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Resumen: El autor defiende la posicion adoptada por el Pleno
Jurisdiccional Nacional Laboral de Chiclayo 2018, en el tema 3.2
sobre la presuncion del dafio moral causado por el despido
inconstitucional, y considera un avance en la facilitacion probatoria
de este infortunio laboral como expresion procesal del principio
protector del trabajador. Asimismo, cuestiona la tesis que considera
que tal decisién plenaria seria un retroceso jurisprudencial.
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1 Este articulo fue publicado, de manera primigenia en SOLUCIONES LABORALES n.° 133,
enero 2019, pp. 121-143 (edicion impresa). Editora Gaceta Juridica. ISSN 1996-3076. La
presente edicion tiene cambios y correccidn en la referencia bibliografica.
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Introduccion

El contexto de la realidad laboral de este ensayo, en el cual se analiza esta
problematica de los despidos inconstitucionales, alcanza alrededor de un 30%
de la fuerza laboral y se sitta en el sector formal de nuestra economia, pues:
En el afio 2014, se tiene que 7 de cada 10 personas que conforman la PEA
Ocupada trabajan en un empleo informal. En términos absolutos, esto
significaria que alrededor de 11 millones y medio de trabajadores laboran
informalmente sin contar con los beneficios sociales de ley o que trabajan en
empresas que evaden la administracion tributaria.? Sin embargo, vino la
buena noticia que: La tasa de informalidad laboral total de asalariados se
situé en 46.5% al cierre del 2017, cifra menor en 11.3 puntos porcentuales
respecto al resultado del 2005 (57.8%), segun informd el Ministerio de
Trabajo.? Ello no obstante, para la gran mayoria de la PEA la temética sobre
el dafio moral que nos avoca le es extrafa.

Por otro lado, en el escenario laboral se discutio en el dltimo CADE, la
propuesta del MEF, de flexibizar ain mas las relaciones laborales y reducir los
“sobrecostos” laborales, a lo que respondi6 con ponderacion el Presidente
Vizcarra que su definicidn seria institucional y consensuada, empero, afirmo
gue: uno de los factores que elevan los indices de informalidad es el alto costo
laboral no salarial, "que duplica y hasta triplica el de nuestros pares de
la Alianza del Pacifico” y "Como consecuencia, el empleador opta por
contratos temporales que desprotegen al trabajador y que ademas dificultan
la acumulacion de experiencia que incide en la mejora de la productividad™*

2 Informe Anual de Empleo 2014 — MINTRA, p. 67. En:
<https://www:.trabajo.gob.pe/archivos/file/estadisticas/peel/enaho/INFORME_ANUAL_EMPLEQO _
ENAHO_2014.pdf

3 Diario Gestion, Post del 20.07.2018. En: <https://gestion.pe/economia/informalidad-laboral-
redujo-57-8-46-5-ultimos-12-anos-239095>

4 Post del 30/11/2018 Portal ANDINA. En: <https://andina.pe/agencia/noticia-cade-2018-
presidente-vizcarra-se-compromete-a-mejorar-sector-laboral-734497.aspx>
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https://gestion.pe/buscar/?query=informalidad+laboral
https://andina.pe/agencia/noticia-alianza-del-pacifico-se-reunio-lima-para-discutir-estudio-migracion-laboral-713225.aspx

Debemos agregar, cuya desnaturalizacion conlleva a los despidos
inconstitucionales y al dafio moral, entre otras responsabilidades del
empleador.

Sin embargo, el economista Pedro Francke considera que no existe tales
"sobrecostos™ que aludio el Presidente, a saber: Un estudio del afio pasado del
BID y la OCDE indica que un trabajador argentino cuesta 27 mil dolares al
afo, un brasilefio o chileno entre 14 y 15 mil, un colombiano 0 mexicano
entre 9 y 10 mil, mientras un peruano no llega a 7 mil [...]. En toda
Latinoamérica el promedio del costo laboral total es de 9,800 ddlares, casi
50% mas que en Peru, mientras que en la OCDE supera los 50 mil dolares al
ano (https://bit.ly/2KUetuw). La llamada "cufia fiscal”, el porcentaje de la
planilla que se destina a impuestos, contribuciones y demas costos no
salariales, es de 17,5% en Peru frente a 21,7% de promedio latinoamericano
y 35,9% en la OCDE; nuestros "pares de la Alianza del Pacifico” Chile,
Colombia y México todos tienen porcentajes mayores que los del Per(.> Y
citamos esta critica, en razon a que se oyeron voces alegando que las
indemnizaciones en los despidos inconstitucionales también constituyen un
“sobrecosto” laboral que deberia eliminarse, no obstante que su resarcimiento
civil alcanza a una minoria de trabajadores, y para NEVES implica: Solo el
5,6% de las terminaciones de las relaciones laborales se deben a despidos.®,
de los cuales un porcentaje ain menor demanda dafios.

Luego de este necesario preambulo para situar el tema en su contexto actual.
Es proposito del presente articulo, defender la posicion adoptada por el Pleno
Jurisdiccional Nacional Laboral llevado a cabo en la ciudad de Chiclayo los
dias 13 y 14 de setiembre de 2018, en el tema 3.2, que establece la presuncion
del dafio moral, pues el solo hecho de ser despedido sin justificacion merma el
estado emocional y psiquico del afectado’.

5 Post 11/12/2018 de Javier Neves Mujica En:
<https://www.facebook.com/nevesmujica/posts/10216823382233275>

¢ Entrevista en el diario La Republica del 9 Dic 2018. En: <https://larepublica.pe/politica/1372572-
javier-neves-mujica-impulsar-reforma-laboral-tendra-alto-costo-politico-social-mtpe-cade-
2018?fbclid=IwAR3hn9uION1PYrjwrT5i4kYBJ6Pj3RHR3VovDZ1-

0sb6SIAHLc_zi__g3eg#. XAOWPEoYPUw.facebook>

"En:<https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/cij/s_corte_suprema_utilitarios/as_home/as_cij/as_p
lenos_jurisdiccionales/as_plenos_jurisdiccionales_2018/as_plenos_jurisdiccionales_nacionales/cij_
d_pleno_distrital_laboral_chiclayo>
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Consideramos que, este acuerdo plenario no implica un retroceso
jurisprudencial como algun critico® aludid, sino por el contrario es un avance
en la facilitacion probatoria del infortunio laboral en cuestion, como expresion
procesal del principio protector del trabajador, consagrado en el articulo 23 de
la Constitucion Politica® que nos rige, respaldado por la mejor doctrina
procesal.

Asimismo, con dicho acuerdo debe terminar la jurisprudencia contradictoria
gue aun existe sobre su probanza, y contribuye a que se cumpla con la funcion
preventiva de la responsabilidad civil contractual, en estos casos.

Finalmente, se refuta la tesis de aquel que piensa que esta decision plenaria es
un retroceso en la construccion jurisprudencial en la solucion de este tipo de
conflictos, y se afirma la tesis que el acuerdo jurisprudencial en cuestidn es un
avance hacia una justicia predecible, protectora y preventiva.

I. El principio tuitivo laboral

Desde aquellas remotas épocas en que el trabajo era sinbnimo de castigo
(tripalio), y obligacion de esclavos ante la condena divina de: te ganaras el
pan con el sudor de tu frente (Gn. 3:19), sin embargo, el avance de
civilizacion trajo la libertad de trabajo, y nos situé con el capitalismo en la
organizacion laboral, como una contratacion civil, en la cual el trabajador
alquilaba su mano de obra al empleador, y con ello era un tercero ajeno del
producto de su trabajo.

Pronto se aprecid, graves asimetrias entre los patronos y sus trabajadores,
expresado en condiciones de contratacion inhumanas, como fue la extenuante
jornada de trabajo, que motivo la conquista de las 8 horas, no sin antes generar
intensos conflictos sociales. La revolucion industrial decimonénica no so6lo
trajo innovaciones tecnoldgicas nunca antes vistas y que marcd un ante y

8 PUNTRIANO ROSAS, César. Presuncion del dafio moral en caso de despido, inexplicable
retroceso. 28/09/18, La Ley. En: <https://laley.pe/art/6272/presuncion-del-dano-moral-en-caso-de-
despido-inexplicable-retroceso>

9 El Estado y el Trabajo

Avrticulo 23.- El trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de atencion prioritaria del Estado,
el cual protege especialmente a la madre, al menor de edad y al impedido que trabajan.

[..]

Ninguna relacién laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni
desconocer o rebajar la dignidad del trabajador.
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despues en todo orden de cosas, sino también profundos resentimientos
sociales en la acumulacién y distribucion de las riquezas, y que el Papa Ledn
XIIT ya advertia “sobre la cuestion obrera” en su Enciclica Rerum Novarum
(1891)%,

Con el advenimiento del Siglo XX, lo més avanzado de la modernidad, nos
condujo a la primera gran guerra, en la que los trabajadores tuvieron que pagar
las ambiciones desmedidas de las burguesias europeas por el control de los
mercados, esta vez por la fuerza de las armas y no por la productividad
comercial.

Ante tal desastre y retroceso de civilizacidn, el capitalismo “salvaje” dio paso
al capitalismo con “rostro humano” y produjo su primera gran reforma
sistémica, y al cabo de la guerra, en 1919, se crean tres instituciones claves en
la pacificacion mundial: la Sociedad de las Naciones (antecesora de la ONU),
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), Unica institucion mundial
tripartita (gobiernos, sindicatos y empleadores), y la Cruz Roja Internacional
pionera del Derecho Humanitario.

La OIT asume la grave responsabilidad de estimular la justicia social en los
centros de trabajo del orbe, labor tesonera pronto a cumplir 100 afos, en
impulsar el trabajo decente a través de los Convenios y Recomendaciones
aprobados a lo largo de su historial!, los que han fijado principios y reglas en
la humanizacién y democratizacion de las relaciones laborales en el mundo, a
fin de cristalizar su ideario fundacional, como es de estimarse en el preambulo
de su declaracion fundamental:

Considerando que la paz universal y permanente sélo puede basarse en la
justicia social;

Considerando que existen condiciones de trabajo que entrafian tal grado de
injusticia, miseria y privaciones para gran nimero de seres humanos, que el
descontento causado constituye una amenaza para la paz y armonia universales;
y considerando que es urgente mejorar dichas condiciones, por ejemplo, en lo
concerniente a la reglamentacién de las horas de trabajo, fijacion de la duracion
méaxima de la jornada y de la semana de trabajo, contratacion de la mano de
obra, lucha contra el desempleo, garantia de un salario vital adecuado,
proteccion del trabajador contra las enfermedades, sean 0 no profesionales, y
contra los accidentes del trabajo, proteccion de los nifios, de los adolescentes y

10 En: <https://www.bcn.cl/obtienearchivo?id=documentos/10221.1/46080/1/208314.pdf>

HEn:<https://www.ilo.org/global/standards/introduction-to-international-labour-
standards/conventions-and-recommendations/ lang--es/index.htm>
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de las mujeres, pensiones de vejez y de invalidez, proteccion de los intereses de
los trabajadores ocupados en el extranjero, reconocimiento del principio de
salario igual por un trabajo de igual valor y del principio de libertad sindical,
organizacion de la ensefianza profesional y técnica y otras medidas analogas;*2

Ciertamente, todo ello conllevé a la creacion de una nueva especialidad
juridica: el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, a partir del
desprendimiento del contrato de trabajo del Derecho Civil. Entonces, el
principio tuitivo laboral fue el centro y fundamento de este nuevo Derecho
Social, encargando al Estado una funcidén reguladora de las relaciones
laborales, y para ello, también, se cred una jurisdiccion especializada en la
resolucién judicial de los conflictos individuales y colectivos de trabajo.

