SOLUCIONES

LABORALES

SST MA NTEGRAL DE NFORMAC ON
"ARA ABOGADOS, J

ESPECIAL:

Videovigilancia y derecho
a la intimidad en los centros de trabajo

Il‘ m.{l

JURIDICA




SOLUCIONES LABORALES PARA EL

SECTOR PRIVADO

Las presunciones en el marco de la Nueva

Ley Procesal del Trabajo

Oxal AVALOS JARA*

El autor desarrolla los aspectos mas resaltantes de las presunciones, e indica que la finalidad de
las mismas en el proceso laboral es tutelar los derechos de quienes se encuentran en una situa-
cion de desventaja probatoria, sin que ello signifique proteger a una parte para desproteger a la
otra, debiendo por tal razén ser utilizadas de modo racional y razonable, entendiendo al proceso
como un mecanismo de tutela de derecho de ambas partes y no solo de una.

PALABRAS CLAVE: Proceso laboral / Pruebas / Presunciones /
Indicios / Razonable.

Recibido : 77/11/2020
Aprobado : 26/11/2020

INTRODUCCION

Ya son mas 10 anos los que han transcurrido
desde que se publicé la Ley N° 29497, Nueva
Ley Procesal del Trabajo (NLPT), la que dejo
atras el modelo preponderantemente escri-
tural instaurado por la Ley N° 26636. Si bien
es cierto que aun hay muchos aspectos
por mejorar, no deja de ser verdad que, en
virtud principalmente de los principios de
oralidad e inmediatez, esta norma adjetiva
incorpord una serie de formulas procesales
considerando la especial naturaleza del pro-
ceso laboral y sin perder de vista la inequi-
dad existente entre las partes de la relaciéon
de trabajo.

Una de ellas es el de las presunciones que
se encuentran indicadas en el articulo 23 de
la NLPT, y que le permite al director del pro-
ceso"presumir”la existencia de vinculo labo-
ral a plazo indeterminadoy la existencia del
hecho lesivo alegado, salvo prueba en con-
trario de la contraparte. Del mismo modo,
en el articulo 29 de la NLPT se establece la
posibilidad de que el juez pueda “‘presumir”
la existencia de determinados hechos en
razén de la conducta de las partes.

Entre otras, estas presunciones se suman a las
contenidas en los articulos 4 y 29 del Texto
Unico Ordenado del Decreto Legislativo Ne
728, Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, aprobado por el Decreto Supremo
N° 003-97-TR, que prevén que en toda pres-
tacion personal de servicios remunerados y
subordinados, se presume la existencia de un
contrato de trabajo a plazo indeterminado, y la
existencia de un despido nulo por embarazo.
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Ademés, a las referidas al trabajo en sobre-
tiempo contenidas en el articulo 7 del
Decreto Supremo N° 004-2006-TR, que
aprueba las disposiciones sobre el regis-
tro de control de asistencia y de salida en el
régimen laboral de la actividad privada, y en
el articulo 9 del Texto Unico Ordenado de la
Ley de jornada de trabajo, horario y trabajo
en sobretiempo, aprobado por el Decreto
Supremo Ne 007-2002-TR.

De lo citado en las lineas precedentes pode-
mos ver que se han previsto presunciones
de distinta naturaleza y diferente finalidad,
pero mas aln en este tiempo de vigencia
de la NLPT han surgido multiples cuestio-
namientos acerca de la aplicaciéon de estas
presunciones, existiendo algunos pronun-
ciamientos que han establecido sus Iimi-
tes, pero aun faltan aclarar algunos extre-
mos con el objeto de que el proceso laboral
cumpla su finalidad sin convertirse en un
instrumento que distorsione la administra-
cién de justicia en beneficio de uno y per-
juicio de otro.

I. LA NATURALEZA JURIDICA DE LAS
PRESUNCIONES

Lo primero que debe tenerse presente
son las diferencias que existen con otras
instituciones que se le parecen. Pero para
esto se debe conocer el significado de las
presunciones.

Las presunciones son un método de razona-
miento y, al mismo tiempo, el resultado de
un juicio légico basado en circunstancias o
elementos que por si solos no acreditan lo
discutido, a partir de los cuales prima facie
se extraen conclusiones conducentes a dar
por Cierta una tesis.

