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Resumen

El dafio moral y la prueba de su existencia son un mundo desconocido e inexplorado en el
sistema juridico peruano. Este contexto ha generado una multiplicidad de criterios al respecto,
muchas veces sin mayor fundamento tedrico y sin correlacion con el resto del sistema.
Especificamente, en materia de derecho laboral, esta confusion ha devenido en la creacion del
Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral y Procesal Laboral 2019 Tacna, el cual recoge la Gltima
modificacion al tratamiento de la necesidad de prueba del dafio moral. Este Pleno ha establecido
que la existencia del dafio moral se presume si se declara judicialmente la existencia de un
despido contrario alaley (1) y, a la par, la lesion de un derecho de la personalidad del despedido
(2). Asi, sobre la base de presunciones e inferencias probatorias, los jueces peruanos han
conectado el acto ilicito de despedir ilegalmente con la generacion del dafio moral.
Lamentablemente, este razonamiento presuntivo no ha sido justificado de manera suficiente y,
sin embargo, viene siendo aplicado en la préactica, afectando el derecho fundamental al
contradictorio de los demandados, pues la presuncion que crea el mencionado Pleno es utilizada
como una presuncién hominis, lo que implica que su aplicacion sea conocida por el demandado
en la sentencia, al final de la instancia, impidiendo que la defensa de los perjudicados sea la
mas amplia posible. Por ello, esta investigacion pretende realizar, valorativamente, una critica
analitica a la presuncion fijada en el Pleno desde la racionalidad: en primer lugar, se realizara
una revisiéon de cada presupuesto del razonamiento, explicando qué implica una presuncion
juridica y qué tipo de presuncion ha sido recogida en el Pleno, de lo cual podra derivarse un
primer grupo de criticas desde la racionalidad (1); en segundo lugar, se esclarecera qué se debe
entender por dafio moral, criticando el tratamiento como in re ipsa que le ha dado el Pleno en
el caso especifico del despido (2); vy, finalmente, se justificard por qué la exigencia de la
probanza del dafio moral es la salida mas coherente con el derecho fundamental al

contradictorio del demandado (3).



Tabla de contenido

INEFOAUCCION ...ttt bbbttt e bbb bbb eene e s e 11
Capitulo I: criticas desde la racionalidad a la presuncion de dafios morales del Pleno
Jurisdiccional Nacional Laboral y Procesal Laboral 2019 Tacna..........cccoeceevvevieciieecnnen, 14
1. Estructuracion de la postura del PIEN0............ccooiiiiiiiiic e, 14
1.1. Estructura presuntiva de 1a CONCIUSION...........cccooiiiiiiiiieeee e 14

1.2. Sobre 1as presunciones JUFAICAS. ........ccoeeiiriirireiese e 16
1.2.1. Aproximacion general a las presunciones juridiCas...........cccevververesieervernenn, 16

1.2.2. Clasificacion de las presunciones juridiCas ...........cccccvvvevvereiiiesieesesiee e 19

1.2.3. Precisiones particulares sobre las llamadas presunciones hominis................. 21

1.3. Sobre las reglas de la carga de la prueba.........c.ccccooevieiiiiiii i 25

1.4, Sobre 1as maximas de eXPEriENCIA .......cccueveiiirierieiie e 28

2. El Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral y Procesal Laboral 2019 ha fijado un
razonamiento presuntivo que funciona como una presuncién hominis............cc.ccccoc.... 33
3. Critica al razonamiento presuntivo del PIEN0................cociiiiiiiiieicieeee, 36
3.1, Criticas INFEreNCIAIES .....vcveieiec e 36

3.2. Criticas referidas a la inversion de la carga de la prueba que realiza el
razonamiento presuntivo del PIENO ... 45

3.3. Criticas a la méxima de experiencia que sostiene el razonamiento presuntivo del

o =T T T SRS 51
Capitulo I1: criticas de fondo a la presuncién de dafios morales del Pleno Jurisdiccional
Nacional Laboral y Procesal Laboral 2019 Tacna..........cccccveoveiiiiieie e 55
1. CONSIAEIACIONES PIrEVIAS. .....ueeveiuieiteeeiieiiteesteaeessaesseessesteesteesessaesseessesreesseesesseesreeneesnes 55
2. Aproximacion a la institucion del “dafio moral” en el sistema juridico peruano..... 56
2.1. Origenes e influencias NOrMALIVAS............coceeiiiiieie i, 56
2.1.1. El dafio en el dereCho franCes..........cccoveieiiniie i 57

2.1.2. El dafio en el derecho italiano ..........cccoovvieiieie i 62

2.1.3. El dafio en el dereCho peruano ..........ccooeieiiiiiiiiiiseee e 67

2.2. El dafio moral en el sistema juridico peruano desde la doctrina............c..ccc..... 72
2.2.1. Base doctrinal de la idea de “daiio” .........................c......cccovvevviiiiiiiiinneainnn. 72