Desde ese entonces hasta ahora, los avances de civilizacion, con los sistemas
internacionales de proteccion de los Derechos Humanos y del Trabajo, la
Justicia Laboral, Arbitral y Constitucional, la Responsabilidad Social y
Ecoldgica de las empresas, entre otros aportes en la proteccion y fomento del
empleo, auguran que el trabajo en sus diversas modalidades seguira siendo la
fuente en el desarrollo y bienestar de las personas, en el progreso de la
humanidad, cuya ética de productores desde aquél mandamiento Inca Ama
Quella: "No seas ocioso" hasta la promesa del “Trabajo decente” de la OIT®,
constituye el sustento y justificacion de nuestra travesia hacia el bicentenario
en la construccion de la peruanidad sobre la base del trabajo digno, siempre a
la luz del principio tuitivo laboral, que no es un lastre que hace pesada la
mochila del emprendedor o rigida la legislacion, sino por el contrario es un
mandato constitucional central basico de cohesion social de trabajadores e
inversores en el sistema productivo nacional, y que nos enaltece como
Republica Social al cumplir con los estdndares minimos para ser considerado
un pais liberal y civilizado atractivo a las inversiones internacionales, en el
desarrollo del capital humano.

2 En:
<https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:62:0::N0:62:P62_LIST ENTRIE_ID:2453907:NO
#A1>

13 Trabajo decente es un concepto que busca expresar lo que deberia ser, en el mundo globalizado,
un buen trabajo o un empleo digno. El trabajo que dignifica y permite el desarrollo de las propias
capacidades no es cualquier trabajo; no es decente el trabajo que se realiza sin respeto a los
principios y derechos laborales fundamentales, ni el que no permite un ingreso justo y proporcional
al esfuerzo realizado, sin discriminacién de género o de cualquier otro tipo, ni el que se lleva a cabo
sin proteccion social, ni aquel que excluye el dialogo social y el tripartismo.

En: <https://www.ilo.org/americas/sala-de-prensa/WCMS_LIM_653 SP/lang--es/index.htm>
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I1. Expresion del principio tuitivo en la dimension procesal

El principio protector, tuitivo o de tutela del trabajador, se justifica porque la
persona gque se gana el sustento diario sometida a una relacion de poder,
representa la condicién del contratante débil, subordinado y dependiente del
que detenta el poder de direccion y disciplinario en la empresa. De ahi, que
este principio sea la base de todos los demas, es por ello, que el Derecho del
Trabajo es una consagracion juridica al desarrollo de este principio basal, y
responde en lo fundamental al propdsito de nivelar desigualdades entre
empleadores y trabajadores, no sélo en la relacion material sino también en la
dimension procesal.

En nuestro medio, tal principio ingresa al plexo normativo de la Ley N°
29497, Nueva Ley Procesal de Trabajo (NLPT), en cuyo articulo Il de su
Titulo Preliminar, se encarga al tercero imparcial que: En todo proceso
laboral los jueces deben evitar que la desigualdad entre las partes afecte el
desarrollo o resultado del proceso, para cuyo efecto procuran alcanzar la
igualdad real de las partes.

Por lo demas, el principio tuitivo laboral también se manifiesta en la etapa
probatoria del proceso regido por la NLPT, al conceder al Juez un rol
protagonico premunido de la prueba de oficio y el interrogatorio directo a las
partes en cualquier momento, quien con inmediacion y oralidad actda las
pruebas mensurandolas en el acto y expedir inmediata sentencia al cabo de la
audiencia, también, contribuyen a la facilitacion probatoria del trabajador la
presuncion de laboralidad, el comportamiento procesal del empleador, la
inversion de la carga de la prueba desde un enfoque dinamico, y los
sucedaneos probatorios.

I11. Los sucedaneos de los medios probatorios.

Sobre la finalidad de los sucedaneos de los medios probatorios, el articulo 275
del Cddigo Procesal Civil (CPC), informa que: son auxilios establecidos por
la ley o asumidos por el Juez para lograr la finalidad de los medios
probatorios, corroborando, complementando o sustituyendo el valor o
alcance de éstos. LEDESMA precisa que: Operan cuando el conocimiento de
los hechos que interesan al proceso no puede alcanzarse a través de un medio
de prueba directa que los constate por si mismo (como seria en caso de la
testimonial, pericia, inspeccion judicial y documentos) sino indirectamente
mediante la prueba de ciertos y determinados hechos que no estan
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constituidos por la representacion de estos y a partir de los cuales se los
induce mediante un argumento probatorio.*

El juez DONAIRES nos recuerda que el concepto sucedaneo, fue establecido
por CARNELUTTI, a fin de diferenciarlo del medio probatorio: Segun este
autor clasico, fue la doctrina alemana la que elaboré el concepto de
sucedaneo de prueba en antitesis con el concepto de medio de prueba. En su
opinién, no existe tal antitesis; pues, sostiene, que s6lo se trata de dos
concepciones de la prueba.®®

En cuanto, a los tipos de sucedaneos, segun los articulos 276 y siguientes del
CPC, son: el indicio, la presuncion y la ficcidn, veamos:

a) El indicio: Antes bien, partiremos de diferenciar la prueba directa de la
indirecta, siendo esta Ultima la que se le conoce como prueba
“indiciaria”, “inferencial”, “conjetural”, “circunstancial” 0 “critica”, que
permite a partir de hechos bases o indicios indicantes inferir el hecho
consecuencia, de dificil o imposible probanza directa., gracias a
premisas de enlace o nexo logico, constituidas por reglas de la
experiencia 0 conocimientos empiricos Yy cientificos comunmente
aceptados. EI CPC define esta categoria procesal en su articulo 276,
como: El acto, circunstancia o signo suficientemente acreditados a
través de los medios probatorios, adquieren significacion en su
conjunto cuando conducen al Juez a la certeza en torno a un hecho
desconocido relacionado con la controversia. Por su parte, la NLPT en
su articulo 23.5 tambien regla que: En aquellos casos en que de la
demanda y de la prueba actuada aparezcan indicios que permitan
presumir la existencia del hecho lesivo alegado, el juez debe darlo por
cierto, salvo que el demandado haya aportado elementos suficientes
para demostrar que existe justificacion objetiva y razonable de las
medidas adoptadas y de su proporcionalidad. Los indicios pueden ser,
entre otros, las circunstancias en las que sucedieron los hechos materia

14 L EDESMA NARVAEZ, Marianella. (2008) Comentarios al Codigo Procesal Civil. Vol. I. Lima:
Gaceta Juridica, p. 967.

15 DONAIRES SANCHEZ, Pedro. (2008). “Los sucedaneos de los Medios Probatorios” en
Compendio Temas de Derecho Laboral. Lima: Editora Juridica Grijley. pp. 115-125.

Consulta; 8 de noviembre de 2018.

https://www.pj.gob.pe/wps/wecm/connect/be5cd10046ed35679057f8199¢310be6/T3-
Derecho+procesal.pdf?"MOD=AJPERES&CACHEID=be5cd10046ed35679057f8199¢c310be6
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de la controversia y los antecedentes de la conducta de ambas partes.
El nuevo Coédigo Procesal Penal, positiviza en su articulo 158.3
precisa del mejor modo los elementos constitutivos de este medio de
prueba.

b) La presuncion: Este segundo auxilio del juez, segin PETTIT Y
CENTURION es:“...el resultado de una doble operacién mental
inductiva y deductiva del razonamiento que, partiendo de hechos
conocidos y probados, que se llaman indicios, infiere conforme a la
experiencia para afirmar la existencia de otro hecho que era
desconocido ", El sucedaneo en cuestion, se divide en presuncion legal
y judicial. La primera se subdivide en absoluta'® o Jure et de Jure (no
admite prueba en contrario) y relativa'® o Juris Tantum (admite prueba
en contrario). En cambio la presuncion judicial u hominis, siempre
admite prueba en contrario.

c) La ficcion legal, esto es, cuando la ley da por cierto determinado hecho
sin permitir prueba en contrario, aun cuando sea opuesta a la naturaleza
o realidad de los hechos, y que el Juez inexorablemente debe aplicar al

16 Articulo 158 Valoracion.-
[...]
3. La prueba por indicios requiere:
a) Que el indicio esté probado;
b) Que la inferencia esté basada en las reglas de la ldgica, la ciencia o la experiencia;

¢) Que cuando se trate de indicios contingentes, éstos sean plurales, concordantes y
convergentes, asi como que no se presenten contraindicios consistentes.

17 PETTIT, Horacio Antonio y CENTURION, Rodolfo Fabian. (2011). Derecho Procesal del
Trabajo. Vol. lll. Segunda Edicién. Asuncion: INTELECTYA Ediciones, p. 157. Citado por
AREVALO VELA, Javier. (2013). Comentarios a la Nueva Ley Procesal del Trabajo. Segunda
Edicion. Lima: Editorial Rodhas. p. 188.

18 Presuncién legal absoluta.-

Articulo 278.- Cuando la ley califica una presuncién con caracter absoluto no cabe prueba en
contrario. El beneficiario de tal presuncion sélo ha de acreditar la realidad del hecho que a ella le
sirve de base.