Es un método de establecimiento de una
verdad que se construye en virtud de la
apreciacion de las condiciones juridicas
existentes o de los comportamientos de
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quienes tienen un conflicto de intereses. En
esa linea, son ficciones juridicas habilitadas
que pueden llegar a consolidarse como un
hecho cierto.

Al respecto, se ha sefalado que:

(...) la presuncion es un método judi-
cial de inferencia con eficacia probato-
ria, en virtud del cual partiendo de un
hecho base se alcanza un hecho pre-
sunto mediante un nexo légico, esta-
bleciéndose dicho nexo unas veces ex
lege (presuncioén legal) y otras por el
juez (presuncion legal). (Lluch, 2012, p.
417)

Las presunciones no son el resultado de
pruebas, pues en ese caso no serfan tales,
sino una verdad comprobada; son en puri-
dad conjeturas a las que ha arribado un juez
a partir de una operacion razonada de cier-
tas acciones u omisiones de las partes que
le permiten concluir que una o mas afirma-
ciones son ciertas.

Dicho esto, es claro que los conceptos de
“orueba’ o“indicio”no son sindnimos del de
“presunciéon’, pues si bien tienen relacion no
pertenecen a la misma categoria.

Con respecto a la prueba, la relacion esta
dada unicamente por la eficacia, pues no
se admite ninguna duda de que estructural-
mente son distintos, pues la prueba acredita
directa y plenamente un hecho, mientras
que a través de las presunciones se tiene
por cierto ese hecho con cargo a que se
pueda demostrar lo contrario.

En cuanto al indicio, este viene a constituir
el elemento estructural de la presuncion,
pues de aquel parte el hecho presumido.
De alli que:

(...) la presuncién es un juicio légico,
un razonamiento, que en funcién de
la relaciéon entre un hecho conocido
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(indicio) y otro desconocido (hecho a
probar) permite extraer del primero las
consecuencias conjeturables con sufi-
ciente entidad para determinar la cer-
teza o probabilidad del segundo. (Ferre-
yra, 2007, p. 696)

Las presunciones “no se proponen ni son
medios de prueba, se debe probar el indicio
en la fase probatoria y luego de una valora-
cion, se podrd indicar que entre el indicio y
el hecho presumido hay un enlace logico
para dar por probado dicho hecho presu-
mido” (Montero, 2000, pp. 219-220).

La prueba acredita directa y
plenamente un hecho, mien-
fras que a traves de las pre-
sunciones se fiene por cierto
ese hecho con cargo a que
se pueda demostrar 0 con-
trario

Ahora bien, hay consenso en la doctrina
(Taruffo, 2008, pp. 152-153) respecto a que
las presunciones pueden ser de indole legal
o judicial.

Por las primeras se hace referencia a aquellas
que la ley las ha previsto de forma expresa 'y
precisa para casos concretos, partiendo de
un hecho especifico base y atribuyéndoles
una consecuencia, que es el hecho que se
esta presumiendo. En este caso, se reconoce
la existencia de dos categorias: las presun-
ciones absolutas o iure et de iure, esto es, las
que no admiten pruebas en contrario, y las
presunciones relativas o juris tantum, que sf
admiten la demostracién de los que inicial-
mente se puede obtener de la aplicacion
de la presuncion.

Sobre las segundas, son aquellas conocidas
también como las presunciones hominis, y
consisten en la actividad racional que desa-
rrolla el juzgador en el marco de un pro-
ceso, concediéndole certeza a uno o varios
hechos luego de que otros previamente
analizados han sido admitidos o probados.

Il. LAS PRESUNCIONES PREVISTASEN LA
NLPT

1. Lapresuncion de laboralidad

Se ha dicho que en las normas sustantivas
ya existia una presuncion de laboralidad, y
se encontraba ubicada en el articulo 4 del
Texto Unico Ordenado del Decreto Legisla-
tivo N° 728, Ley de Productividad y Compe-
titividad Laboral, aprobado por el Decreto
Supremo N° 003-97-TR. Sin embargo, al indi-
car dicha norma que: "En toda prestacion
personal de servicios remunerados y subor-
dinados, se presume la existencia de un con-
trato de trabajo a plazo indeterminado’, no
se ha previsto en puridad una presuncion
de laboralidad, sino una de indefinicion,
siendo el elemento base la existencia de
una relacién laboral.

