitucionales o instrumentos de derechos humanos, han contribuido a despejar el debate sobre
su vigencia.

Por su parte los derechos fundamentales son el pilar basico sobre el que se asienta una sociedad
dada, y se encuentran establecidos en la Constitucién o bloque de constitucionalidad, teniendo
una preeminencia sobre el resto del ordenamiento juridico. “(...) la doctrina y la jurisprudencia
constitucional han llegado también a aceptar la integracion de todos los principios y normas sobre

1Pasco Cosmoépolis, Mario. Los derechos laborales inespecificos. Revista Chilena de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social., Vol. 3, N° 5, 2012, pag. 14.

2Sanguineti,Wilfredo — Carballo, Cesar A. Derechos fundamentales del trabajador y libertad de empresa. Fundacién
Electra. Fundacién de Cultura Universitaria. Pags. 19-23.
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derechos humanos, cualquiera sea su fuente, en un bloque de la mds alta jerarquia y fuerza
normativa, tanto en el ordenamiento interno, como en el internacional.”

La doctrina del bloque de constitucionalidad reconoce jerarquia constitucional a normas que no
estan incluidas explicitamente en la Constitucidn. Dicha inclusién constitucional determina que las
normas que integran dicho bloque, predominan sobre la legislacién interna y no pueden ser
derogados por estas. Asimismo, una ley posterior que contradiga lo establecido en normas
incluidas en el bloque de constitucionalidad, puede ser declarada inconstitucional.*

De acuerdo a las caracteristicas mencionadas, los derechos fundamentales no requieren de una
ley interna para adquirir validez y eficacia, aunque si pueden ser reglamentados o restringidos por
razones de interés general, debiendo ser tal reglamentaciéon o restriccion compatible con el
ejercicio del derecho, el cual es oponible tanto frente al estado como frente a particulares. En
definitiva, puede ser oponible por quienes trabajan antes sus empleadores.

3. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LAS RELACIONES LABORALES. ESPECIFICOS E
INESPECIFICOS.

Los derechos fundamentales en las relaciones laborales, también identificados como derechos
humanos laborales, son inherentes al estado social, el cual a diferencia del estado tradicional, no
solo busca la igualdad formal de los ciudadanos sino garantizar también la igualdad material y la
justicia social .’

Tal como expresaramos en capitulos anteriores, los derechos fundamentales son inherentes a
todas las personas sin distinguirse su condicién, por el mero hecho de serlo, y los mismos rigen
también dentro de las relaciones de trabajo. Por otra parte, acompafia el nacimiento del estado
social de derecho, un elenco de derechos fundamentales aplicables a las personas que trabajan. A
estos se los identifica como derechos laborales especificos, aplicables solamente dentro de una
relacién de trabajo, y a los nombrados en primer término, inespecificos, derechos humanos
aplicables a todas las personas en toda situacién, también en el &mbito de la relacion de trabajo.

La constitucion uruguaya en su articulo 54 establece que “ La ley ha de reconocer a quien se
hallare en una relacién de trabajo o servicio, como obrero o empleado, la independencia
de su conciencia moral y civica; la justa remuneracion; la limitacion de la jornada; el
descanso semanal y la higiene fisica y moral.” Los derechos fundamentales enumerados
en la disposicién constitucional podemos catalogarlos como derechos humanos laborales

3BARBAGELATA, Héctor Hugo. "El bloque de constitucionalidad de los derechos humanos laborales", en: VV.AA. El
trabajo y la Constitucién. Estudios en homenaje al Profesor Alonso Olea. Madrid, Espafia: AIDTSS, Ministerio de Trabajoy
Asuntos Sociales, 2003, p. 365. Citado por Pasco Cosmdpolis, Ob. Cit. pag. 15.

4Goéngora Mera, Manuel Eduardo. La difusion del bloque de constitucionalidad en la jurisprudencia latinoamericana y su
potencial en la construccion del lus constitucionale commune latinoamericano. http://biblio.juridicas.unam.mx

5Pasco Cosmopolis, Mario. Ver nota 1. pag. 15.
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especificos, ya que requieren la existencia de una relacion de trabajo. A los enumerados
en el articulo constitucional transcrito, debemos agregarle los que ostentan dicha
caracteristica y adquieren rango constitucional en aplicacion del bloque de
constitucionalidad de los derechos humanos laborales.

Por su parte, el elenco de derechos fundamentales inespecificos, acompafian a las
personas a lo largo de su vida, y son aplicables también en el ejercicio de su actividad
laboral, por lo cual quién trabaja en régimen de subordinacion es titular de los mismos,
como “el derecho a la dignidad, al honor, a la intimidad, a las libertades de pensamiento y
de cultos, a la libre expresion del pensamiento, etc.)™®

4. DERECHO FUNDAMENTAL A LA LIBERTAD DE EXPRESION.

Existe consenso en el mundo respecto a que la libertad de expresidn es un pilar del estado de
derecho, asi como que dicha libertad estd indisolublemente asociada a la libertad de conciencia.

Dada su importancia, se le otorga un cardcter preferente en el elenco de derechos, lo que no
significa que sea ilimitada, ya que como todo derecho reconoce limites.’

Tanto en su faz individual como colectiva el ejercicio de este derecho fundamental permite
la emision de opiniones, ‘“incluso aquellas que puedan herir, molestar o disgustar”,
quedando fuera de la proteccién “las opiniones ultrajantes u ofensivas” en virtud que se
reconoce el derecho a opinar pero no a insultar. 8

Una sociedad libre es aquella en la cual los ciudadanos tienen la posibilidad de opinar y de recibir
informacién de calidad para emitir dichas opiniones. La calidad en el ejercicio de este derecho,
mide la salud democratica de una sociedad. Dichos conceptos y “unidad de medida” es trasladable
al dmbito de las relaciones de trabajo. Un ambiente laboral libre y donde quienes trabajan reciben
informacién de calidad que permite emitir opiniones fundadas, genera relaciones seguras y
saludables.

Por otra parte es importante resaltar la funcion socializadora del trabajo, los vinculos que en el se
generan y que en la mayoria de los casos es el ambito en el cual se producen mayores relaciones
entre las personas, por lo cual la calidad del derecho en dicho ambiente, sin dudas se traslada al
resto de la sociedad.

6Ermida Uriarte, Oscar. "Derechos humanos laborales en el derecho positivo uruguayo", en: Barreto Ghione, Hugo.
Investigacion sobre la aplicacion de los principios y derechos fundamentales en el trabajo en Uruguay. Organizacion
Internacional del Trabajo, Lima, 2006, p. 14. Citado porPasco Cosmépolis, Mario. Ver nota 1. pag. 22.

7Valdez Dal Re, Fernando. Los derechos fundamentales de la persona del trabajador. XVII Congreso Mundial de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social. Libro de Informes Generales. Pags.138-139

8Ver cita 7. Pag. 139.
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En definitiva en el mundo no se discute la vigencia de dicho derecho incluso en el ambito de las
relaciones de trabajo, aun cuando los limites a su ejercicio no surjan en forma tan clara,
fundamentalmente en relacién a las potestades de organizacién y direccion de la empresa, asi
como de las obligaciones emanadas del contrato de trabajo y su ejecucion en base al principio de
buena fe.

Sin perjuicio de no existir pardmetros establecidos a efectos de establecer los limites del derecho,
la jurisprudencia ha utilizado como primera medida la naturaleza y el tono en que las expresiones
son emitidas, descartando de plano las que resulten insultantes tanto al empleador como a
terceros. Asimismo, se ha medido la difusién que las expresiones hayan tenido, el contexto y el
ambiente en el que las mismas son proferidas e incluso la ubicacion jerdrquica de quién las emite,
lo que ha significado un atenuante o agravante segun el caso.’