19 Presuncién legal relativa.-

Avrticulo 279.- Cuando la ley presume una conclusién con caracter relativo, la carga de la prueba se
invierte en favor del beneficiario de tal presuncion. Empero, éste ha de acreditar la realidad del
hecho que a ella le sirve de presupuesto, de ser el caso.
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caso concreto, por mandato legal. Comenta PALACIOS que: La ficcion
legal tiene en comun con la presuncion legal absoluta en que no admite
prueba en contrario. Se diferencia de esta en que no se basa en ninguna
regla general de la experiencia ni en la realidad, sino tan solo en la
voluntad del legislador que sabe que la realidad es distinta al hecho
que presume.?°

IHERING definia la ficcibn como mentiras técnicas consagradas por la
necesidad del derecho.?! Un claro ejemplo de ficcion es el articulo
885.4 del Cddigo Civil, cuando establece que son inmuebles las naves y
embarcaciones, no obstante su naturaleza mueble. Y en materia laboral,
en los casos de despidos nulos previstos en el articulo 29 del Texto
Unico Ordenado del D. Leg. 728, Ley de Productividad vy
Competitividad Laboral, aprobado por el D.S. 003-97-TR (LPCL), la
ficcidn legal de considerar como tiempo de servicios efectivo el periodo
en que el trabajador estuvo despedido, por ende, con derecho al pago de
las remuneraciones caidas y CTS segUn su articulo 4022, pese a que no
trabajo en dicho lapso.

IV. La presuncién judicial
1. Concepto

Sobre este auxilio del Juez, que fundamenta el acuerdo plenario bajo analisis,
el articulo 281 del CPC, establecio que es: El razonamiento logico-critico del
Juez, basado en reglas de experiencia 0 en sus conocimientos y a partir del
presupuesto debidamente acreditado en el proceso, contribuye a formar
conviccion respecto al hecho o hechos investigados. Al comentar este articulo,
LEDESMA aclara lo siguiente: Las presunciones se basan en lo que hay de
ordinario y constante en los fendmenos fisicos, siquicos, sociales y morales

20 PALACIOS PAREJA, Enrique. (2010). Comentario al articulo 283 del CPC. CAMARGO
ACOSTA, Johan Coord. Cadigo Procesal Civil Comentado. Vol. Il. Lima: Adrus, p. 312.

2! IHERING, Rudolph Von. (1912) EI Espiritu del Derecho Romano. Vol. IV. Madrid, p. 329.
Citado por CARRION LUGO, Jorge. (2000). Tratado de Derecho Procesal Civil. Vol. Il. Lima:
Grijley, 2000. p. 123.

22 Articulo 40.- Al declarar fundada la demanda de nulidad de despido, el juez ordenara el pago de
las remuneraciones dejadas de percibir desde la fecha en que se produjo, con deduccion de los
periodos de inactividad procesal no imputables a las partes.

Asimismo, ordenar los depdsitos correspondientes a la compensacion por tiempo de
servicios y, de ser el caso, con sus intereses.
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(reglas de la experiencia) para inferir lo ocurrido en el caso particular. A esa
regla se llega por un proceso inductivo, que se apoya en la observacion de
casos particulares analogos.?

La presuncion judicial es un sucedaneo de la prueba directa®*, que auxilia al
juez para tener por cierto aquel hecho presumido que es de dificil o imposible
acreditacion directa (prueba diabdlica). Ello no obstante, la presuncion judicial
admite un minimo de principio de prueba, esto es, que por lo menos debe
quedar perfectamente demostrada la veracidad del hecho base y la credibilidad
de la regla de la experiencia?®, de la logica, del conocimiento cientifico o
practico a aplicar, a partir de los cuales se presume el hecho consecuencia.

Asimismo, el juez debe motivar la operacion inferencial empleada para arribar
desde los indicios al hecho indicado, desde el suceso que conocemos al que
gueremos conocer mediante la presuncion judicial. EI cual —solo o en conjunto
con otros- servira para fijar los hechos probados a fin de subsumirlo en el
supuesto factico de la norma juridica que pretendemos aplicar, y si calza,

23 _LEDESMA NARVAEZ, Marianella. (2008). Comentarios al Codigo Procesal Civil. Lima:
Gaceta Juridica. p. 972.

24 La prueba directa, es el medio probatorio que surge de modo vertical, espontaneo e instantaneo
de la fuente de la prueba, y que el Juez toma conocimiento sin requerir mayor inferencia, gracias a
la claridad de la informacion probatoria, y por si sola causa certeza y conviccion en el juzgador.

25 Desde un enfoque sociolégico: Las maximas de la experiencia —estricto sensu- constituyen
generalizaciones de una multiplicidad de casos, hechos 0 comportamientos que enuncian cierta
frecuencia, regularidad y uniformidad. Son el resultado de una induccién ampliativa o
generalizadora, en donde a partir de una serie de casos particulares se extrae una regla que los
correlaciona, la cual sirve para predecir o explicar futuros acontecimientos. ZAVALETA
RODRIGUEZ, Roger. (2017). La Justificacion racional de los hechos. (Monografia) p. 7.
Consultado: 8 de noviembre de 2018. http://proiure.org.pe/wp-
content/uploads/2016/10/Zavaletal.pdf Desde una déptica de la psicologia del juez: Las reglas de la
experiencia o llamadas también “mdximas de la experiencia”, son el conjunto de conocimientos
acumulados por el juez en el transcurso de su vida, como su denominacion lo indica se trata de
“experiencia de vida” (personal, profesional, conocimiento comun y especializado) que tiene el
juez que se han ido generando con el transcurso del tiempo. Este cimulo de conocimientos le ayuda
al juez en la tarea de valoracion de la prueba, como en cualquier ambito de nuestras vidas.
HURTADO REYES, Martin (2012). La casacion civil. Una aproximacion al control de los hechos.
p. 476. De ahi la importancia en el sistema de libre valoracion y sana critica de la prueba que nos
rige, que el juez justifique en el cuadro probatorio de la sentencia, la regla de la experiencia que
emplea, a fin que las partes y los jueces superiores y de casacion, segun sea el caso, puedan
controlar su correccidn, razonabilidad, racionalidad, entre otros factores que la hagan plausible, y
también si en su formulacion existe algin sesgo, prejuicio, estereotipo o ideologia, que podria
sobrevalorar, minusvalorar o tergiversar los indicios bases de la presuncion judicial a desarrollar en
la fijacion, interpretacion y calificacion juridica de los hechos.
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entonces, desencadenar su consecuencia juridica que resolvera el caso
concreto.

2. Clases de presunciones judiciales

Podemos distinguir hasta tres clases: i) la presuncién judicial propiamente
dicha, ii) la presuncion jurisprudencial, y iii) la presuncion plenaria
jurisdiccional. La primera de ellas, es la que construye el juez para resolver
un caso concreto. La segunda segin CUADRI: serian las establecidas por la
reiteracion de pronunciamientos judiciales en igual sentido, elaboradas por
los jueces a través de una larga gestacion, y que constituyen pautas
interpretativas de lo que ordinariamente manifiestan determinadas conductas
del comin de los hombres en orden a determinadas circunstancias.?® En esta
clasificacion habria que considerar los Plenos Casatorios. En la jurisprudencia
laboral, a modo de ejemplo, relacionados con el tema podemos presentar las
siguientes:

La Cas. N° 4393-2013 La Libertad, veamos: Sexto: [...] por consiguiente, esta
afliccion o sufrimiento es de orden transitorio y no surge de afeccién
patoldgica, sino de un acto dafiino sufrido en la vida en relacién. Es ademas,
un dafio totalmente subjetivo, impreciso, inasible, no posible de medir y, por
lo tanto, de dificil percepcion y de ain mas dificil cuantificacion. Pero que
eso sea asi no significa que el referido dafio sea deleznable, sino que su
valoracion debera efectuarse por medios distintos a los ordinarios, dando
singular importancia a sucedaneos probatorios y a las maximas de
experiencia. (Destacado nuestro)

La Cas. N° 1594-2014 Lambayeque, establecié la directriz presuntiva
siguiente: Sexto.- /...] ante la dificultad de probanza del daiio moral esta
judicatura ha optado por presumir, en casos puntuales, la existencia del
mismo. En el caso de autos, correspondia a las instancias de mérito resolver
la controversia de los autos a la luz de esta concepcion.

La Cas. N° 4977-2015 Callao, que continda dicho criterio: Noveno: La prueba
que acredita la existencia del dafio para el caso en concreto, lo constituyen
basicamente el expediente de amparo donde queda establecido que el
demandante fue despedido arbitrariamente.

26 QUADRI, Gabriel H. (2011). La prueba en el proceso civil y comercial: Teoria General. Buenos
Aires: AbeledoPerrot SA. p. 639.

www.derechoycambiosocial.com |  ISSN: 2224-4131 | Deposito legal: 2005-5822 607



Décimo Cuarto: Por otro lado, el dafio moral es uno de los multiples dafios
sicosomaticos que pueden lesionar a la persona, al afectar la esfera
sentimental del sujeto en su expresion de dolor, sufrimiento(por lo tanto para
efectos de su cuantificacion debe recurrirse a los articulos 1322° y 1332° del
codigo Civil) que en este caso en concreto resulta evidente que el demandante
ha sufrido la afliccion psicologica causada por el despido como lo siente
cualquier ser humano que se ve privado sorpresivamente de aquello que lo
permite cubrir sus necesidades béasicas y las de su familia.?’

Finalmente, la tercera clasificacion, segun el grado de vinculacién o no que le
otorguemos a los Plenos Jurisdiccionales Nacionales y Supremos, ya que para
algunos es un acuerdo de jueces persuasivo y de compromiso moral en
concordar la jurisprudencia y de buena voluntad en contribuir a una justicia
predecible, resolviendo los casos tipos conforme a la regla interpretativa
plenaria adoptada, la cual no es vinculante por no ser fuente de derecho
(CAVANI?%; en cambio, para otros si tiene efecto vinculante para la
judicatura (NINAMANCCO)?, y que no podra el juez apartarse sino mediante

27 Consultado 26/12/18. En: <http://www.dialogoconlajurisprudencia.com/boletines-dialogo/ar-
boletin/noti-3052016-1.pdf>

28 La preocupacion de Fort por la predictibilidad es legitima, por supuesto, pero creo que yerra
gravemente en la respuesta: no es necesario defender la vinculatoriedad de un acuerdo plenario para
preferir este y no el criterio de una sentencia casatoria «ordinaria». Partiendo de la premisa que yo
defiendo, que ninguno de tales criterios (del acuerdo plenario y de la sentencia de alguna Sala
Suprema) expresa alguna regla que sea vinculante para futuros casos, la prevalencia de uno u otro
pasa, rigurosamente, por la motivacion de las resoluciones judiciales: mientras que el criterio
adoptado por los jueces superiores cuente con mejores argumentos, los jueces, previo debate entre
las partes, tenderian a seguirlo. CAVANI, Renzo. (2018). Todavia sobre los plenos jurisdiccionales
(¢vinculantes?). Lima: La Ley.