2.2.2. Aportes a la idea de “dafio” ........................cc.ocooviiiiiiiiiiiiiiiii 74

2.2.3. Base doctrinal del concepto “daiio moral” .........................cccoooviiiiiiiiiicninnn, 78

2.3. El dafio moral en la actividad judicial peruana............cccccocvevieiiievii e, 83

2.3.1. Sobre la nocién de dafio moral y su posicion dentro del sistema juridico
Q=] (U= g o RSP PURP 84

2.3.2. Sobre los criterios contrapuestos respecto de la existencia de los efectos
negativos indemnizables causados por el dafio moral ...........cccccoocveveiiieiic e, 86



2.4. El razonamiento presuntivo del Pleno presume el dafio moral entendido como
pretium doloris en el marco de la responsabilidad por inejecucion de obligaciones . 89

3. DafN0oS MOTFalES 1N 8 IPSA....c.eeviiiiiiiiiiiieii ettt 92
3.1. CUESLIONES PreliMINAIES ......cviieieieeie et re e e 92
3.2. Critica a los hechos base del razonamiento presuntivo que sustenta concebir al
dafio moral como in re ipsa en los términos propuestos por el Pleno......................... 97

3.2.1. Sobre el despido contrario alaley.........ccccevveieiieiicii e, 98
3.2.2. Sobre la lesion de derechos de la personalidad..............ccccovevviieiieie e, 99
3.2.2.1. Primera critica: X facto OFitUr TUS.-........cccooveiiiininieiee e 102
3.2.2.2. Segunda critica: la responsabilidad civil no es una via idonea para evitar
ACLOS HHICTTOS. = 1..vevvivecie sttt e ettt re e ne e e e eens 105
3.2.2.3. Tercera critica: lesionar un derecho de la personalidad puede tener
CONSECUENCIAS PAIPADIES.- ... 108
3.3. Critica a las formas de establecimiento de dafios morales in re ipsa................. 109
3.3.1. Presuncion de dafios morales in re ipsa establecida como regla ................... 109
3.3.1.1. Presuncion de dafios morales in re ipsa establecida como una regla del
JEQISIATON .~ ...t bbb bbb 110
3.3.1.2. Presuncion de dafios morales in re ipsa establecida como una regla de la
JUOTCATUT .~ ..otttk bttt bbbt bbbt ettt e bbbt b e 114
3.3.2. Presuncion de dafios morales in re ipsa establecida como presuncion hominis
..................................................................................................................................... 116
4. Argumentacion propuesta por el pleno y sus fundamentos doctrinarios y
jurisprudenciales: una critica desde la racionalidad...................ccccoeviiiieiicieciennen, 121
4.1. Sobre el criterio de NormMalidad ............ccooeiiieiiiin i 122
4.2. Sobre la dificultad probatoria para el demandante...............cccccceevveieiieivennennn 124
4.3. Sobre la aceptabilidad SOCIAl..........cccccveiirieii e 126
Capitulo 111: la exigencia de probanza de los efectos negativos del dafio moral como
garantia para el demMandado............cccouierriiiniee s 127

1. El derecho fundamental al contradictorio como garantia...........cccccceeeveivrcinniencnn 127

2. Alcances sobre el derecho fundamental al contradictorio............ccococviiiiiiieiienn, 128

3. El razonamiento presuntivo del Pleno lesiona el derecho fundamental al

contradictorio de 105 demandados............coveviieiiere e 131

(©0] 0] 113 To] g 1S S PSTSSPRRS 138

R BT B BINICIAS .. 139



Lista de Tablas

Tabla1l Comparativa entre los sistemas francés, italiano y peruano..........c.cccooeevvevveieennenn,

Tabla 2 Plenos jurisdiccionales laborales sobre "dafio moral”.............cccoeeveveiieve e,



Lista de Figuras

Figura 1 Estructura de los razonamientos inferenciales............ccoovvvveveiiiiivevncic e, 17
Figura 2 Ejemplificacion de lineas inferenciales maltiples ..., 23
Figura 3 Grafico inferencial del razonamiento presuntivo del pleno..........ccocoeeiviiiiinenn, 40

Figura 4 Esquema de influencia de las emociones sobre la inversion emocional .............. 104



Introduccion

Desde la vigente regulacion en el Cddigo Civil peruano de 1984, ha existido
incertidumbre respecto del contenido y alcance de los llamados dafios inmateriales. Entre estos
danos, en la actualidad es posible encontrar al “dafio moral” y al “dafio a la persona”, ambas
como unicas voces tipicas de dafo inmaterial indemnizables en el ordenamiento juridico

peruano.