5. LIBERTAD DE EMPRESA Y CONFLICTO DE DERECHOS.

El nacimiento del derecho del trabajo se produce ante el reconocimiento de que regula relaciones
de poder desiguales, y mediante el establecimiento de garantias aplicables a la parte trabajadora,
busca la proteccion de la parte mas débil, generando un mayor equilibrio.

Por otra parte, la libertad de empresa de la que se extrae la potestad de organizacién vy
disciplinaria en el seno de la misma, también tiene origen constitucional, por lo que en muchos
casos estamos ante un conflicto de derechos de igual rango, y en ambos casos debiendo reconocer
limites a su ejercicio.

Como plantea el autor Wilfredo Sanguineti Raymond??, la aplicacién absoluta de los derechos que
asisten a las partes en la relacidon de trabajo, en algunos casos llevan a la imposibilidad de su
compatibilizacion. Cita a modo de ejemplo el conocido caso del trabajador que en virtud de sus
convicciones religiosas no trabaja los sdbados en una empresa que si realiza tareas dichos dias. El
respeto absoluto a las convicciones religiosas del trabajador implica desconocer la potestad de
organizacién de la empresa. Y en sentido contrario, hacer primar dicha potestad lleva a
desconocer el derecho de quién trabaja a respetar los mandatos de la fe que profesa, violando la
libertad religiosa en el seno de la relacion de trabajo.

Este problema, - el choque de derechos fundamentales -, genera la necesidad de establecer
mecanismos que permitan dirimir los conflictos de aplicaciéon de los mismos, en situaciones
concretas en las cuales la compatibilizacién no surge en forma clara.

9Ver cita 7. Pag. 147.
10Sanguineti Raymond, Wilfredo. Derechos Fundamentales del Trabajador y Libertad de Empresa. Un juicio
de ponderacion. Fundacidn Electra. F.C.U. pag. 54
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En la actualidad se ha expandido y puede decirse que es la teoria dominante, el juicio de
ponderacion de derechos mediante la aplicacién del test de proporcionalidad a ser aplicado en
cada caso concreto. Dada esta caracteristica, el mecanismo no brinda soluciones generales, sino
una especie de medicién ante cada caso concreto que se presenta.

A efectos de realizar dicho “test”, se utilizan tres mecanismos de valoracién, “a) juicio de
idoneidad, encaminado a establecer su aptitud para satisfacer el interés protegido por el derecho
que se pretende ejercer; b) juicio de necesidad, dirigido a determinar si es la mds benigna de todas
las medidas afectantes capaces de consequir esa satisfaccion con un nivel equivalente de eficacia;
y ¢) juicio de proporcionalidad en sentido estricto, verdadero ntcleo del razonamiento, cuyo objeto
es determinar cual de los dos intereses ha de prevalecer — si el del sujeto que pretende ejercer su
derecho fundamental limitando el de otro o el de quien sufre una limitacion — mediante una
ponderacion entre ambos, dirigida a establecer si la importancia de la satisfaccion de uno justifica

la afectacion o la no satisfaccion del otro...”*

Sin perjuicio del avance de la formulacién tedrica, la aplicacion practica del test de
proporcionalidad sigue generando dificultades importantes, determinadas bdsicamente por el
problema planteado previamente, que en la mayoria de los casos estamos ante derechos de igual
origen, por lo que inevitablemente lleva a la restriccién del derecho de una de las partes.

Sobre esta base se avanzé en criterios de aplicacion que miden la “imprescindibilidad” de la
medida tomada, o sea, que solamente se admite la limitacién del derecho fundamental de la parte
trabajadora, cuando esto es imprescindible para satisfacer un interés legitimo del empleador y no
exista otro camino apto para ello.?

El mecanismo sefialado parte de la base que el poder de direccion emanado de la libertad de
empresa no prima sobre el derecho fundamental de la parte trabajadora, salvo casos en los que
afecta dicho poder de direccidn. Dicha herramienta ha sido fuertemente criticada por la doctrina
especializada®®, en virtud que bajo el fundamento de medir la proporcionalidad, termina
otorgando una desmesurada amplitud a la libertad de empresa, en definitiva obviando el
necesario test de proporcionalidad.

A efectos de superar las limitaciones de la doctrina citada, se propone la aplicacién del mecanismo
Ilamado ley de la ponderacidn, lo que permite realizar el test de proporcionalidad en sentido
estricto. 1* Para ello es necesario medir o determinar la importancia de cada derecho aun dentro

11Ver cita 10. P4g 56.

12Ver cita 10. P4g. 58.

13Ver cita 10. Pag. 59.

14Ver cita 10. Pags. 62-72. El autor basa su razonamiento en lo expuesto por los autores C. Bernal Pulido. El principio
de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. 3a. Edicién
2007 y R. Alexy. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid. Centros de Estudios Politicos y Constitucionales, 2a.
Edicién. 2007.
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de la categoria de los derechos fundamentales. Se propone por un lado priorizar los derechos que
mas contribuyan al sostén de los principios democraticos de una sociedad, los que mas afecten o
protejan al individuo y su dignidad, que mas satisfagan necesidades esenciales, sin las cuales
peligra la persona y por otro lado, los que se apliquen a un mayor nimero de personas.

Dicha ponderacion debe realizarse de manera concatenada con el grado de afectaciéon a cada
derecho en juego, en funcién del sacrificio de derechos que se le estd exigiendo a cada parte.

Bajo el escrutinio del mecanismo resefado, el autor citado divide los casos en faciles y dificiles de
ponderar. En el primer grupo seiiala el ya citado ejemplo del trabajador cuyos preceptos religiosos
le impiden trabajar los sdbados, realizando la distincién segun la situacién del empleador vy la
afectacién a la libertad de empresa. En un pequefio comercio que trabaja los sdbados y cuenta con
un solo dependiente, el respeto al derecho del trabajador implica anular la posibilidad de que el
emprendimiento trabaje dicho dia. En cambio, una empresa con un ndmero importante de
trabajadores, puede realizar los cambios que permitan no afectar el funcionamiento del
emprendimiento y respetar la libertad religiosa del trabajador. La ponderacion efectuada se basa
en el derecho en juego, pero también en el nivel de afectacidn de una u otra parte.

En el mismo sentido, y siguiendo con lo que considera “casos faciles”, sefiala la ponderacién del
derecho a la intimidad y la imagen de los trabajadores ante requerimientos del empleador,
respecto al largo del cabello, barba o la utilizaciéon del uniforme o determinado tipo de vestimenta.

En el primer caso, largo del cabello o uso de barba, ponderando el derecho a la imagen vy la
intimidad, la afectacion de la persona que trabaja es permanente y afecta su imagen no solamente
en el ambito del trabajo sino también fuera de el, ya que nadie puede usar barba fuera del trabajo
y no usarla en el mismo, En este caso entiende que el fundamento de la “imagen de la empresa”
es un bien cuya satisfacciéon genera una afectacion mucho mas importante en la parte trabajadora.

En cambio entiende que el uso de uniforme no implica una afectacién a la imagen o la intimidad
de entidad suficiente como para que pueda primar sobre el derecho a organizar el trabajo de
acuerdo a los canones en que se desempefia la empresa.

Sin perjuicio de lo anterior, se sefiala que el criterio en algunos casos “dificiles” puede ser
insuficiente, por lo que es necesario aplicar un factor correctivo, la concurrencia de otros derechos
gue se vean afectados. Sefala como ejemplos la imposicién de test de alcoholemia o analisis para
detectar consumo de drogas, cuando la actividad puede entrafar riesgos no solo para la persona
objeto de escrutinio, sino también para terceros.