Consulta: 6 de noviembre de 2018.
https://laley.pe/art/5645/todavia-sobre-los-plenos-jurisdiccionales-vinculantes-

29 "Los Plenos Jurisdiccionales Civiles si tienen fuerza vinculante", “Los plenos jurisdiccionales son
producto de las reuniones de los jueces a nivel de corte. Tenemos pleno distrital, pleno regional, y
cuando se unen todas las cortes del pais tenemos un pleno nacional. En cada uno de estos plenos se
toman acuerdos de temas polémicos, pero se suele afirman que estos no son acuerdos vinculantes ni
tienen una mayor trascendencia”. Afirma que esta idea es errada, pues la propia Ley Organica del
Poder Judicial sefiala, en su articulo 116, que los plenos jurisdiccionales tienen la funcién de
concordar la jurisprudencia. "Si los jueces se retnen, toman acuerdos, pero estos no tienen mayor
fuerza vinculante, no se esta ordenando nada, no se estd concordando nada”, refiere Ninamancco.
Considera, ademas, que siendo el Pert un pais donde hay problemas de predictibilidad judicial, se
deberia apostar por entender mejor o con una mayor eficacia estos acuerdos plenarios. En:
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especial y reforzada motivacion. En fin, sea cual fuere la posicion que
adoptemos, lo cierto es que, los Plenos Jurisdiccionales han adoptado acuerdos
creando presunciones sobre la base de un hecho probado, para resolver casos
de dificil acreditacion directa, lo que tipifica y justifica esta tercera
clasificacion, veamos:

La presuncion del dafio moral establecida en el pleno en comento, que los
jueces civiles de Lima ya advertian desde el afio 1997, al acordar en el pleno
jurisdiccional de dicho afio, que: dadas las caracteristicas del dafio moral...,
la probanza mediante pruebas directas resulta sumamente complicada sino
imposible...para acreditar el daiio moral y su cuantificacion basta la prueba
indirecta, de indicios y presunciones®®. Cabe agregar que, el Pleno
Jurisdiccional Nacional Civil 2017, en el tema 3 Dafio Moral, pruebas y
criterios para su cuantificacion acordd que: Debe someterse a las reglas de la
carga de la prueba del demandante y evaluarse los elementos de la
responsabilidad mediante medios probatorios directos e indirectos no siendo
suficiente presumir y los criterios de cuantificacion deben ser objetivos.®
Debemos entender que, cuando se aprueba la insuficiencia presuntiva, el pleno
se esta refiriendo a que, previamente, el que alega ser victima de dafio moral
debe probar el hecho base o indicio indicador para luego enlazarlo con la regla
de la experiencia aplicable al caso, y presumir el hecho consecuencia o
indicado, esto es, que la validez de la inferencia inductiva de la presuncion
judicial, opera siempre que se halla acreditado mediante medios probatorios
directos e indirectos la premisa factica del cual vamos a inferir el hecho que
queremos probar indirectamente. MUNOZ es de la misma opinién: [En] las
llamadas presunciones de hecho, ...lo unico que queda por hacer en ella, ..., es
cuidar de la fijacion en autos de dicho indicio, esto es, la prueba del hecho

<https://laley.pe/art/5637/aula-la-ley-fort-ninamancco-los-plenos-jurisdiccionales-civiles-si-tienen-
fuerza-vinculante>

SOPODER JUDICIAL. PLENO JURISDICCIONAL CIVIL LIMA 1997
Consultado: 2 de octubre de 2018.

http://historico.pj.gob.pe/CorteSuprema/documentos/..%5C..%5CCorteSuprema%5Ccij%5Cdocum
entos%5C8PLE NOCIV97_060607.pdf

3L En:
<https://www.pj.gob.pe/wps/wem/connect/11a91¢8043b0ed1e8d4bafd60181f954/Pleno+Jurisdiccio
nal+

Nacional+Civil+y+Procesal+Civil+de+2017.pdf?MOD=AJPERES& CACHEID=11a91¢c8043b0ed1
e8d4bafd60181f954>
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base de que parte la presuncion, el cual ha de probarse como cualquier
hecho, sin ninguna especie de privilegio.*

Asi también, en el VI Pleno Jurisdiccional Supremo Laboral, en cuyo primer
tema aprob6 por unanimidad que: El empleador, como garante de la
seguridad y salud en el centro laboral, siempre sera responsable por
cualquier evento dafioso para la vida o salud del trabajador. Esto es, probado
el hecho base: el evento dafioso del accidente laboral del trabajador, se infiere
el hecho consecuencia: se presume la responsabilidad del empleador, enlazado
por la obligacion preventiva de garantia del patrono.

Naturalmente, en la medida que los jueces de instancia y casacién vayan
aplicando en sus sentencias los acuerdos plenarios jurisdiccionales nacionales
y supremos sobre las presunciones creadas por éstos, entonces, se
consolidardn como presuncion jurisprudencial uniforme.

3. Elementos
La estructura de la presuncion facti o ad homini, segin MUNOZ tendria los
elementos siguientes:

Una linea basal constituida por un indicio o una serie de indicios (el probatum)

Un haz inferencial basado en la experiencia (vulgar o cientifica) y en la logica
cuyas raices parten de cada indicio y convergen hacia una conclusién expresada
en términos de evidencia (el probandi) [...]

Por debajo de la linea basal, una linea de fijacion en donde tiene lugar la prueba
singularizada de cada indicio.

Por debajo de la linea de fijacion, una linea de verificacion, no siempre
necesaria, encargada de la prueba de la prueba, esto es, cuando se pone en
cuestion la fijacion del indicio.®

Para nosotros, los elementos que conforman la inferencia logica de la
presuncion judicial son:

a) Premisa factica inicial: Hecho base o indicador probado (mediante
prueba directa o indirecta);

b) Premisa de enlace o nexo légico: Regla de la experiencia, conocimiento
cientifico o préactico (plausible);

32 MUNOZ SABATE, Lluis. Curso Superior de Probética Judicial. Cémo probar los hechos en el
proceso. 1ra. Ed. La Ley, Madrid: Diciembre 2012, p. 145.

3 MUNOZ Ob. Cit. pp. 148 y 149.
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¢) Razonamiento logico critico (juicio o inferencia); y

d) Conclusién factica univoca: Hecho consecuencia - indicado -
presumido.

Un ejemplo aplicado al tema en comento, cuando no es posible obtener una
prueba directa que acredite el dafio moral, es el siguiente:

a) Juan fue despedido inconstitucionalmente (hecho probado con la
sentencia con autoridad de cosa juzgada que lo repone en el trabajo)

b) Regla de la experiencia: El que es despedido inconstitucionalmente
sufre.

c) Se presume que Juan sufrié cuando fue despedido.

Fijado el hecho presumido, se procede a la operacion de subsuncién: a Juan el
despido inconstitucional le caus6 dafio moral, en consecuencia debe ser
indemnizado por el culpable al amparo de los articulos 1322 y 1332 del
Cadigo Civil®*,

Otro ejemplo de presuncién judicial, que nos propone DEVIS ECHANDIA,
empero aplicado al caso penal, es la presuncién de culpabilidad a partir de la
fuga del procesado, veamos:

En el razonamiento del juez que aplica las presunciones de hombre para valorar
una prueba por indicios, se parte, en cambio, del hecho particular probado o
hecho indicador, que constituye la premisa menor (por ejemplo: esta probada la
fuga del sindicado); se procede luego a aplicar la regla general de experiencia
que constituye la premisa mayor en virtud de la cual se deduce cudl es la causa
o efecto ordinario de ese hecho (ordinariamente la fuga es efecto de la
responsabilidad del delito), y, por altimo, se utiliza la presuncion de hombre
que esa regla general suministrada, por obtener la conclusién, en la que se
declara inductivamente o por inferencia la probabilidad o la certeza de que
exista el hecho investigado, segin se base en un indicio contingente o necesario
(luego es probable que el sindicado sea el responsable de ese ilicito). Cuando la
conclusion definitiva se obtiene de un conjunto de presunciones judiciales, se
procede de la misma manera; los diversos hechos indicadores forman la

34 Indemnizacién por dafio moral

Avrticulo 1322.- El dafio moral, cuando él se hubiera irrogado, también es susceptible de
resarcimiento.

Valoracion del resarcimiento

Articulo 1332.- Si el resarcimiento del dafio no pudiera ser probado en su monto preciso, debera
fijarlo el juez con valoracion equitativa.
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premisa mayor; la regla de experiencia que permite deducir la relacion de
causalidad entre cada uno de esos hechos y el delito, constituye la premisa
menor; la conclusion es el resultado de la convergencia de las diversas
inferencias que de cada uno de esos hechos obtiene el juez. El juez utiliza para
su razonamiento el principio de causalidad.®®

4. Motivacion de la presuncién judicial

Como podré apreciarse, la presuncion judicial se construye del mismo modo
inferencial que la prueba indiciaria, y por tanto, al aplicarla merece la debida
motivacion, a fin que las partes puedan controlar la inferencia Idgica utilizada
por el juez, asimismo, las premisas empleadas, entre ellas la correccion de la
regla de la experiencia aplicada y el modo como se concluye en la presuncion
del hecho. Es por ello que, también le resulta valida la critica y recomendacion
que sobre la utilizacion de la prueba indirecta®® realizd el Tribunal
Constitucional (TC) en la Sentencia recaida en el Exp. N° 00728-2008-HC
(Caso LLamoja), a saber:

23.[...] en el camino a la conclusion no se ha explicitado o exteriorizado las
circunstancias facticas que permiten llegar a dicha conclusion, esto es, que no
se identifican debidamente las razones o justificaciones en la que se
sustentarian tales premisas y su conclusion, pareciendo mas bien, que se trataria
de un hecho atribuido en nombre del libre convencimiento y fruto de un
decisionismo inmotivado antes que el producto de un juicio racional y objetivo.
Y es que, si no se dan a conocer las razones que sustentan las premisas facticas,
tal razonamiento efectuado se mantendréa en secreto y en la conciencia de sus
autores, y por consiguiente fallara la motivacion en esta parte. Siendo asi, se
advierte que la sentencia cuestionada incurre en una falta de justificacion
externa, y por tanto es pasible de ser sometida a control y a una consecuente
censura de invalidez.

Asimismo, en la inferencia presuntiva debe motivarse sobre la premisa de
enlace o conexidon logica empleada entre la premisa factica base y la
conclusién del hecho consecuencia, pues, no basta enunciarlas sino justificar
interna y externamente, como insta el TC, pues: se exige que se haya
explicitado qué regla de la logica, maxima de la experiencia o0 queé

% DEVIS ECHANDIA, Hernando. (2002). Teoria General de la Prueba Judicial. Vol. 1l. 5ta. Ed.
Bogoté: Temis. pp. 682 y 683.