Muy distinta es la presuncion prevista en el
numeral 23.2 del articulo 23 de la NLPT, que
sefala que:"Acreditada la prestacion perso-
nal de servicios, se presume la existencia de
vinculo laboral a plazo indeterminado, salvo
prueba en contrario’, pues este mandato no
exige como premisa basica la existencia de
un contrato de trabajo, sino cualquier pres-
tacion personal de servicios.

No obstante, a la luz de un criterio de razo-
nabilidad, no puede entenderse que, en
estricto, cualquier prestacion de servi-
cios ejecutados de modo personal califica
como una relacion laboral de plazo indefi-
nido, pues eso llevaria a que dicha norma
pueda ser canalizada de modo abusivo ante
cualquier tipo de obligacion prestacional,
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e impediria que el director del proceso
pueda ejercer una minima actividad cog-
nitiva a partir de lo alegado y aportado por
las partes.

Es por esa razon que coincidimos con la Sala
de Derecho Constitucional y Social Perma-
nente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica cuando en la Casacion Laboral
N° 14440-2013-Lima, indica que:

(...) si bien el articulo 23.2 de la Nueva
Ley Procesal del Trabajo N° 29497,
sefnala que, si la parte demandante
acredita la existencia de una presta-
cion personal de servicios, consecuen-
temente, el juzgador debe presumir
la concurrencia de los otros elemen-
tos (remuneracion y subordinacion)
para la configuracion de una relacion
prueba en contrario; cierto es, que
dicha facilitacion probatoria no implica
una ausencia de probanza de parte
del trabajador demandante, toda vez
que por lo menos debe aportar indi-
cios racionales del caracter laboral de
la relacion bajo discusion. En ese sen-
tidoy atendiendo a la nueva estructura
del proceso judicial laboral prevista en
la Nueva Ley Procesal del Trabajo, es
necesario que los jueces actlen sesu-
damente en la aplicacién de la presun-
cion de laboralidad, exigiendo verda-
deros indicios a los trabajadores que la
invoquen, pues no se trata de eximir de
toda prueba al demandante sino sola-
mente de facilitarle dicha actividad.

Y es que una situacion juridica originaria
no exonera a la parte interesada de sos-
tener su verdad a partir de algun indicio
ni soslaya la funcion epistemoldégica del
juez, pues ello méas que facilitar la activi-
dad de convencimiento o de construc-
cion de verdades, lo que hace es hacer
mas pesada de lo razonable la carga pro-
batoria de la contraparte.

En esa medida, cuando el numeral 23.2
del articulo 23 sefala que: "Acreditada la
prestaciéon personal de servicios, se pre-
sume la existencia de vinculo laboral a
plazo indeterminado, salvo prueba en
contrario’, no se estd cargando sobre la
otra parte la obligacion de acreditar que
no hay una relacion laboral, sino que debe
entenderse que dicha norma exige que el
actor sustente que su prestacion de servi-
cios haya tenido ciertas caracteristicas
que hagan presumir que la existencia de
un contrato de trabajo es posible y que
no se someta a la contraparte a una des-
mesurada carga probatoria.

Supongamos que, a fin de ejercer su defensa
dentro de un proceso judicial y lo patrocine,
una persona contrata un abogado, otor-
géndole poder por escritura publica y cele-
brando un contrato en el que el letrado
se obliga a prestar sus servicios personales
y profesionales mediante distintos actos,
conforme a la propia estrategia que ha
disefado.

SiaplicAramos la presuncion antes resefiada
por el solo hecho de que hay una presta-
cion de servicios, a priori ese abogado ten-
drfa derecho a que le reconozcan una rela-
cion laboral y, cuando menos, le paguen los
beneficios sociales, y frente a ello su cliente
deberfa acreditar que la relacion laboral no
es tal; sin embargo, ello serfa un absurdo,
pues no se llegarfa a ese estadio si el juez
pudiese analizar la naturaleza y el funda-
mento de lo pretendido y exigir al deman-
dante un nivel de verosimilitud que justifi-
que ingresar a la discusion.