Finalmente sefiala que el criterio sustentado permite avances importantes en la ponderacion de
derechos, sin perjuicio de seguir siendo un mecanismo perfectible.
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6. REDES SOCIALES.

Los medios de comunicacién humana han tenido grandes etapas que han modificado los habitos
y tuvieron implicancias fundamentales, tanto en la vida privada como en la publica.

Como primer evento fundamental podemos sefalar el surgimiento de la escritura y de la imprenta
lo que permitid la difusién y permanencia de los escritos, las comunicaciones, la propaganda y las
ideas.

En el afio 1930 se pone en funcionamiento el teletipo, lo que favorece la difusién siendo
la primer herramienta de distribucion remota de mensajes, seguido por la invencion del teléfono y
el fax, ya en tiempos mas cercanos.

Y en la década de 1960 se publican los primeros memorandos sobre la idea de la creaciéon de una
red capaz de transmitir datos. Su evolucién lleva a que en el afio 1985 se encontraba establecida
internet, la que era utilizada por una importante comunidad de investigadores y comenzaba a
usarse para actividades diarias de comunicacion.

Es ocioso sefialar que internet revoluciond la forma de comunicarse y que impacté en la viday
el trabajo diario de toda la humanidad, siendo hoy un componente indispensable para la gran
mayoria de las actividades humanas, con la utilizacién del correo electrdnico, los sistemas de
mensajeria instantdnea, la comunicacién a cualquier parte del mundo y el advenimiento de las
redes sociales.

“Las redes sociales son lugares en Internet donde las personas publican y comparten todo tipo de
informacion, personal y profesional, con terceras personas, conocidos y absolutos desconocidos”,
afirma Celaya (2008).”*”

15Htt Herrera, Harold Las redes sociales: una nueva herramienta de difusion. Reflexiones, vol. 91, nim. 2, 2012, pp.
121-128 Universidad de Costa Rica San José, Costa Rica

16Leiner, Barry M., - Cerf, Vinton G., - Clark,David D.,- Kahn, Robert E., - Kleinrock, Leonard, - Lynch, Daniel C.,
Postel,Jon,- Roberts, Larry G.,- Wolff, Stephen.Breve historia de Internet.
https://www.internetsociety.org/es/internet/history-internet/brief-history-internet/. Visitado Diciembre 2022.

17Ver cita 15.
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Con el paso del tiempo han ido evolucionando y especializdndose, por lo que en la actualidad
tenemos prdacticamente un tipo de red para cada actividad. Profesionales, generalistas, que
promueven interaccién para cuestiones determinadas, especificas para personas segln su
orientacién sexual, etc.

Desde la aparicidon de esas redes se ha reflexionado y escrito sobre el impacto que las mismas
tendrian, y como en tantos otros debates hubieron diferencias de opinién sobre su influencia
futura.

Algunas corrientes sostenian que iriamos hacia una sociedad mas libre, en la cual toda persona
podria expresar su opinidn sin trabas, lo que hasta ese momento solo lo podian realizar quienes
tenian acceso a un medio de comunicaciéon. En los hechos, y sin perjuicio de que el tema genera
grandes controversias, todo parece indicar que las redes sociales se han transformado en potentes
herramientas para la manipulacidon de masas, y que estan sujetas al control, ya no de los estados,
sino de los propietarios de las mismas.

Son varios los ejemplos de movimientos sociales que nacieron al influjo de estas herramientas,
difundiendo muy rapidamente convocatorias, ideas, noticias, de las cuales una enorme cantidad
son falsas, conocidas como fake news. Se han difundido también mensajes que incitan al odio
hacia personas o grupos de personas determinadas.

Esta practica, llevd a que los propietarios de dichas redes tuvieran reclamos tanto de los gobiernos
como del publico para que realizaran un control sobre el tenor de las publicaciones. En definitiva,
los propietarios de dichas redes sociales, estan en la actualidad marcando pautas de que se puede
publicar y que no, en muchos casos fuera de la posibilidad de control de las autoridades. Por lo
cual, como se vaticind en los inicios, cada ciudadano cuenta con un medio de difusidn a su alcance,
pero este dista mucho de ser democratizador y libre, tanto por la manera en que se usa, como por
estar sujeto al control de entidades privadas, que a su vez, estdn cada vez mas lejos de los
controles estatales.

Por otra parte el advenimiento de dichas redes generd una suerte de confusion y difusién de
limites entre la vida privada y la publica, ya que muchas de ellas permiten la divulgacién de
contenido limitado a quienes tienen una “cuenta” en la red social, y también permiten la opcién
de que lo publicado sea accesible solamente a quienes el titular de la publicacién admite. Aunque
esta ultima variante no ha impedido que la publicacion sea “copiada” y difundida, sefialando o no
el autor de la misma, lo que en definitiva, ha estirado el concepto de intimidad o privacidad a
niveles desconocidos previamente.

Asimismo las exigencias o requisitos para tener una “cuenta” en la mayoria de las redes sociales
son muy laxos, bastando con llenar un formulario de datos que no se comprueban y se agrega un
correo electréonico que pudo haber sido creado en las mismas condiciones. Esto ha determinado
gue en muchos casos se publique a través de perfiles andnimos o incluso “falsos”, o sea utilizando
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el nombre de otra persona, en muchos casos de alta exposicidn publica, atribuyéndole opiniones
con el cometido de generar reacciones en contra de la misma.

También es moneda corriente el uso de “trolls”. Perfiles falsos que mediante programas se utilizan
para atacar o defender en particular alguna situacion, idea o persona, llenando de opiniones una
determinada red. Esto da al publico la sensacion de que una opinién o idea es generalizada, y la
interaccion o respuesta de perfiles verdaderos a lo publicado por dichos trolls, impone un
determinado tema en la conversacién publica.

Estos mecanismos han servido para realizar manipulaciones muy importantes, y
fundamentalmente la difusién de noticias total o parcialmente falsas y la viralizacidn de ideas
conspirativas, como sucedid por ejemplo con la pandemia provocada por el Covid-19.

La mayoria de estas redes sociales son de “uso gratuito”, siendo el “negocio” de los titulares de las
mismas el uso de los datos que, consciente pero en la gran mayoria de los casos
“inconscientemente” le brindan los propios usuarios. Edad, estado civil, habitos, preferencias
partidarias, inclinacion por ciertas ideas, creencias religiosas, etc. Estos datos son utilizados y
vendidos por las redes sociales para quienes quieren comercializar productos o servicios, difundir
ideas o realizar campafias de todo tipo, incluso electorales.

Mediante el uso de estos datos (big data) se identifica las preferencias de las personas, por
ejemplo electores en una campafia electoral y se le sugiere o proveen publicaciones favorables o
desfavorables a sus preferencias. En el caso que algun candidato realice una campafa, puede
aparecer acompanando las ideas que esta persona ha dicho compartir, o, puede visualizar como
sugerencia, publicaciones del candidato competidor sefialando su discrepancia con las
preferencias del titular de la cuenta.

En lo que nos ocupa, el impacto de estas redes en el trabajo y su vinculacién con la libertad de
expresion, es importante destacar que los empleadores utilizan dichas redes para varios fines,
tanto licitos como ilicitos. En el plano licito, como un medio de publicidad y de conexién entre las
personas que trabajan en la empresa, proveedores y clientes.