3% La prueba indirecta, llamada también prueba inferencial, indiciaria o circunstancial, es un
conjunto de indicios o hechos bases e indicadores —probados directamente- que permiten al Juez
mediante una inferencia mental concluir en la certeza que el hecho indicado o consecuencia, central
en la controversia, se produjo en la realidad. De este modo, un hecho desconocido, imposible de
probar directamente, es posible probarlo indirectamente.
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conocimiento cientifico han sido utilizados, y si hubieran varios de estos, por
qué se ha escogido a uno de ellos.*’

Por su parte, LEDESMA comentando a RAFAEL DE PINA3%, advierte que: la
prueba de presunciones se aprecia mas segura que la directa. Raramente hay
que esperar de los indicios el perjuicio, la falsificacion, ni la parcialidad o de
la venalidad en el testigo; sin embargo, el Unico peligro de esta prueba, esta
en que la consecuencia que el juez obtenga pueda ser falsa, pues si los hechos
no mienten, pueden en cambio ser mal interpretados; la consecuencia
deducida puede ser errénea; el vicio reside, no en el indicio mismo, sino en el
razonamiento del juez.3®

La motivacion de este sucedaneo, no debe limitarse a fundamentar los indicios
gue prueban el hecho base, sino también exponer las razones por las cuales los
contra indicios propuestos por la parte que se considera agraviada con la
presuncion judicial, no alcanzan el umbral de certeza. Toda vez que, la
presuncion invierte la carga de la prueba, pues hemos dicho que la
presuncion judicial admite prueba en contrario (luris Tantum). Empero, quien
invoca la presuncion, debe acreditar los antecedentes, los indicios alegados
para que la presuncion opere’; y, el que pretenda destruirla tendrd que
ofrecer la prueba en contrario, o los contra indicios que demostrarian un
resultado distinto a la presuncion factica esperada.

Entonces, si el demandante propone al juez utilizar este auxilio probatorio
para presumir la existencia de un hecho determinante en la solucién del
conflicto, corresponderad al demandado demostrar que tal presuncion no sera
posible construir porque de los hechos bases que ofrece el actor no cabe
inducir la presuncién que propone, y por el contrario de tales hechos se
concluye su falsedad, inexistencia o el hecho presumido es otro, distinto al
alegado por el trabajador demandante.

Asi, podemos decir que: “la contraprueba indirecta no pretende refutar
inmediatamente la afirmacion considerada probada, sino que se propone
conseqguir esta finalidad gracias a otros hechos de los cuales debe deducirse la

37 Fundamento juridico 27 de la Sentencia recaida en el Exp. N° 00728-2008-HC (Caso LLamoja).
3 DE PINA, Rafael. Tratado de las pruebas civiles, 3" ed., Porrlia, México, 1942, p. 236.

39 | EDESMA NARVAEZ, Marianella. Comentarios al Codigo Procesal Civil. 1ra. Ed. Gaceta
Juridica, Julio 2008, T. I, p. 973.

40 Ob. Cit. pp. 973y 974
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falsedad (o por lo menos el caracter dudoso) de aquella afirmacion probada o
la inexistencia de una caracteristica definitoria de la ley [...], si la prueba
principal se basa en indicios, la contra prueba [...] es indirecta cuando
mediante ella se tiende a demostrar la existencia de otros indicios de los que
ha de resultar la falsedad o la falta de caracter contundente de los primeros
indicios o bien la misma inexistencia de una caracteristica definitoria de la ley.
Estos otros hechos a los que va dirigida la contraprueba indirecta deben
comprobarse positivamente para que puedan constituir el fundamento de la
conclusion”*L,

En suma, los componentes de la presuncion judicial sometidos al
contradictorio, al debate de las partes, si se consolidan y superan los controles
procesales, entonces, el juez hara uso de ella en la calificacion juridica de los
hechos.

5. Control de la presuncion judicial

Cuando la presuncion judicial parte de un hecho base o utiliza una aparente
méaxima de la experiencia, que resultan ser falsos, no probados, espurios,
absurdos, irracionales y la inferencia judicial empleada no respeta los
principios de la l6gica o los métodos inductivos y deductivos empleados por el
juez, constituyen afectacion al derecho fundamental al debido proceso (STC
N° 6712-2005-HC f.j. 15). La parte agraviada, podra apelar ante el superior en
grado, a fin que evalle la correccion de la construccion inferencial presuntiva
realizada por el juez de instancia, ya que la sala esta autorizada a revalorar los
medios probatorios y controlar la correccion de los hechos fijados,
interpretados y calificados por éste, lo que incluye los sucedaneos.

Subsecuentemente, el juez superior si haya error en sus premisas o en la
operacion inferencial, podra desecharlo por inutil, sin embargo, si la falla s6lo
estd en el método inductivo-deductivo aplicado, podra reconstruirlo si
considera posible, gracias a la acreditacion de los indicios bases y dada su
importancia en la decision final del juicio probatorio, incluso si el sentido del
fallo va en distinta direccion que la arribada por la sentencia apelada.

Contra la decision del colegiado superior de aplicar la presuncion judicial con
errores como los antes indicados en el juicio probatorio, también es recurrible

1 Rosas Castafieda, Juan citando a Rosenberg. En: “Algunas consideraciones sobre la teoria de la
prueba indiciaria en el proceso penal y los derechos fundamentales...”
En:<https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/20059f8046e1187e98f09944013c2be7/Pruebatindici
aria.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=20059f8046e1187e98f09944013c2be7>
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en casacion, asi lo permite el articulo 39, parrafo in fine, de la NLPT, a saber:
En caso de que la infraccion normativa estuviera referida a algin elemento de
la tutela jurisdiccional o el debido proceso, la Sala Suprema dispone la
nulidad de la mismay, en ese caso, ordena que la sala laboral emita un nuevo
fallo, de acuerdo a los criterios previstos en la resolucion casatoria; o
declara nulo todo lo actuado hasta la etapa en que la infraccion se cometio.
(Lo destacado es nuestro).

Ante la pregunta si en sede casatoria es posible controlar los hechos de las
sentencias de instancia, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema, en la
Casacion N° 276-2015 La Libertad*?, respondié que el pedido de
revaloracion probatoria es impropio para resolver en sede casatoria, en cambio
es factible cuando se infringen las reglas de la l6gica en el examen respectivo.

Sobre dicho control de veértice, HURTADO concluye que: 7. La causal de
casacion por sentencia arbitraria implica la inadecuada valoracion del
material probatorio por haberse omitido valorar pruebas decisivas, valorar
pruebas ilicitas, sacar conclusiones diferentes a los que arrojan determinados
medios de prueba, porque la valoracion quiebra las reglas procesales pre
establecidas sobre la valoracion, entre otros supuesto. Es por ello que,
agrega: 9. No es correcta la afirmacion que sefiala que el juez de casacion no
se relaciona o no se vincula con la cuestion factica, es decir, con los hechos
del proceso. El juez de casacion no esté aislado a los hechos del proceso. Los
hechos del proceso son el insumo procesal para resolver, inclusive en sede
casatoria. Para la calificacion juridica del caso el juez debe acercarse a los
hechos del proceso, no puede prescindir de ellos. Los hechos siempre acceden
a la casacion unidos al derecho.*®

Es mas, siguiendo a HURTADO, podemos decir que, las altas cortes incluso
podrian volver a reconstruir la presuncion judicial: 14. [...],
excepcionalmente, cuando destruye la decision y le corresponde actuar “en
sede de instancia”, lo que la convierte solo en este ultimo supuesto como juez
resolutor y no propiamente controlador de la buena aplicacion del derecho.*
En efecto, la funcion jurisdiccional de la suprema corte no se agota en una

42 Cuarto considerando. En: <https:/legis.pe/casacion-276-2015-la-libertad-establecen-sede-
casatoria-si-puede-valorar-medios-probatorios/>

4 HURTADO REYES, Martin (2012). La casacion civil. Una aproximacion al control de los
hechos. p. 496.

4 Ob. Cit. p. 497.
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labor nomofilactica de la jurisprudencia, sino tambien, urgido por la justicia al
caso concreto, recurre a su finalidad dikeldgica.

V. La presuncion plenaria jurisdiccional del dafio moral y refutacion de
objeciones

El Pleno Jurisdiccional Nacional de Chiclayo 2018, como sub tema 3.2 traté la
cuestion problematica siguiente: ¢ En caso de despido incausado y fraudulento
debe presumirse la existencia del dafio moral a causa del despido o se
requiere de prueba que lo acredite? Resultando ganadora la primera ponencia,
que afirmativamente respondi6: Si, debe presumirse el dafio moral, pues el
solo hecho de ser despedido sin justificacion merma el estado emocional y
psiquico del afectado, y en consecuencia corresponde aplicar para fijarse el
quantum indemnizatorio el articulo 1332 del Cddigo Civil®. Momento
culmen de concordancia de la jurisprudencia que ya diversas salas de las
Cortes Superiores y Corte Suprema venian aplicando la presuncion judicial en
comento, y que se resefia en un articulo anterior®,

Sin embargo, para PUNTRIANO este acuerdo es un retroceso jurisprudencial,
no obstante que, al analizar el articulo 23.2 de la NLPT#, afirmaba que: la
presuncién de laboralidad se esgrime como una herramienta de facilitacion
probatoria al trabajador con la finalidad que resulte mas sencillo poder
demostrar la existencia de una relacion laboral, y a su vez pueda exigir los
derechos laborales que le corresponden®®,

Sobre el principio de la desigualdad compensatoria en materia probatoria en el
proceso laboral, anotaba dicho profesor lo siguiente: Nuestra Ley recoge una
serie de herramientas de facilitacion probatoria para la parte trabajadora
[...] debido al supuesto de desigualdad entre las partes, pues el trabajador

45 Valoracion del resarcimiento

Articulo 1332.- Si el resarcimiento del dafio no pudiera ser probado en su monto preciso, debera
fijarlo el juez con valoracion equitativa.

46 CORRALES MELGAREJO, Ricardo y otra. (2017) “El Dafio Moral por responsabilidad
contractual en los despidos inconstitucionales”. Soluciones Laborales. Lima, 2017, Vol. N° 1009.
Gaceta Juridica. pp. 21 - 34.