El derecho no puede presumir un acto
absurdo, y he alli la importancia de la razo-
nabilidad y la racionalidad en la actividad
jurisdiccional, lo que precisamente va a per-
mitir establecer una razéon para aplicar la
presuncion.
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Esto estd ligado, entonces, a una expresion
de motivos y a una carga indiciaria de quien
ha acreditado haber prestado de servicios,
y, asimismo, una motivacion del juez para
ejecutar los efectos de la presuncién. Desde
ese momento, conociendo las razones que
han dado lugar a presumir la existencia de
una relacién laboral, la otra parte se encuen-
tra en la obligacion de aportar mayores y
mejores elementos que puedan desvirtuar
lo presumido.

2. La presuncién de existencia de hechos
lesivos alegados

El numeral 23.5 del articulo 23 de la NLPT
sefala que:

En aquellos casos en que de la demanda
y de la prueba actuada aparezcan indi-
cios que permitan presumir la existencia
del hecho lesivo alegado, el juez debe
darlo por cierto, salvo que el deman-
dado haya aportado elementos sufi-
cientes para demostrar que existe jus-
tificacion objetiva y razonable de las
medidas adoptadas y de su proporcio-
nalidad. Los indicios pueden ser, entre
otros, las circunstancias en las que suce-
dieron los hechos materia de la con-
troversia y los antecedentes de la con-
ducta de ambas partes.

Dicha norma alude directamente a los indi-
cios, los que pueden ser entendidos como
aquellos actos, circunstancias o signos sufi-
cientemente acreditados a través de los
medios probatorios, que adquieren signifi-
caciéon en su conjunto cuando conducen al
juez a la certeza o conviccién en torno a un
hecho relacionado con la controversia. Los
indicios pueden ser, entre otros, las circuns-
tancias en las que sucedieron los hechos
materia de la controversia y los anteceden-
tes de la conducta de ambas partes.

A diferencia de las presunciones, los indicios
no estan regulados de forma taxativa, mas

bien, se ha optado por no fijarseles limite
alguno, de manera que no exista impedi-
mento para que cualquier hecho u objeto
pueda constituir un indicio. Si hubiere que
encontrarles una similitud con las presun-
ciones, indudablemente serfa el hecho de
qgue con ambas se busca consolidar con-
clusiones vélidas acerca de la verdad de los
hechos controvertidos.

Los indicios no estan regu-
lados de forma taxativa, mas
bien, se ha optado por no fiar
sele limite alguno, de manera
que no exista impedimento
para gue cualguier hecho u
objeto pueda constituir un
indicio

En el caso concreto, los indicios deben
ser identificados por el juez de la lectura
y comprensién de los fundamentos con-
tenidos en la demanda, y de la prueba
actuada. A partir de esta operacion cogni-
tiva, el juez puede establecer si da por cier-
tos los hechos alegado o no, porque consi-
dera que resulta ser justo o injusto dadas las
particularidades.

Para ello el juez debe advertir y establecer
que el demandante no tenia la posibilidad
de acreditar directamente el hecho, pues
no se trata de exonerarlo de probar, sino de
dar por cierta una alegacién cuando hay un
importante grado de certeza y verosimilitud
en un escenario en que el demandante, por
su condicion procesal, tiene una patente
dificultad probatoria pero, al mismo tiempo,
también es probable que la contraparte
tenga la posibilidad de acreditar lo contrario.
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Es decir, debe haber simetria en la regla pro-
batoria de facilitar y no complicar, pues no
se trata de beneficiar una parte para perju-
dicar a otra, es por esa razéon que el direc-
tor del proceso tiene una funcién cognos-
citiva fundamental al momento de aplicar
las presunciones.