Pero también son utilizadas con fines ilicitos, como verificar las publicaciones y seleccionar a las
personas a contratar en funcién de las ideas y preferencias que expresan en dichas redes, tanto en
el plano personal como politico o sindical.

Dicho control, se verifica también durante el desarrollo de la actividad laboral, en que los
empleadores han despedido o sancionado a trabajadores/as por sus publicaciones, sosteniendo
qgue las mismas afectan la buena fe y la confianza en que deben desarrollarse las relaciones de
trabajo o que afectan la imagen de la empresa.
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Por su parte las personas que trabajan en muchos casos han alegado que el uso de dichas redes
sociales encuadran en el derecho a la intimidad y la libertad de expresién, siendo un medio por el
cual expresan sus ideas fuera del dmbito laboral y por tanto en un terreno en que el empleador no
podria inmiscuirse, ya que de lo contrario, ademas de tener control sobre la forma de ejecutar el
contrato de trabajo, lo tendria sobre la vida misma de sus dependientes.

7. POTESTAD DISCIPLINARIA DEL EMPLEADOR.

La potestad o poder disciplinario del empleador se sefiala como una proyecciéon del poder de
organizacién o de direccidn que éste ostenta en ejercicio de su libertad de empresa. Esta potestad
o poder se manifiesta en el establecimiento de reglas de funcionamiento y de conducta en el
ejercicio de la actividad.

Se lo vincula asimismo con el concepto de subordinacidn, por el cual la persona que trabaja se
encuentra sujeta a directivas de quién organiza el trabajo y se beneficia del mismo, soportando
también las pérdidas, las que no afectan a la parte trabajadora en aplicacién del principio de
ajenidad.

Dicha potestad no es ilimitada, y esta sujeta a revision judicial en cuanto a la forma, la
motivacién y la graduacién de las sanciones aplicables en ejercicio de la misma.

El derecho uruguayo no ha definido la potestad disciplinaria, previendo solamente la
notoria mala conducta como eximente del pago de la indemnizacién por despido y la cuota
parte de aguinaldo. ( art. 10 de la Ley 12.597).

Sin perjuicio de ello, dicha potestad se encuentra ampliamente reconocida, y a lo largo del tiempo
tanto los jueces como la doctrina laboral han ido elaborando una serie de pautas con las cuales se
juzgan los limites de la citada potestad.'®

Se define la potestad disciplinaria como: “(...) la facultad patronal de sancionar los actos del
trabajador que constituyen faltas intencionales en la prestacion de los servicios. Tales faltas
pueden consistir en acciones u omisiones, perjudiciales para el régimen de la produccion,

perturbadoras de la organizacién interna o corrosivas de la disciplina de la empresa.”*®

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia sobre el punto ha dicho “ de un concepto de base
normativa con elementos, por ende descriptivos y a la par que deben ser determinados
por el decisor. Doctrina y jurisprudencia han entendido que la notoria mala conducta es la

18Castello, Alejandro; Criterios Jurisprudenciales sobre la Potestad Disciplinaria del Empleador,

En: “Temas practicos de Derecho Laboral”, Montevideo; Ediciones FCU.; 2001: Tomo 2 - 25-48p.
19Cabanellas de Torres, Guillermo; Compendio de Derecho Laboral, Buenos Aires, Editorial Heliasta, 2002: Tomo 1-
544p.
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justa causa que de acuerdo a nuestro derecho libera al empleador de la obligacion de
indemnizar el despido. ‘En nuestro derecho positivo solamente el trabajador con sus actos
puede provocar la pérdida de la indemnizacion, razon por la cual, la eximente es también
la justa causa, pero motivada’ (cf. De Ferrari, Derecho del Trabajo T. Il, pag. 510), (cf. S.
TAT. ler. Turno. 125/2009). Se requiere que el hecho perturbe gravemente la relacion
laboral de modo tal que no pueda que no pueda subestimarse ni pasarse por alto. En la
medida en que se trata de una causal excepcional merece, para que reciba amparo, una
prueba indubitable, asi, si se plantean dudas, la cuestién debe resolverse como expresa
Pla Rodriguez, a favor del operario, dado que el no pago de la indemnizacion por dicha
causal, es de caracter excepcional (cfm. Pérez del Castillo, Manual Practico de Normas
Laborales, pags. 116/117). Y continua la sentencia ‘razones elementales de logica juridica
y de hecho, impiden establecer un criterio inflexible sobre la contingencia de una notoria
mala conducta, de modo, que segun el comportamiento del trabajador el juzgador la
valorara de acuerdo a las reglas de la experiencia, y teniendo en cuenta los muy
diferentes factores que inciden para cada caso. Asi, se tomara en cuenta la antigiedad en
el trabajo, la naturaleza de éste, jerarquia de las funciones desempefiadas, conducta
antecedente y aun la propia importancia y giro de la empresa’ (Anuario cit. c. 414 pag. 261
y 262)>> (Cfme: Sentencia No. 203/2017, dictada por el T.A.T. 3er. Turno, extractada en
A.J.L., c. 421, pag. 432).”%°

La especialidad del instituto, el juzgamiento de conductas humanas en este caso en el
ambito de la relacion de trabajo sumado a la ausencia de regulacion, dan al instituto un
amplio espacio para el activismo judicial. Si analizamos las sentencias en periodos de
tiempo relativamente extensos, podemos ver que los criterios ho se han mantenido
inmutables, sino que conductas que en un momento se consideraron aceptables, en otros
momentos no lo fueron. La variacidon de las ideas o concepciones que la sociedad puede
tener respecto a las conductas y su admisibilidad, sin dudas se ven reflejadas en los fallos
judiciales, sin perjuicio del grado de subjetividad que inevitablemente impacta sobre quién
este llamado a decidir.

En el caso que nos ocupa, ejercicio de potestad disciplinaria ante manifestaciones de los
trabajadores en redes sociales, el grado de subjetividad deberia verse fuertemente acotado por
varias razones. En primer lugar porque estamos ante la afectacién o limitacién de un derecho

| “ |II

humano fundamental “cardinal” como es la libertad de expresidn. En segundo lugar, porque tanto
la doctrina como la jurisprudencia nacional y extranjera han establecidos criterios lo

suficientemente detallados, como para acotar dicha subjetividad.

Como expresaramos en capitulos anteriores, los criterios sefialados estan lejos de ser
herramientas infalibles y predecibles para afrontar todos los casos que se presentan, pero sin
dudas deben operar como un elemento delimitador de la subjetividad de quién esta llamado a
decidir.

20Suprema Corte de Justicia. Sentencia 286/2020. 28/09/2020. Base de Jurisprudencia Nacional Publica.

A CUESTA DUARTE |\\erop

INSTITUTO DE INVESTIGACION Y FORMACION DEL PIT-CNT

Este documento se ha realizado con el apoyo de INEFOP, Literal N del art. 2 de la Ley 18.406. Las opiniones expresadas en el mismo son de responsabilidad y autoria exclusiva del Instituto Cuesta Duarte



15

8. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES ANTE CONFLICTOS ENTRE LIBERTAD DE
EXPRESION Y POTESTAD DISCIPLINARIA.

A los efectos del andlisis de los diversos casos planteados ante la justicia laboral uruguaya,
realizaremos en primer lugar una descripcién del hecho y luego los elementos tomados en cuenta
por los jueces para emitir su fallo.

Asimismo dividiremos los casos en funcidn de los derechos y elementos tomados en cuenta por los
tribunales para emitir sus dictamenes.

Concepto y limites a la libertad de expresion. Manifestaciones agraviantes o insultantes.

Sentencia 20/016 de 20/04/2016. Juzgado Letrado de Trabajo de 22 turno.