47« .acreditada la prestacion personal de servicios, se presume la existencia del vinculo laboral a
plazo indeterminado, salvo prueba en contrario”

4 PUNTRIANO ROSAS, César. La presuncién de laboralidad en la Nueva Ley Procesal de Trabajo
en Doctrina y Andlisis de la Nueva Ley Procesal de Trabajo. Recuperado de:
<http://sistemas.amag.edu.pe/publicaciones/derecho_trabajo/doctrina_ analisis_ley _trabajo.pdf>
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posee dificil acceso a los medios probatorios. [...] Se recogen una serie de
herramientas para compensar dicho desequilibrio. Una de esas herramientas
son los sucedaneos de los medios de prueba previstos. Esta distribucion de la
carga de la prueba es una manifestacion del principio tuitivo propio del
proceso laboral, pues apunta a “reequilibrar la posicion de desigualdad
inicial del demandante y garantizar asi la paridad de armas®.

Sin embargo, con respecto a la probanza del dafio moral en los despidos
inconstitucionales, nuestro critico niega la presuncion judicial como
sucedaneo util para establecer el evento dafioso como hecho probado,
cumpliendo asi su finalidad de corroborar, complementar o sustituir el valor o
alcance de los medios probatorios, por lo siguiente:

Primer argumento:

El autor discrepa con el acuerdo del reciente Pleno Jurisdiccional Nacional
Laboral 2018, segun el cual debe presumirse el dafio moral en los casos de
despido. Se pregunta cual es la base para haber asumido dicha postura,
cuando el V Pleno Supremo Laboral habia sostenido que el dafio moral si
debia acreditarse. *°

Segun lo estudiado, precedentemente, toda presuncion judicial implica
necesariamente que la parte que se beneficia con ella, debe probar el hecho
base o el juez de oficio lo establezca de las fuentes de prueba mencionadas
por las partes, y en la presuncion bajo anélisis, tal hecho indicante se acredita
con la sentencia con autoridad de cosa juzgada que ordena la reposicion del
trabajador y tipifica de “antijuridico” el despido inconstitucional, a
consecuencia del incumplimiento contractual por parte del dador del trabajo,
el cual se enlaza con la regla de la experiencia referida a que el despedido
inconstitucionalmente sufre, lo que nos permite presumir que la victima sufrio
dafio moral. Entonces, mediante este sucedaneo probatorio se cumple con su
acreditacion, ya que seran los medios probatorios los que no s6lo demuestren

“SPUNTRIANO ROSAS, Cesar: La prueba de la relacién de trabajo en el proceso laboral. A
proposito de la vigencia y la Nueva Ley Procesal del Trabajo. La prueba en el proceso laboral. Guia
Préctica 3. Dialogo con la jurisprudencia. Pag. 44 — 46.

S0 PUNTRIANO ROSAS, César. (2018). “Presuncion del dafio moral en caso de despido,
inexplicable retroceso”. La Ley. Lima. Consulta: 10 de noviembre de 2018.

https://laley.pe/art/6272/presuncion-del-dano-moral-en-caso-de-despido-inexplicable-retroceso
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la ocurrencia del despido inconstitucional, sino también la magnitud y
menoscabo del evento dafoso. Por tanto, en modo alguno el acuerdo plenario
de Chiclayo desconoce o contradice el V Pleno Supremo Laboral®L.

Al respecto, se parte del error de considerar que la pretium doloris,
unicamente, se acredita con prueba directa, y se olvida los sucedaneos de los
medios de prueba. El dafio moral no es uno patologico o trastorno permanente
en la psique de la persona, como para exigirle al trabajador pericia
psicologica, sino que es un sufrimiento pasajero en su esfera afectiva,
emocional o sentimental -considerado socialmente digno y legitimo-, cuyas
huellas se borran con el transcurso del tiempo, por ende, inasible y de dificil
probanza directa, ya que: Ello importa que el “dario moral” no signifique una
lesién fisica o psicologica a los multiples aspectos de la personalidad, ni
mucho menos atentado contra el proyecto de vida,..., y queda reducido “al
dolor o sufrimiento experimentado por la persona’?, a consecuencia del
despido laboral lesivo de derechos fundamentales.

Entonces, omitir los sucedaneos probatorios e ignorar la norma procesal
expresa en el articulo 23.5 de la NLPT, sobre la utilidad de los indicios para
presumir la existencia del hecho lesivo alegado por el trabajador: el dafio
moral, conlleva a una opinion carente de asidero juridico.

Segundo argumento:

51 3.6. Acuerdo Plenario en Mayoria

En los casos de despido incausado y despido fraudulento, el trabajador tiene derecho a demandar
la reposicion en el empleo, ademas podra acumular simultaneamente el pago de la indemnizacion
de los dafios y perjuicios sufridos, las que incluyen el dafio emergente, lucro cesante y el dafio
moral.

La indemnizacién de dafios y perjuicios sustituye cualquier pretensién por remuneraciones
devengadas.

El juez valorara los medios probatorios para determinar la existencia del dafio, la relacion de
causalidad con el despido, el factor subjetivo de atribucion de responsabilidad, y el calculo de la
suma indemnizatoria, segln el petitorio y los hechos; asimismo, en caso se le reconozca al
trabajador un monto indemnizatorio por dafios y perjuicios, el juez de oficio ordenara pagar una
suma por dafios punitivos, la misma cuyo monto maximo sera equivalente al monto que hubiera
correspondido al trabajador aportar al Sistema Privado de Pensiones, Sistema Nacional de
Pensiones o cualquier otro régimen previsional que corresponda. (Lo destacado es nuestro)

2 PODER JUDICIAL (2014) Quinta considerativa de la Cas. N° 4393-2013 La Libertad. Sentencia:
28 de febrero de 2014.
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Antes de analizar el acuerdo Plenario no queremos dejar de advertir que este
tipo de decisiones que generan gran inseguridad juridica tiene como
antecedente la decision del Tribunal Constitucional de modificar el sistema de
proteccidn contra el despido existente en nuestro ordenamiento a través de
sus pronunciamientos, ocupando un rol de legislador que no le correspondia.
Recordemos que nuestra legislacion laboral sefiala, desde hace mas de 20
afnos, que ante un despido arbitrario la Unica manera de resarcir al
trabajador es mediante el pago de una indemnizacion tarifada /.../

Yerra nuevamente nuestro critico, al aducir que la decision plenaria adoptada
por los jueces superiores asistentes, genera inseguridad juridica, cuando por el
contrario al concordar la jurisprudencia contradictoria sobre el particular, la
convierte en predecible y realiza el principio de impartir justicia con igualdad
en la resolucion de similares casos judiciales, otorgando seguridad juridica a
trabajadores y empleadores en el modo uniforme de resolver este tipo de
conflictos en el futuro, y contribuye a la conciliacion entre las partes, al
predecir un resultado esperado en sede judicial.

Sobre la critica, que el TC al reimplantar la estabilidad laboral absoluta en el
Per(, asumio un rol de legislador que no le corresponde, cabe recordar que, en
la emblematica sentencia recaida en el Exp. No. 01124-2001-PA/TC®> (Caso
Fetratel vs. Telefonica), el supremo intérprete de la Constitucion realizo el
control difuso de la estabilidad laboral relativa, y luego perfecciond su
decision en la STC N° 0206-2005-PA/TC al considerar optativa la tutela
restitutoria (reposicion) o resarcitoria (indemnizacion) segun lo peticione el
trabajador, entonces, el guardian constitucional esta habilitado para crear la
regla que considere conforme con la Constitucion, pues, es el organo de
control concentrado de las leyes, segin lo establece el articulo 201 de la

53 12.[...] el segundo parrafo del articulo 34° del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo
N.° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, Decreto Supremo N.° 003-97-TR,
establece que frente a un despido arbitrario corresponde una indemnizacion "como Unica
reparacion”. No prevé la posibilidad de reincorporacion. El denominado despido ad nutum impone
s6lo una tutela indemnizatoria. Dicha disposicién es incompatible con la Constitucién, a juicio de
este Tribunal, por las siguientes razones:

El articulo 34°, segundo pérrafo, es incompatible con el derecho al trabajo porque vacia de
contenido este derecho constitucional. En efecto, si, como quedé dicho, uno de los aspectos del
contenido esencial del derecho al trabajo es la proscripcion del despido salvo por causa justa, el
articulo 34°, segundo pérrafo, al habilitar el despido incausado o arbitrario al empleador, vacia
totalmente el contenido de este derecho constitucional.
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Constitucion. De manera que, también, adolece de fundamento constitucional
tal supuesta usurpacion de funciones del TC sobre el Poder Legislativo.

Por ultimo, el articulista utiliza un argumento ad antiquitatem, al apoyarse en
gue hace mas de 20 afios perduraba la indemnizacién tasada por despido
arbitrario, empero, vuelve a olvidar que la estabilidad laboral absoluta en el
Peri comenzo a regir con la vigencia del Decreto Ley N° 18471, en
noviembre de 1970 hace 48 afios, vale decir, que en la tradicién legislativa
peruana la continuidad laboral estuvo protegida por la estabilidad de salida, y
que el TC no hizo méas que volver a reconocerla, de manera que el factor
temporal no es razén atendible para sostener la posicion contraria.

Tercer argumento:

Posteriormente, en la Casacién No. 699-2015 LIMA> se ordeno el pago de la
indemnizacion por dafio moral a un Gerente que habia previamente ganado
judicialmente el abono de la indemnizacion por despido arbitrario.
Equivocadamente se indicé que el despido arbitrario generaba en automatico
el dafio moral.

El supuesto automatismo en reconocer el dafio moral, no es tal, su probanza
implica la construccion de la inferencia logico-critica de la presuncion
judicial, debidamente desarrollado en el juicio probatorio de la sentencia.
Puesto que una vez que las partes estan de acuerdo con el acaecimiento del
evento dafioso del despido inconstitucional, consienten su calificacion o esta
se demuestra en juicio, corresponde al juez recurrir al sucedaneo en cuestion,
como asi lo hacen los jueces supremos en dicha casacion y que cumplen con
motivar, a saber:

Hecho base probado: Despido incausado del demandante.

Regla de la experiencia: [el] dafio moral consiste en el dolor, angustia,
afliccion fisica o espiritual que sufre la victima del evento darioso...el hecho
mismo del despido sin causa justa produce sufrimiento en el demandante,

54 Décimo Segundo.- Finalmente, en cuanto a la pretension por dafio moral, teniendo en cuenta que
éste consiste en el dolor, angustia, afliccion fisica o espiritual que sufre la victima del evento
dafoso, en el presente caso, resulta amparable tal concepto peticionado como indemnizacion, ya
gue el hecho mismo de ser despedido sin causa justa produce sufrimiento en el demandante, quien
puede ver un posible deterioro de su imagen ante sus familiares, amigos y la sociedad en general;
por lo tanto, corresponde fijar de manera prudencial el monto indemnizatorio del concepto indicado.
(Publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el 30 de junio de 2016, p. 78800).
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quien puede ver un posible deterioro de su imagen ante sus familiares, amigos
y la sociedad en general.