En la Casacion Ne 889-2012-La Libertad, la
Sala de Derecho Constitucional y Social Per-
manente de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica ha sehalado que: “la jurispru-
dencia ha sefalado la necesidad de mesu-
rar tan pesada carga, mediante el empleo
de férmulas de aligeraciéon, como el prin-
cipio de facilitacion probatoria y la prueba
indiciaria, cuyo empleo en el proceso labo-
ral autoriza el articulo 23.5 de la antes refe-
rida Ley Procesal del Trabajo"

Esto quiere decir que el juez tiene la facul-
tad de equilibrar la carga probatoria en los
casos en que advierta un exceso, lo que
debe justificar, y que precisamente significa
que si advierte que la parte demandante
tiene la posibilidad de acreditar los hechos
en virtud de los medios probatorios que
estan a su disposicion, no puede aplicar las
presunciones.

El clasico ejemplo es el caso de las indem-
nizaciones por supuestos danos morales,
lucro cesantes o dafos emergentes, que
se peticionan a raiz de un despido injustifi-
cado. Aludiendo muchas veces a la dificul-
tad probatoria, muchos jueces no exigen
a los demandantes la prueba del dafo ni
indicios materiales y otorgan tales indem-
nizaciones, aun cuando expresamente el
numeral 23.3 del articulo 23 de la Nueva
Ley Procesal del Trabajo lo establece cla-
ramente; sin embargo, es evidente que
incurren en un craso error, pues Como ya
hemos dicho, el anélisis no pasa por ver
Unicamente tal dificultad de modo subje-
tivo, sino por saber objetivamente si quien
demanda se encontraba en posicion y en

la posibilidad de poder conseguir —cuando
menos- indicios que generen verosimilitud
de su tesis. Por ejemplo, si le era imposible
o muy dificil realizarse una pericia sicold-
gica o médica.

Y es que el dafo y sus consecuencias no
se presumen, ya que quien los alega debe
probarlos o, de ser el caso, aportar algun
indicio que genere veracidad y credibili-
dad, sin que ello suponga, por un lado, una
alta carga de verosimilitud o, por otro lado,
una excesiva flexibilidad que llegue a apre-
ciarse como una actitud permisiva del juez
que suponga una concesion al deman-
dante o, dicho de otro modo, que se le
exonere de su funcién acreditadora, que
se asuma como cierta su version y que se
le conceda una indemnizacién sin mayor
esfuerzo, pues es la otra parte quien debe
hacer ese esfuerzo.

Es por esa razén que la presuncion de exis-
tencia de hechos lesivos alegados solo
puede ser aplicada luego de que se haya
analizado la causa en integridad desde
una perspectiva de dificultad y, al mismo
tiempo, de posibilidad de acreditacion de
hechos, y solo si a partir de ello se con-
cluye que concurren estos presupuestos,
se recurrirdn a los indicios para establecer
verdades.

3. Las presunciones legales derivadas de la
conducta de las partes

El articulo 29 de la Nueva Ley Procesal del
Trabajo sefala que el juez puede extraer
conclusiones en contra de los intereses de
las partes atendiendo a su conducta asu-
mida en el proceso, es decir, que el director
del proceso valora cobmo es que las partes
enfrentan el proceso, y en atencién a ello
puede establecer deducciones respecto a
lo discutido en el proceso.

Dicha norma pone especial énfasis tra-
tdndose de las actuaciones probatorias, al
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punto de sefalar que esto es particular-
mente relevante cuando la actividad de
probanza es obstaculizada por una de las
partes, entendiéndose por tal al incum-
plimiento de las exhibiciones ordenadas,
cuando se niega la existencia de docu-
mentacion propia de su actividad juridica
0 econdmica, cuando se impide o niega
el acceso al juez, los peritos o los comisio-
nados judiciales al material probatorio o a
los lugares donde se encuentre, se niega a
declarar, o responde evasivamente, entre
otros.

A diferencia de los casos anteriores, en
este los indicios ya no se constituyen por
el aporte de la parte interesada, sino por la
omision, inaccion o accion desatinada de la
contraparte. Es decir, no es la propia parte
la que coadyuva directamente a tener indi-
cio a su favor, sino la que incumple la que lo
genera en su contra.

Se tendra por cierto o ale-
gado por una parte cuando ello
No ha sido desvirtuado proba-
toriamente por la otra

Se debe poner de relieve que no es una
obligacion del juez sino una facultad ejer-
cida razonablemente y con justificacion. Y es
que si bien es cierto que el juez puede obte-
ner conclusiones a partir de la conducta de
las partes y de la apreciacion del deber de
colaboracion, no deja de ser verdad que el
magistrado deberd advertir en qué casos
ello no podra ser aplicado.