Hechos.

La empresa determina que en virtud de las fechas en que debia pagarse el salario se otorgaria un
vale de adelanto, el cual no estuvo disponible en la cuenta de los trabajadores en los plazos
prometidos, por errores del banco.

Al constatar la situacion, dos trabajadores plantean su disconformidad con el hecho realizando
publicaciones en sus redes sociales, siendo ambos despedidos, uno de ellos con el pago de Ila
indemnizacion por despido y el actor en este juicio por notoria mala conducta.

“Que vergiienza (...) prometen un misero vale y vamos a cajero y no hay nada no se juega con los
empleados que nunca lo dejan tirado vergiienza me dan muchas gracias y felices reyes-me siento
furioso..”. Frente a esa publicacion se generaron varios comentarios, entre ellos de empleados que
le explicaban que la situacion habia sido un error en el banco y que se podia ir a cobrar a caja. El
actor comento lo sgte.: “Leo querido A no amargarse, vos sos un privilegiado. A mi no tuvieron ni la
amabilidad, ni la delicadeza de avisarme de tal situacion. Esta empresa es asi. Hay que ir a buscar
el dinero, robarles la plata e irse. No le sirve la gente buena y laburadora. Les sirven los que usan
rodilleras abundantes y les pagan dos mangos. Por lo menos {(...) es asi. Yo hablo con muchisimo
fundamento y tengo mds que prueba de que sirven poco. Son una manga de elitistas y muchos
llegan por otros medios que obviamente no son precisamente por su talento. Si queres por MP te

paso mds datos jajajaja.”.?

La sentenciante no fundamenta ni menciona el derecho a la libertad de expresion, sino que analiza
el punto desde la dptica de la configuracién de la notoria mala conducta. “Las expresiones del
actor en un medio publico no solo hacia su empleadora la cual afirma que hay que robarla, sino

21Sentencia 20/016 de 20/04/2016. Juzgado Letrado de Trabajo de 2° turno.
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también hacia sus compaferos de trabajo a los que acusa de “usar rodilleras” y de “llegar por otros
medios y no por su talento” dando a entender que tiene pruebas de esto, hace que se configure la
NMC.”?

Sin perjuicio de la ausencia de mencidén a la definicidn y al derecho en cuestion, es claro que la
sentenciante entiende que el tenor de la publicacidn es clave para definir la situacion, ya que el
trabajador sostiene que a su empleadora “hay que robarla” y ademas, insulta al resto de sus
compafieros y compafieras de trabajo al sostener que quienes ascienden no lo hacen por talento
sino por favores sexuales.

En definitiva, sin decirlo expresamente esta ubicando las manifestaciones vertidas fuera del

derecho a la libertad de expresion, por su caracter injurioso e insultante no solo al empleador sino
también a sus compaieros y compaiieras de trabajo.

Sentencia 27/019 de 29/05/2019. Juzgado Letrado de Trabajo de 22 Turno.

Hechos.

“..todo el mundo sabe en el transporte que la gente es sucia no me pagan en mi trabajo para
limpiar la mugre de la gente..(00:06:48 a 00:07:12). También agravia a C afirmando: “..asi como la
empresa le lame el trasero al Intendente y a todo este gobierno” (00:14:48 a 00:14:51 y 00:18:07 a
00:18:13) o “..a lamerle el culo porque ustedes estén en negociaciones no sé con qué me chupa tres
huevos..” (00:29:33 a 00:29:50) y agravia al Presidente del Directorio cuando realiza afirmaciones
sin fundamento (00:29:38 a 00:29:50). El actor dafié la imagen y la reputacion de C y sus
integrantes, a quienes atribuyé conductas reprobables, ilicitas, afirmando en mds de una
oportunidad que la empresa “apafia” al gobierno que le roba su trabajo (00:27:36 a 00:27:43). Y

realiza amenazas contra la empresa.”*

A raiz de la publicacién mencionada el trabajador es sancionado con 4 dias de suspensidn sin goce
de sueldo, exigiéndole ademds que bajara la publicacion, lo que el trabajador acata.

Posteriormente, otra funcionaria de la empresa denuncia que durante un viaje el trabajador
conversa con un pasajero expresandose en términos soeces y agraviantes contra la empresa y en
particular su directiva. Lo hace con una estridencia tal que todo el pasaje pudo oirlo.

22Ver cita 21.
23Sentencia 27/019 de 29/05/2019. Juzgado Letrado de Trabajo de 2° Turno.
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Ante dicha denuncia y sumada a la conducta anterior, la empresa lo despide invocando la causal
de notoria mala conducta.

El trabajador alega que la empresa al despedirlo estd violando su derecho a la libertad de
expresion, y por su parte el empleador sostiene que “con conciencia y voluntad, en un breve lapso
se dedico a agraviar a los usuarios de C, a la empresa y a sus integrantes, violando de manera
reiterada y grave la obligacion de respeto y consideracion hacia los usuarios de C, el empleador y
las jerarquias de la empresa, en particular el Presidente del Directorio de C. También el actor viold
la obligacion de no causar perjuicios al empleador que impone al trabajador no realizar durante o
fuera del horario de labor, actos que causen dafio a las personas que trabajen, a la maquinaria o
deterioren el prestigio o buen nombre del empleador. Que integra la obligacion de fidelidad,
lealtad que implica no dafar al empleador, no desprestigiar a la empresa, no realizando

comentarios negativos de la empresa ante clientes y proveedores(...)”%*

La sentenciante entiende que el trabajador incurrié en notoria mala conducta al violar los deberes
emanados del contrato de trabajo, en particular las obligaciones de colaboracidn, fidelidad y
actuar de buena fe.

Luego de citar doctrina y jurisprudencia relacionadas con estos conceptos concluye “ En el caso la
decision de despedir al actor es la consecuencia natural del incumplimiento de obligaciones
esenciales derivadas del contrato de trabajo, ya que el actor luego de haber sido sancionado con 4
dias de suspension por una publicacion en Facebook (18/10/2017) en la que se dirige al Intendente
Daniel Martinez tratando a los usuarios de la empresa de sucios, publica un video (11/2017)
agraviando a los usuarios, a la empresa y sus autoridades, continuando el dafio a la imagen de la
empresa el 27/12/2017 con los comentarios realizados en el desempefio de su trabajo y oidos por
todos los pasajeros refiriéendose de manera agraviante contra la empresa y sus autoridades. El
accionar del actor se desplego con abuso de la lealtad y buena fe depositada en él por la empresa y

encarta en la figura de la NMC.”%*

En ningin momento hace referencia al derecho humano a la libertad de expresidn, ni tampoco
sostiene, - como se hace en sentencia anterior citada - , que el lenguaje y el insulto no son
conductas que encuadren en el ejercicio de dicho derecho.

El fundamento radica exclusivamente en el contrato de trabajo y las caracteristicas que la
ejecucion del mismo debe observar, lo que tal como desarrolldramos en capitulos anteriores, la
doctrina laboral considera ampliamente insuficiente.

24Ver cita 23.
25Ver cita 23.
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Y tal consideracién también fue realizada el Tribunal de Apelaciones, el cual revoca la sentencia,
sin perjuicio de la opinién de la Suprema Corte de Justicia en sede de casacion.

Sentencia 391/2019 de 21/10/2019. Tribunal de Apelaciones de Trabajo de 3er. Turno.

En pdrrafos anteriores sefialamos que mas alla del esfuerzo de la doctrina y jurisprudencia para
establecer criterios con los que juzgar las situaciones, en definitiva los jueces terminan midiendo
caso a caso, y existe una alta dosis de subjetividad y activismo judicial.