Hecho presumido: EI demandante sufrié dafio moral.

Consecuencia material: [C]orresponde fijar de manera prudencial el monto
indemnizatorio del concepto indicado.

Cuarto argumento:

Dicha Casacion tuvo como efecto una catarata de demandas de cobro de
indemnizacion por dafio moral, sin prueba alguna, y con montos irreales.
Muchos Jueces han respondido a esas demandas otorgando las sumas de
manera automatica, hecho que ha incentivado a malos abogados a interponer
un sinnimero de demandas, generandose una excesiva carga judicial.

Debemos de recordarle al autor que, la Casacion No. 699-2015 LIMA no es la
pionera en aplicar la presuncion judicial del dafio moral, sino existen otras
anteriores a ella, como es la Cas. N° 4917-2008 La Libertad® que defiende la
aplicacion de la presuncion judicial en cuestion. Y que venia apoyada por la
mejor doctrina nacional, recordemos que DE TRAZEGNIES con razon decia
que: la jurisprudencia adoptard un criterio razonablemente objetivo para
identificar a la victima moral: no exigird una probanza del afecto (lo que

% OCTAVO.- [...], la Sala Revisora, con motivo del recurso de apelacion interpuesto por la entidad
emplazada, revoca la apelada y declara infundada la misma, exponiendo como Unico argumento
especifico vinculado al dafio moral: “Que es necesario sefialar que pese a que se ha acreditado la
existencia del proceso de amparo, interpuesto por la actora, el mismo gque obra como acompafiado,
en el cual se declar6 fundada la demanda ordenandose su reposicion en el cargo del que fue
separada indebidamente; sin embargo en autos no ha acreditado con medio probatorio alguno la
existencia del dafio que refiere, no pudiéndose establecer la existencia de relacion de la causalidad
entre el supuesto dario existente (no demostrado) y la conducta realizada por los demandados ™,
argumentacion esta que no contiene la correspondiente motivacion juridica, asi como tampoco la
argumentacion dirigida a enervar el criterio del A-Quo de que el dafio moral: “Basta demostrar las
circunstancias en las que se produjo el hecho dafioso para presumir la existencia del dolor”;
omisiones que conducen a calificar a la sentencia de vista como indebidamente motivada. (Lo
destacado es nuestro).

PODER JUDICIAL (2009). Casacion N° 4917-2008 La Libertad. Sentencia: 2 de diciembre de
2009.

Publicado en diario oficial EI Peruano del 02/12/2009, p. 26297.
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podria adquirir visos surrealistas) sino una cierta relacion objetiva con la
victima directa.>®

Entonces, no es culpa de la Sala de la Corte Suprema que emitio la Casacion
No. 699-2015 LIMA y de los jueces que han aplicado la presuncion judicial en
comento, como los causantes de una avalancha de demandas de cobro de
dafio moral, generandose una excesiva carga judicial, cuando la Unica causa
son las decisiones de ciertos empleadores de despedir inconstitucionalmente a
sus trabajadores y esta vez si asesorados por malos abogados que convalidan
tal reprochable practica empresarial “antijuridica” que violenta el principio
“pacta sunt servanda”, y con ello ademas manifiestan una conducta dolosa,
esto es, con conocimiento y voluntad no ejecutan su obligacion de dador del
trabajo, causando dafios a la victima con el despido inconstitucional, asi
reflexiond la Casacion N° 5721-2011 LIMA, en su sexta considerativa: Tal
accion indica un obrar doloso tanto porque ya la norma habia sido
cuestionada como porque se habia obtenido sentencia favorable...Por
consiguiente, la antijuricidad de la accién y el factor de atribucién a titulo de
dolo queda plenamente acreditado®’.

Quinto argumento:

Nos referimos a la Casacion No. 4385-2015-HUANCAVELICA. La Corte en
esta ilustrativa sentencia sefiala que compensar el dafio moral en atencion a
la afliccion psicolégica que causa la pérdida de la fuente de ingresos es
incorrecto pues supone dar por sentado que en todos los casos existira dicho
impacto animico en el trabajador. En el Pleno bajo comentario los Vocales
han asumido lo contrario. Senalan que “el solo de ser despedido sin
Justificacion merma el estado emocional y psiquico del afectado”. Frente a
esa afirmacion nos preguntamos cudl es la base cientifica para asumir dicha
situacion. ¢Acaso las decisiones judiciales se toman por la mera intuicion?

En principio, el razonamiento empleado en la acotada Casacién®®, no fue en
torno a un despido inconstitucional, sino ante el cese de un trabajador

% DE TRAZEGNIES, Fernando. (2016). La Responsabilidad Extracontractual. Vol. Il. 8va. Ed.
Lima: Arap. 108.

5" PODER JUDICIAL. (2014). Casacion N° 5721-2011 LIMA. Sentencia: 28 de febrero de 2014.

58 “DECIMO SEGUNDO.- Compensar el dafio moral, en sentido estricto, en atencion a la afliccion
psicoldgica, que causa la pérdida de la fuente de ingresos es incorrecto, porque implica dar por
sentado, que en todos los casos tendra lugar ese impacto animico en el trabajador; [...]”
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considerado cesado irregularmente por la Ley 27803, supuesto distinto al que
estamos tratando. Es por ello, que se emplea una regla de la experiencia
distinta (No en todos los casos de ceses por excedencia o por incentivos a la
renuncia se produjo afliccion psicoldgica como para suponer dafio moral), de
la que los jueces aplicamos en la presuncién judicial en estudio, cuya premisa
de enlace es: El despedido inconstitucionalmente sufre. Esta constatacion no
es absoluta sino una generalizacion, pues, el método inductivo (Tenemos que
a;esD a,es D azes D,..., =a,es D) no nos brinda un resultado verdadero sino
probable.

En tal Casacion, la regla de la experiencia, consistente en: Compensar el dafio
moral, en sentido estricto, en atencion a la afliccion psicolégica, que causa la
pérdida de la fuente de ingresos es incorrecto, porque implica dar por
sentado, que en todos los casos tendrd lugar ese impacto animico en el
trabajador, se construye sobre la base del contexto de aquellos trabajadores a
quienes se les incluyo en un programa de incentivo al retiro voluntario o
desaprobaron la evaluacion semestral y fueron cesados por la causal de
excedencia en el trabajo que establecié el Decreto Ley N° 26093, en el marco
de una politica de Estado de reduccion del aparato publico en la década del 90
del régimen del Presidente Fujimori; y, luego que el TC comenzo a corregir
dichos ceses, el Congreso de la Republica expidio la Ley N° 27803 a fin de
reparar los abusos cometidos por el anterior gobierno®®, siendo el caso que no
todos los solicitantes fueron incorporadas en el Registro Nacional de
Trabajadores Cesados Irregularmente, sino sélo aquellas personas que
aprobaron tal calificacién, y por ende, con derecho al goce de cualquiera de
los beneficios previstos en dicha Ley: Reincorporacion o reubicacion laboral,
Jubilacion  Adelantada, Compensacién Econdmica, Capacitacion vy
Reconversion Laboral. A modo de, resarcimiento por los dafios y perjuicios
gue le hubiese ocasionado su cese irregular.

En tal contexto, es ldgico suponer que en no todos los casos en que el
trabajador renuncié voluntariamente incentivado por una compensacion
econémica o0 quedd demostrada su desaprobacion semestral, significo

PODER JUDICIAL (2018) Cas. N° 4385-2015-HUANCAVELICA. Sentencia: 2 de mayo de 2018.
Publicado en el diario oficial EI Peruano, el 2 de mayo de 2018, p. 107960.

%9 Como fue la sentencia recaida en el Exp. N° 111-2001-AA/TC, en la que encuentra la
vulneracion del derecho de defensa en el proceso de evaluacion semestral y cese por causal de
excedencia de cierta trabajadora de la Contraloria, entre multiples casos, que en su momento
justificd una politica de Estado de reparaciones a las victimas.
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sufrimiento, sino la decision libre de cobrar el incentivo y apartarse del
empleo publico para reinsertarse en el sector privado, o la aceptacion de no
alcanzar las competencias exigidas para el puesto de trabajo, por descalificar
en las evaluaciones semestrales.

Méxime si en ese entonces, era mayoritaria la critica de la abultada
empleocracia publica que dejaron los regimenes anteriores, lo que justifico el
redimensionamiento del Estado, y por ende, las politicas de reduccion de
personal.

Por ende, recomendamos no descontextualizar el texto de la casacion citada,
mas aun si la regla de la experiencia en que se apoya esta razonada para casos
distintos al que tratamos en el Pleno Jurisdiccional en estudio.

En efecto, la maxima de la experiencia que emplea el pleno es: el solo hecho
de ser despedido sin justificacion merma el estado emocional y psiquico del
afectado. Sin embargo, para el articulista esta maxima no tendria base
cientifica y, por tanto, se funda en la intuicion. Sobre el particular, si
convenimos con ZAVALETA que, las reglas o maximas de la experiencia
constituyen generalizaciones de una multiplicidad de casos, hechos o
comportamientos que enuncian cierta frecuencia, regularidad vy
uniformidad®. Entonces, nos preguntamos, en el comdn de la experiencia, el
trabajador que es despedido inconstitucionalmente y pierde el sustento diario:
¢sufre, se alegra o es indiferente? Evidentemente, la experiencia nos dice que
es muy probable y en la mayoria de los casos sufre, que le dolera en su
dignidad de ser humano perder la fuente del desarrollo de su personalidad y el
despliegue de sus energias productivas, tanto mas en un pais con escasos
puestos de trabajo decente.

Tal padecimiento, naturalmente, se incrementara si el despido lo sorprende en
la enfermedad, es padre o madre de familia, hijos en edad escolar, si tiene
familiares enfermos bajo su cuidado, enfrenta deudas que pagar en el sistema
financiero o garantiza con la hipoteca de su casa, la reinsercion en el mercado
laboral es penoso y dificil por su edad o profesion, la extension del desempleo,
entre otros factores. Por ello, el dafio moral es indemnizado considerando su
magnitud y el menoscabo producido a la victima o a su familia (Art. 1984,
CC).

60 Zavaleta Rodriguez, Roger. La Justificacion Racional de los Hechos. Separata distribuida por su
autor en el curso de especializacion en Estado Constitucional y Argumentacién, 2017, organizado
por el Instituto Palestra. p. 7.
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De manera que, no es por intuicion la regla de la experiencia en cuestion, sino
la viva realidad laboral precaria que tenemos en nuestro pais, dado el alto
indice de informalidad que padecemos (7 de cada 10 trabajadores son
informales).