Uno de estos casos es cuando, por ejem-
plo, se solicita la exhibicion de documen-
tos inexistentes o imposibles de cumplir, o

cuya utilidad probatoria en el proceso no
sea trascendental.

Ello nos lleva a firmar, entonces, que
esta facultad jurisdiccional debe ser apli-
cada de manera razonada y razonable,
teniendo como premisa que es una faci-
litacion probatoria como consecuencia
de una conducta expresamente obstruc-
tiva en el proceso, que impide la realiza-
cion de una actuacion que, en condicio-
nes de probidad y buena fe, bien puede
ser cumplida.

De esta forma, cuando corresponda, se
tendra por cierto lo alegado por una parte
cuando ello no ha sido desvirtuado proba-
toriamente por la otra parte, de modo que
se construird una verdad por la actitud de
la contraparte, basicamente como sancion
por no cumplir con sus deberes cuando se
encontraba en una notoria mejor posicion
de aportar la prueba.

A este respecto, en la Casacion Ne 2824-
2012-Arequipa, la Corte Suprema de Justicia
de la Republica ha sefalado que:

[L]a aludida presuncion judicial opera
como una herramienta probatoria de
gran trascendencia en nuestro orde-
namiento, en tanto permite al Juez
(léase organo jurisdiccional) alcan-
zar la finalidad de la prueba cual es
el asegurar certeza en la conviccion
judicial, de cara a hacer tangibles los
derechos sustanciales de los justicia-
bles; considerando la conducta obs-
tructiva de las partes con relaciéon a
su disponibilidad para la actuacién
probatoria.

Complementa sefalando que:

Precisamente, en el marco del nuevo
proceso laboral, se faculta al juez, aten-
diendo a la conducta que adopten las
partes, de extraer conclusiones en su
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contra; siendo esto especialmente rele-
vante cuanto éstas incurran en conduc-
tas que obstruyan la actividad probato-
ria. Entre las que se anotan —de manera
enunciativa, mas no limitativa- las de:
incumplir con exhibicionales, negar la
existencia de documentos que por la
propia actividad juridica o econdémica
se posea, se impida el acceso al juez,
peritos o comisionados al material pro-
batorio o los lugares donde se encuen-
tra, se niegue a declarar o se responda
evasivamente.

Con ello se evidencia que las conclusio-
nes que puede obtener el juez se estruc-
turan sobre la base de incumplimientos de
la parte a que le incumbe realizar un acto o
aportar una prueba, en virtud de lo cual se
pueden obtener presunciones, debiendo
establecer el director del proceso por qué
y como llega a esas conclusiones y si estas
dan el soporte necesario para tener por
cierto uno o mas hechos.

CONCLUSIONES

Las presunciones son necesarias en razén
de la dinamicidad de prueba, pues por un
lado se protege a quien tiene una mayor
dificultad para proteger sus derechos y, por
otro lado, se sanciona a quien pudiendo
acreditar un hecho que desvirtie lo alegado
por la otra parte, no lo hace.

Es el resultado de la improbanza de uno
o varios hechos o de una inconducta

imprébida, a partir de lo cual se esta-
blece o se da por cierto lo alegado por la
contraparte.

La finalidad de aquella en el proceso labo-
ral es tutelar los derechos de quienes se
encuentran en una situacion de desventaja
probatoria, pero eso no significa proteger a
una parte para desproteger a la otra, por esa
razon su utilizacion debe ser efectuada de
modo racional y razonable, entendiendo al
proceso como un mecanismo de tutela de
derecho de ambas partes y no solo de una.

En el marco del nuevo proceso laboral,
encontramos dos tipos de presunciones:
aquellas que se basan en indicios aporta-
dos por la parte interesada, y aquellas que
se establecen por indicios creados por las
inconductas de la contraparte. En uno u
otro caso el juez no se constituye como
un simple presumidor de hechos, sino que
debe valorar las circunstancias que rodean
los hechos, y de manera razonada y razona-
ble podré establecer verdades que coad-
yuven a lograr los fines del proceso laboral.
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