En el presente caso se presenta con toda crudeza el razonamiento.

Para la juez de primera instancia las publicaciones del trabajador son claramente agraviantes y
dafian la imagen de la empresa imputdndole conductas refiidas con la moral.

Ante los mismos hechos el tribunal de apelaciones llega a la conclusidn contraria, expresando que
“no surge de los términos del video expresiones que puedan perjudicar la imagen o reputacion de
la empresa o sus directores, puesto que el actor por un lado cuestiona el procedimiento
administrativo que concluyé con la suspension por 4 dia, cuya devolucion y pago de dafios
colaterales, que no identifica, reclama, lo cual no tiene potencialidad para dafar la imagen y
reputacion de la empresa; el hecho de que haya mencionado la vinculacion del Presidente del
Directorio de la demandada con el gobierno y vinculo entre los mismos, tampoco tiene relevancia
en la imagen y reputacion de la empresa; y el hecho de que haya manifestado que tiene prueba de
la amenaza que le habrian hecho, que tiene mucho para decir, sin identificar hecho alguno, y que
va a subir otros videos, sin identificar posible contenido de los mismos, tampoco puede incidir en la

imagen de la empresa.”?®

Por tanto para el tribunal, los dichos del trabajador estarian tutelados por el derecho humano a la
libertad de expresion y en tal caracter deben ser ponderados con los derechos del empleador.

Sentencia No. 70/020 de 3 de Abril de 2020. Suprema Corte de Justicia.

Finalmente, el mismo caso es sometido a la Suprema Corte de Justicia la cual revoca lo
dictaminado por el tribunal de apelaciones, entendiendo que fue correctamente calificada la
notoria mala conducta.

El maximo érgano jurisdiccional recuerda que el derecho humano a la libertad de expresion, - al
igual que todos los derechos-, se encuentra limitado y que las expresiones soeces y agraviantes
emitidas por el trabajador no se encuentran protegidas por el derecho.

26Sentencia 391/2019 de 21/10/2019. Tribunal de Apelaciones de Trabajo de 3er. Turno.
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Para fijar dichos limites, se basa en el voto emitido por el Juez Ramirez en sentencia dictada por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 2 de julio de 2004 en el caso del periodista
Herrara ULLOA “ La proclamacion de los derechos bdsicos como estatuto radical del ser humano -
proclamacion que marca el advenimiento del hombre moderno: ya no vasallo, sino ciudadano,
titular de derechos en su simple condicion de ser humano- se hizo conjuntamente con otra
manifestacion enfdtica recogida en los mismos documentos: la frontera que aquellos encuentran
en los derechos de los otros hombres. Bien que se tenga y ejerza un derecho, a condicion de que
esa titularidad y ese ejercicio no despojen a los conciudadanos de la titularidad y el ejercicio de sus
propios derechos. Este lindero, anunciado por las declaraciones cldsicas y retenido por los
instrumentos modernos, se expresa en diversos conceptos: sea el derecho subjetivo ajeno, sea la
seguridad de todos y las justas exigencias del bienestar general y el desenvolvimiento democrdtico
(...) se acepta la posibilidad y la necesidad de echar mano de ciertas reacciones que permitan
mantener a cada quien en el dmbito de sus libertades y derechos, y sancionar, en consecuencia, los
desbordamientos que impliquen atropello de las libertades y los derechos ajenos.

Sobre este fundamento se construye el sistema de responsabilidades (...) En la prudente seleccion
de las opciones legitimas se halla el equilibrio que disuade tanto la anarquia como el

autoritarismo...”?”

Sobre la base del razonamiento transcripto, la suprema corte de justicia analiza las expresiones del
trabajador, concluyendo sin lugar a ninguna duda que las mismas dafan los derechos de la
empresa, por lo que no estan protegidas por el derecho.

Entiende que el trabajador le imputa a su empleador conductas delictivas como haber sido
amenazado para retirar la publicacién, que tiene pruebas de las mismas aunque no las agrega.
Posteriormente sostiene que la empresa tendria acuerdos inconfesables con el gobierno
departamental, imputdndole una conducta corrupta. “En suma: el trabajador le atribuyé a la
empleadora conductas refiidas con el buen proceder y la buena fe (como amenazar a sus
empleados), pagar bajos sueldos, apafiar a gobernantes, ser obsecuente con un gobierno con el
que realiza negociaciones espurias que advierte, en tono extorsivo, que estd dispuesto a revelar si
no se le reintegra el pago de los dias en que estuvo suspendido. El relato de imputaciones contra la
empresa, sin especificar los comportamientos que se reprochan, sino tan solo vertiendo
calificaciones ofensivas y zaheridoras, constituyen una transgresion grave del principio de la buena
fe en que debe desarrollarse el vinculo laboral (cf.: Américo PLA RODRIGUEZ, en “Curso de Derecho
Laboral”, Ed. Idea, Mdeo., afio 1990, pdgs. 69 y ss.).”?®

En definitiva, la suprema corte de justicia entiende que las expresiones del trabajador son
claramente ofensivas y dafian la imagen de la empresa por las conductas inmorales e incluso

27Sentencia No. 70/020 de 3 de Abril de 2020. Suprema Corte de Justicia.
28Ver cita 27.
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delictivas que le imputa, concordando con lo expresado por el tribunal de primera distancia y en
contradiccién con lo expresado por el tribunal de apelaciones.

En particular llama la atencién que la suprema corte de justicia entienda que sostener que la
empresa paga bajos sueldos es una conducta reiida con el buen proceder y la buena fe, ya que en
primer lugar, la consideracién respecto a si un salario es acorde o no a la tarea es una apreciacion
notoriamente subjetiva, y sostener que la remuneracién es escasa, no se aprecia como una
expresion de mala fe o refiida con el buen proceder.

La libertad de expresion en ejercicio de la actividad sindical.

Sentencia 49/022 de 01/04/2022. Tribunal de Apelaciones de Trabajo de 22. Turno.

Hechos.

La presidenta y el secretario de la organizacién sindical de la empresa son despedidos por realizar
publicaciones ofensivas hacia la misma en la red social Facebook.

La presidenta realizd una publicacién que estuvo pocos minutos activa en la que se sefiald que la
empresa ofrecia una “miseria” de dinero a efectos de cerrar los temas reclamados (feriados y
ticket alimentacién) condicionado el pago a la firma de transacciones, debiendo los trabajadores
renunciar a cualquier tipo de reclamo. Que dicha publicacidon hubo de ser compartida por un par
de trabajadores de la empresa tanto integrantes como no integrantes del sindicato.

Presidenta y secretario también realizaron otra publicacién en Facebook en la que se consigna,
“Explotador y verdugo de su personal. EE. Duefio de BB y FF. Con una miseria de plata. Quiere
comprar el sindicato. Y cayarnos. Una vez mds vemos la clase de trdunfuga y mala persona que es.
Quedo rico a costilla del personal. Poniendo las manos en el Bolsillo de los funcionarios. El sindicato
no se vende... El estd acostumbrado que con su sucia plata arregla todo” “EE duefio de FF jodedor
del personal.””

Ambos trabajadores son despedidos tres dias después de las publicaciones.
La libertad de expresién en ejercicio de la actividad sindical.
El Tribunal sostiene que no puede analizarse la situacién sin tomar en cuenta la condicidn de

dirigentes sindicales de ambos trabajadores, en virtud que no puede concebirse la libertad sindical
sin libertad de expresion.