Asi lo ha advertido, la Corte Suprema, en la décima cuarta considerativa de la
Cas. 4977-2015 Callao, donde utilizé dicha maxima de la experiencia, a saber:
[...], el dafio moral es uno de los multiples dafios sicosomaticos que pueden
lesionar a la persona...el demandante ha sufrido la afliccion psicologica
causada por el despido como lo siente cualquier ser humano que se ve
privado sorpresivamente de aquello que le permite cubrir sus necesidades
basicas y la de su familia. Asimismo, la Cas. Lab. N° 5423-2014 Lima en su
décimo sexta considerativa afirma que: todo despido injustificado, trae
consigo dafios a la persona que lo sufre, por cuanto de una manera u otra,
deja de percibir remuneraciones y queda en el desamparo econémico; mas
aun en un pais como el nuestro donde los puestos de trabajo son escasos.
(Lo destacado es nuestro).

Esperamos, que quede claro que ante la falta de prueba directa para acreditar
el dafio moral en los despidos incausados y fraudulentos, es de auxilio en el
juicio probatorio del juez, el sucedaneo de la presuncion judicial, cuya regla
de la experiencia si tiene base cientifica como hemos demostrado,
precedentemente, y no es el resultado de la intuicién o decisionismo judicial,
como arguye equivocamente nuestro critico.

Sexto argumento:

El profesor Felipe Osterling sostuvo con lucidez en uno de sus trabajos que
“el mero estado de inseguridad o el eventual fracaso del interés contractual,
no justifica la reparacién de un dafio moral. La incertidumbre, molestias y
demas padecimientos que soporte un contratante cumplidor frente al
incumplidor, no son, como dicen algunos, entidad suficiente para
considerarlos como dafio moral. Asi, se establece como principio general que
en materia contractual el dafno moral no se presume, y quien invoque dicho
agravio debe probar los hechos y circunstancias que determinan su
existencia” Aniade que, “los jueces deberan en estos casos analizar en
particular las circunstancias facticas y asi poder determinar si los hechos
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tienen “capacidad” suficiente para producir lesion en las afecciones
legitimas del accionante que reclama indemnizacién .t

El autor en comento, esta vez recurre al argumento de autoridad, y luego de
citar a OSTERLING, concluye que: es equivocado sostener que el dafio moral
se presume ante un despido, resultando contradictoria la remision al articulo
1332 del Cddigo Civil que establece la forma de fijar la reparacion omitiendo
el articulo 1331 que contempla la exigencia de la prueba de los dafios.

El desaparecido jurista: establece como principio general que en materia
contractual el dafio moral no se presume, que nuestro critico se apura en
aplicar automaticamente al Derecho Laboral de Darios, ello implicaria que por
el solo dicho del maestro debemos de acriticamente tener por inaplicable el
articulo 281 del CPC, que autoriza al Juez recurrir al auxilio de la presuncion
judicial, y el articulo 23.5 de la NLPT que también le faculta aplicar la prueba
indiciaria y las presunciones judiciales, cuando de probar el dafio moral en los
despidos inconstitucionales se trata.

Consideramos lo que el jurista critica, es que no exista probanza alguna para
acreditar el dafio moral y sélo el resorte de la presuncién como si esta fuera de
fuente legal, més aun, si el incumplimiento contractual no debe ser nimio sino
de una entidad tal que permita estimar significativa lesion en las afecciones
legitimas del acreedor dafiado. De lo que estamos de acuerdo, pues, como
hemos dicho tal licencia procesal no se produce en los procesos laborales que
discuten este siniestro, pues, para que resulte fundada la pretension, la victima
tendra que ofrecer los indicios y medios de prueba que demuestren la
certidumbre del hecho base constituido por la demostracidn del acaecimiento
del evento dafioso del despido inconstitucional, sobre la cual se inferira su
consecuencia: el dafio moral, entre otras responsabilidades contractuales del
empleador.

Reiteramos, la problematica procesal en la probanza del dafio moral en los
despidos inconstitucionales, radica en que no es posible su acreditacion
mediante prueba directa, porque es un sentimiento humano inasible, pasajero,
y subjetivo. Motivo por el cual, TABOADA se inclino por la presuncion del
dafio moral, pero también a partir de hechos probados como es la muerte de
una persona y los causa habientes que deja, a saber:

61 OSTERLING PARODI, Felipe. Indemnizacion por Dafio Moral.
En:<http://www.osterlingfirm.com/Documentos/ articulos
/Indemnizaci%C3%B3n%20por%20Da%C3%B10%20Moral.pdf>
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Como se podré comprender facilmente la categoria del dafio moral presenta dos
grandes problemas: el primero de ellos referido a la forma de acreditarlo o
probarlo y el segundo referido a la manera de cuantificarlo. Se entendera
también con facilidad que la prueba del dafio moral sera a veces muy dificil,
dado que no todas las personas expresan sus sentimientos 0 emociones, 0 coOmo
sucede también es facil a veces para algunas personas simular sufrimientos o
lesiones a los sentimientos sin que existan realmente. Ademas sucede en
muchos casos que los sufrimientos severos son resistidos con fortaleza sin
ninguna alteracion en la salud o aspecto fisico del sujeto. Ante esta enorme
dificultad, la jurisprudencia peruana ha optado por presumir que en los casos de
fallecimiento de una persona, el cdnyuge y los hijos sufren necesariamente un
dafio moral. [...], lo saludable de esta presuncién es que se trata de una manera
ingeniosa de evitar las dificultades en la probanza del dafio moral.®?

Entonces, la acreditacion del dafio moral incluye los sucedaneos probatorios,
en cuanto prueba indiciaria y presunciones judiciales, los cuales no nos llevan
a decisiones intuitivas sino a construcciones inferenciales logicas en la
actuacion racional de los sucedaneos, y deben estar suficientemente motivadas
en la sentencia. Con acierto MUNOZ advierte que:

A la presuncion se suele degradar invocando in genere el indicio, de la cual
constituye precisamente su “hecho base”. Bien por confusion cultural, bien por
pura tactica no son raras las expresiones como ésta de un abogado que tuve la
oportunidad de escuchar en un debate: “No existe ninguna presuncion que
avale esta prueba sino solo indicios”. Hay quienes todavia asimilan el indicio a
la conjetura o a la sospecha cuya inhabilidad para estructura una presuncion es
harto patente.

Dicho autor cita la jurisprudencia espariola, a la sazon paradigmatica sobre el
valor probatorio de la presuncion judicial, a saber:

Las presunciones judiciales que regula el art. 1253 CC tienen como
caracteristica esencial el estar y ser necesarias dentro del area de la prueba en
toda clase de procesos, y siendo una actividad esencialmente de raciocinio
humano que afecta al juez, partiendo de un dato firme dirigido a crear un dato
presunto, y remontando ciertas vacilaciones jurisprudenciales, ha de llegarse a
estimar que esta prueba de presunciones tiene un nivel similar a las otras clases
de medios de prueba (TS Sala 1.2, 28 noviembre 1996)

Finalmente, es un error considerar que el Pleno de modo contradictorio se
remite al articulo 1332 del CC®® que establece cierto criterio para liquidar la

52 TABOADA CORDOVA, Lizardo. Elementos de la Responsabilidad Civil. 2da. Edicion, Grijley
Lima: 2003, pp. 66 y 67.

63 \Valoracion del resarcimiento
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reparacion, y habria omitido su articulo 1331 que contempla la exigencia de la
prueba de los dafos. Sin embargo, debemos decirle que ambas reglas son
concordantes con el acuerdo plenario. Pues, la probanza del dafio moral,
incluye los sucedaneos y con ello los indicios y la presuncion judicial. Luego
para su cuantificacion, la victima también podra presentar los medios
probatorios para acreditar su magnitud y el menoscabo producido a ellay a su
familia, vale decir, la partida de matrimonio y las actas de nacimiento cuando
tiene un conyuge e hijos que mantener, constancia de estudios de la prole, la
escritura publica de constitucién de la hipoteca de su casa, el certificado
médico de la enfermedad que padece él o familiar bajo su cuidado, entre otros,
todos los cuales seran valorados por el Juez, y para su liquidacion tendra que
justificar estos criterios, como quiera que no establecen su monto preciso,
debera fijarlo con valoracion equitativa.

Conclusiones y recomendaciones

No existe contradiccion entre el Pleno Jurisdiccional Laboral Nacional 2018 y
el V Pleno Supremo Laboral, en cuanto a la exigencia de probanza del dafio
moral, que incluye los sucedaneos probatorios, entre ellos, los indicios y la
presuncion judicial, por el contrario se complementan.

Dicha decision plenaria no es un retroceso en la solucion de este tipo de
conflictos, por el contrario es un avance hacia una justicia predecible, tuitiva y
preventiva.

Los plenos jurisdiccionales cumplen una funcién clave en la unificacion y
concordancia de la jurisprudencia, contribuye a que los jueces resuelvan con
igualdad conflictos similares, superando el caos que trae las resoluciones
contradictorias en la probanza del dafio moral.

La presuncion judicial del dafio moral en los despidos incausados Yy
fraudulentos, tiene base doctrinaria, jurisprudencial y normativa, siempre que
los jueces motiven debidamente esta operacion inferencial practicada en el
juicio probatorio de la sentencia, a fin de fijar, interpretar y calificar
juridicamente los hechos.

Por ello, proponemos a la Corte Suprema considere en su proximo Pleno
Laboral el tema de la presuncion del dafio moral en los despidos
inconstitucionales, y cierre el debate.

Articulo 1332.- Si el resarcimiento del dafio no pudiera ser probado en su monto preciso, debera
fijarlo el juez con valoracion equitativa.
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Finalmente, sobre si la indemnizacion por dafios y perjuicios causados por
despidos inconstitucionales, entre otros derechos laborales y aportes sociales,
constituyen ‘“sobrecostos” laborales, o en realidad el costo laboral de: un
peruano no llega a 7 mil [...]. En toda Latinoamérica el promedio del costo
laboral total es de 9,800 ddlares, casi 50% mas que en Peru, mientras que en
la OCDE supera los 50 mil dolares al afio. Sobre este particular, mi
sugerencia a Soluciones Laborales para que convoque a los expertos y
contribuyan en esclarecer el tema, a fin de colaborar en el debate que se abre
sobre una nueva reforma laboral de la que todos estamos de acuerdo, en pos
de mejoras de un trabajo decente mitigando la informalidad, y abone a elevar
la productividad y competitividad del sistema economico nacional integrado a
un mundo globalizado de lucha incesante por los mercados, por el bien del
Peru.
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