29Sentencia 49/022 de 01/04/2022. Tribunal de Apelaciones de Trabajo de 22. Turno.
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Para ejemplificar realiza abundantes citas entre las que cabe sefialar la referente a la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos en la opinién consultiva OC 5/85 del 13/1/1985 “ La
libertad de expresion es una piedra angular en la existencia misma de una sociedad democrdtica.
Es indispensable para la formacion de la opinidn publica. Es también conditio sine qua non para
que los partidos politicos, los sindicatos, las sociedades cientificas y culturales, y en general,
quienes deseen influir sobre la colectividad puedan desarrollarse plenamente. Es, en fin, condicidon
para que la comunidad, a la hora de ejercer sus opciones, esté suficientemente informada. Por

ende, es posible afirmar que una sociedad que no estd bien informada no es plenamente libre.”*°

Sustenta también su razonamiento en fundamentos del Tribunal de Apelaciones de Trabajo de
3er. Turno en Sentencia 208/2019: “Especificamente en materia laboral y en cuanto a la
interrelacion de la libertad sindical y la libertad de expresion cabe acudir a las decisiones del
Comité de Libertad Sindical que ha establecido que: “los derechos conferidos a las organizaciones
de trabajadores y de empleadores se basan en el respeto de las libertades civiles enumeradas en
particular, en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y en el Pacto Internacional de
Derechos civiles y Politicos, y que el concepto de derechos sindicales carece totalmente de sentido

cuando no existen tales libertades civiles” 3!

Por su parte agrega que “ la libertad de opinion y expresion constituye uno de los elementos
esenciales de los derechos sindicales (Informe de la OIT de 1994 titulado “Libertad sindical y

negociacion colectiva: Derechos sindicales y libertades civiles y politicas”).”*?

En definitiva el tribunal entiende que en el caso de dirigentes sindicales, no solamente debe
tenerse en cuenta el derecho fundamental a la libertad de expresién, sino que este debe
analizarse a la luz del derecho a la actividad sindical, ya que el segundo no es posible ejercer sin el
primero.

A efectos de definir la libertad de expresién y realizar la ponderacion de derechos, el Tribunal
recurre a los criterios de OIT.

“Entre los principios generales relativos a la libertad de opinion y de expresion figuran los
siguientes: «154. El ejercicio pleno de los derechos sindicales requiere la existencia de una corriente
libre de informaciones, opiniones e ideas y, con este fin, tanto los trabajadores y los empleadores
como sus organizaciones deberian disfrutar de libertad de opinion y de expresion en sus reuniones,
publicaciones y otras actividades sindicales. No obstante, en la expresion de sus opiniones, las
organizaciones sindicales no deberian sobrepasar los limites admisibles de la polémica y deberian
abstenerse de excesos de lenguaje. (Véanse Recopilacion de 1996, pdrrafo 152; 304.2 informe, caso
num. 1850, pdrrafo 210; 306.2 caso num. 1885, pdrrafo 140; 309.° informe, caso num. 1945,

30Ver cita 29.
31Ver cita 29.
32Ver cita 29.
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pdrrafo 67; 324.2 informe; caso num. 2014, pdrrafo 925 y 336.9 informe, caso num. 2340, pdrrafo
652.) (Palomo y otros ¢ /Espafia TEDH sent def del 12/9/2011).”%

Posteriormente agrega que de los hechos surge que la publicacidon fue realizada fuera de un
ambito de negociacién y que incluso en dicho momento se estaba analizando una propuesta, por
lo que la publicacién fue meditada y no realizada “al fragor de la negociacion”.

Sin perjuicio que no menciona expresamente que dicha situacidn hubiera justificado Ia
publicacidn, la mencién al punto indica que si esa hubiera sido la situacién, lo publicado habria
sido valorado de otra manera.

Finalmente termina concluyendo que “los miembros de un sindicato deben poder expresar ante el
empresario sus reivindicaciones tendentes a mejorar la situacion de los trabajadores en el seno de
su empresa. Pero ello, no significa que pueda asimilarse critica a insulto, debiendo tener presente
el punto 154 de los principios generales relativos a la libertad de opinion y de expresion a los que

hicimos referencia en cuanto a los excesos verbales.”**

Por tanto, el Tribunal entiende que los términos insultantes se encuentran fuera del concepto de
libertad de expresién, sin realizar una ponderacidn con otros derechos hipotéticamente
vulnerados al empleador. Su fundamento final es que la forma de expresidn, insultante,
agraviante, y sin que se hubieran vertido “al calor de una discusidn”, vulnera la confianza y buena
fe que debe regir las relaciones laborales.

Entendemos que el punto es sumamente relevante por varias razones.

En primer lugar el Tribunal no esta midiendo la hipdtesis de una notoria mala conducta, sino la
justa causa para despedir a un dirigente sindical. Expresa que dicho concepto es mas amplio que la
notoria mala conducta, haciendo referencia incluso al Convenio Internacional de Trabajo 158 no
ratificado por Uruguay, que dispone las causas justificadas para un despido.

En segundo lugar, no llega a realizar una ponderacién de derechos, ya que no hace un analisis
respecto a si en sentido estricto el empleador se ha visto vulnerado en algin derecho fundamental
gue justifique la limitacion del derecho de expresidn, sino que sencillamente entiende que los
trabajadores, con el tenor de su publicacién se colocan fuera del derecho a la libertad de
expresion.

En definitiva, la forma de la critica - insultante y agraviante - no tiene proteccién juridica en el
ambito de las relaciones individuales de trabajo ni en el ejercicio de la actividad sindical.

33Ver cita 29.
34Ver cita 29,
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Obligacidn de colaboracidn, fidelidad y buena fe emanadas del contrato de trabajo.

Sentencia 346/2016 de 23/09/2016. Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 2° Turno.

“Y sobre el hecho mismo de la publicacion, el Tribunal entiende que la irrupcion en la redes sociales
y muy especialmente su expansion, sin lugar a dudas ha modificado las formas de comunicacion y
también ha tenido impacto en el dmbito laboral, a partir de la confrontacion de dos grandes
principios, el derecho a la intimidad del trabajador de raigambre constitucional (art. 28
Constitucion) y la responsabilidad de la empresa por la conducta de sus empleados en el trabajo y
su poder de direccion y control, los que como bien se refiere en la sentencia citada por la
demandada al contestar, se encuentran sometido entre si a relaciones de coordinacion y no de

subordinacién.”*

A diferencia de la justicia extranjera y gran parte de la nacional, en el presente caso el Tribunal
coloca en el mismo plano el derecho a la intimidad de quienes trabajan y la responsabilidad de la
empresa por la conducta de sus empleados en el trabajo.

A su vez resulta llamativo que el tribunal haga mencién al derecho a la intimidad y no a la libertad
de expresion.

La viralizacidn de las publicaciones y su potencial efecto daiiino.

Tanto en doctrina como en jurisprudencia se ha debatido el efecto que pueden tener las
publicaciones en redes sociales y su viralizacidn, en definitiva, la cantidad de personas que real o
potencialmente pueden ser alcanzadas por la publicacién.

El punto es medular, ya que para poder alegar un dafo al derecho a la imagen, la publicacién debe
ser conocida, vista o leida por terceros, que se forman una “imagen” de la empresa o persona

objeto de la publicacién.

Sentencia 20/016 de 20/04/2016. Juzgado Letrado de Trabajo de 22 turno.

“Varios dependientes de la demandada vieron la publicaciéon del actor en la red social y
fotografiaron la misma (...) Frente a esa publicacibn se generaron varios comentarios,
entre ellos de empleados que le explicaban que la situacion habia sido un error en el
banco y que se podia ir a cobrar a caja (...) Las expresiones del actor en un medio publico
no solo hacia su empleadora la cual afirma que hay que robarla, sino también hacia sus
comparieros de trabajo a los que acusa de “usar rodilleras” y de ‘“llegar por otros medios y
no por su talento” dando a entender que tiene pruebas de esto, hace que se configure la
NMC.(...) Lo publicado por el actor fue visto por muchos dependientes de la demandada.

35Sentencia 346/2016 de 23/09/2016. Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 2° Turno.
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Luego de lo acontecido, que se agrava al haber tomado estado publico es inviable
continuar con la relacion laboral.”®

El tribunal no analiza la viralizacién o no de la publicacién, sino que hace hincapié en la difusién
entre las personas que se desempenan en la propia empresa, las que se encontraban
“conectadas” a través de las redes sociales utilizadas por el actor. Por lo tanto claramente en este
caso no se entiende que sea la difusién masiva lo que afecta, sino que llega al conocimiento de las
restantes personas que integran el grupo de las agraviadas, ya que se les imputa ascender o
mejorar en la empresa en base a favores sexuales.

Sentencia 391/2019 de 21/10/2019. Tribunal Apelaciones de Trabajo de 3er Turno.

En sentido contrario a lo expresado por el Juzgado de primera instancia, en el mismo caso el
tribunal de apelaciones desestima el argumento de la “potencialidad dafiina” de la publicacién,
sosteniendo que una red social no tiene el mismo efecto viralizador, o no puede alcanzar a la
cantidad de personas que si alcanza por ejemplo la publicacién en un medio de prensa masivo.

“En efecto, el actor admite haber efectuado la publicacion en Facebook el 18 de octubre de 2017 y
del video posterior a la sancion aplicada por la publicacion anterior, la que admite en el escrito
recursivo haberla realizado tanto en su Muro de Facebook como en del grupo de "Cutcsa
Interdiferencial”. Ambas publicaciones al ser efectuadas en una Red social toman estado publico

con alcance relativo.”?’”

Basado en dicho razonamiento, el tribunal sostiene que la empresa debid probar el dafio, que un
conjunto de personas hubieran cambiado o tuvieran por primera vez una imagen negativa de la
empresa en virtud de la publicacién, a lo que agrega que una red social tiene un alcance limitado a
quienes la utilizan y no encuadran dentro de medio masivo de comunicacion.

En conclusion, el Tribunal entiende que las expresiones del trabajador encuadran dentro del
ejercicio de su libertad de expresion. Llega a dicha conclusion luego de razonar que las mismas no
son ofensivas, por lo que sin perjuicio de no avalar la notoria mala conducta, también comparte el
criterio de que el insulto y el agravio no entran dentro de la proteccion del derecho.

Asimismo fundamenta que las obligaciones emanadas del contrato de trabajo, como la
colaboracién, la buena fe y la lealtad, no son derechos en si mismo sino estdndares de
cumplimiento del contrato y que estos no alcanzan el rango de derechos fundamentales. Solo
deben ser valorados en referencia a un derecho fundamental, cuando mediante su transgresién se
viola un derecho del empleador que ostente dicha jerarquia, como lo es el derecho a la imagen,
cuya afectacién debe ser probada y no simplemente alegada.

36Sentencia 20/016 de 20/04/2016. Juzgado Letrado de Trabajo de 22 turno.
37Sentencia 391/2019 de 21/10/2019. Tribunal Apelaciones de Trabajo de 3er Turno.
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Sentencia No. 70/020 de 3 de Abril de 2020. Suprema Corte de Justicia.

En este aspecto la suprema corte de justicia tampoco coincide con el tribunal de apelaciones, ya
qgue equipara las redes sociales a los medios masivos de comunicacién. “La irrupcion de los medios
masivos de comunicacion (de las redes sociales, etc.), al alcance de todos, con el consecuente
impacto medidtico y potencialidad lesiva que su mal uso trae aparejado, pide -hoy mds que antes-,
una mirada especialmente rigurosa en torno a exigir un mutuo respeto que han de mantener las
personas que conviven por razon de la relacion laboral y en defensa de la disciplina indispensable

para la organizacién y desenvolvimiento del trabajo en la empresa.”*®

A diferencia de lo sostenido por el tribunal de apelaciones no exige que se deba verificar y menos
aun probar el dafio, sino que la publicacion en la red social por si misma tiene una “potencialidad
lesiva”.

El presente caso en sus tres instancias guarda un innegable interés, ya que muestra
palmariamente las dificultades para establecer reglas o estandares de actuacién en estos casos. Lo
gue para dos tribunales fue una clara notoria mala conducta, para el tribunal de apelaciones no lo
fue.

Si el monto del juicio hubiera sido menor, la sentencia del tribunal de apelaciones habria quedado
firme y el trabajador habria sido indemnizado por el despido.

Sin perjuicio de ello, entendemos que podemos extraer alguna conclusiones bdsicas.

En primer lugar, la justicia mayoritariamente entiende que el lenguaje y el contenido de la
publicacidn es clave para definir si estamos ante el ejercicio de la libertad de expresion o se esta
transgrediendo la misma. Por tanto, toda publicacion referida al empleador debe ser realizada en
términos respetuosos y no imputando conductas que puedan causar un dafio a la otra parte. El
imputar un delito o una conducta inmoral, configura claramente un dafio y no existe justificativo
para ello, tanto en el plano juridico laboral, como del respeto minimo que debemos observar en
cualquier relacién, dentro o fuera del &mbito de trabajo.

En segundo lugar, el argumento respecto a la no viralizacién de la publicacién, asi como la
necesidad de medicion del alcance de la misma, pareceria estar perdiendo terreno en la
consideracion judicial. En lo personal entendemos que la asimilacidon que realiza la suprema corte
de justicia, - medio masivo de comunicacidn con red social - es claramente exagerada, pero en
toda publicacién debe tomarse en cuenta que las redes sociales hoy pueden provocar una difusion
importante en escaso tiempo. Por otra parte, es importante resaltar que una publicacion puede

38Sentencia No. 70/020 de 3 de Abril de 2020. Suprema Corte de Justicia.

4 CUESTA DUARTE IK]BEF’\P

INSTITUTO DE INVESTIGACION Y FORMACION DEL PIT-CNT

Este documento se ha realizado con el apoyo de INEFOP, Literal N del art. 2 de la Ley 18.406. Las opiniones expresadas en el mismo son de responsabilidad y autoria exclusiva del Instituto Cuesta Duarte




26

generar dafio aun si limita a un grupo de personas, siempre y cuando las mismas compartan un
ambito de vinculacién en comun, como puede ser la empresa.

En tercer lugar, se debe tomar especialmente en cuenta el contexto en que se producen las
manifestaciones, particularmente cuando estamos ante dirigentes o militantes sindicales
ejerciendo actividad sindical, o sea, en ejercicio del derecho a la libertad sindical. En dichos casos,
la justicia puede llegar a considerar con mayor amplitud los términos, si los mismos son vertidos
en el medio de una negociacidén, o sea, el “fragor” de la misma puede permitir un limite mas
amplio en el uso de algunos términos. Esto claramente no es una patente para agraviar o insultar,
pero, la rectificacién en tiempo breve, pareceria ser un elemento que la justicia toma en cuenta.
En el mismo sentido, debe considerarse que una publicacidn realizada luego de finalizada una
negociacion, en la tranquilidad del hogar o fuera del dmbito de negociacidn, no se considera al
amparo “del fragor” de la misma, ya que quién la realiza tuvo el tiempo y la tranquilidad necesaria
para meditarlo, en definitiva, se considera que lo realiza con intencidn de provocar un dafio.
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