Extrafiamente, desde la incorporacion de estas dos voces que coexisten en la regulacién
civil, la mayoria de la doctrina, e incluso la jurisprudencia, ha incidido en determinar cual de
las dos deberia “prevalecer” o, en cualquier caso, contener a la otra. Para ello, muchos han
recurrido a analizar las fuentes historico-juridicas del dafio moral y del dafio a la persona. Al
final, la respuesta a la pregunta de cudl de las voces prevalece o cudl contiene a la otra se ha

respondido de forma clara: todo dependera de qué origen se tome como referencia.

Por un lado, una aproximacién desde las fuentes francesas de dichas voces de dafio
llevaran a pensar que el dafio moral prevalece sobre el dafio a la persona, englobandolo. De otro
lado, una aproximacion desde fuentes italianas concluira que el dafio a la persona abarca al dafio
moral. Si esta “discusion” estd, aparentemente, resuelta, no queda claro por qué actualmente
los esfuerzos de la doctrina y de la jurisprudencia no se centran, mas bien, en el fondo y en el
contenido de las voces de dafio indemnizables antes mencionadas que, sin perjuicio de la
discusion inicial al respecto, no dejaran de ser aquellas que regula el vigente Cédigo Civil

peruano.

Este mal enfoque de esfuerzos se ha traducido en constantes y muy recientes
imprecisiones en el tratamiento de estas voces de dafo. Ignorar su contenido ha llevado muchas
veces a la confusién entre ambos, al punto en que los jueces peruanos los han usado de manera

alternativa al momento de condenar al pago de indemnizaciones.

De la misma manera, el desconocimiento de su contenido -qué hecho es traducible a
“dafio moral” y a “dafio a la persona”- ha conllevado a ignorar qué implica que el dafio moral
se encuentre probado como para que resulte justificado condenar a alguien al pago de
indemnizaciones por dichos conceptos. Esto, ademas, ha conducido al establecimiento de
presunciones respecto de estas voces de dafio indemnizables: ante una “dificultad probatoria”
del hecho que constituiria el “dafio moral” o el “dafio a la persona”, en determinados escenarios

se ha preferido presumirlos a partir de la prueba de otros hechos.
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Uno de los mas recientes y relevantes ejemplos de lo dicho en el parrafo que antecede
es la conclusion del Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral y Procesal Laboral del afio 2019 (en
adelante, “el Pleno”), suscitado en la ciudad de Tacna. En este Pleno, diversos jueces de salas

superiores de diferentes departamentos del Pert concluyeron lo siguiente:

En las pretensiones indemnizatorias derivadas de un despido inconstitucional,
incausado, fraudulento o arbitrario declarados judicialmente como tales; el dafio
extrapatrimonial invocado a titulo de dafio moral, que comprende ademas al dafio a la
personay otros similares; no cabe presumir la existencia del dafio moral, y su existencia
debera ser acreditada ya sea con medios probatorios directos o indirectos, salvo los casos
en los que ademas de vulnerarse el derecho al trabajo, también se hubieran vulnerado
otros derechos fundamentales como el honor, la dignidad y otros derechos de la
personalidad, en cuyo caso debera presumirse el dafio moral; sin embargo la
cuantificacién debera sustentarse en la prueba aportada o en la invocacion de
determinados parametros o criterios y solo en ausencia de ellos podra acudirse a la

valoracion equitativa conforme al articulo 1332° del Cédigo Civil .#

Esta conclusion, en principio, muestra un caso paradigma que serd la referencia de este
trabajo: los despidos contrarios a ley que afecten un derecho de la personalidad permiten
presumir el dafio moral.®> Sin perjuicio de ello, la conclusion contiene muchas imprecisiones:
desde utilizar alternativamente las voces de dafo, hasta una falta de rigurosidad al momento de
establecer la presuncién de los dafios morales. No hay un mayor analisis del contenido de la
figura del “dafio moral” ni de lo que supone fijar judicialmente una presuncion; pareciera, mas
bien, que se han tomado elementos externos al derecho (como la dificultad probatoria que
conlleva determinar un estado mental o las limitaciones econémicas de los demandantes para

acceder a una prueba adecuada) para el establecimiento de dicha presuncidn, sin considerar las

4 Conclusion del Sub Tema 2: Otorgamiento y céalculo del dafio moral en caso de despido. Pleno Jurisdiccional
Nacional Laboral y Procesal Laboral 2019, Tacna.

5 En un ejemplo, un despido de esas caracteristicas podria verse asi: Adrian trabaja para la empresa “X”. El
jefe de relaciones laborales de “X”, con la finalidad de justificar el despido de Adrian, crea artificiosamente una
serie de documentos con informacién falsa que mostraria, aparentemente, que Adrian no habria cumplido
adecuadamente su trabajo, siendo absolutamente deficiente. El jefe de relaciones laborales utiliza esos documentos
falsos como material probatorio dentro de la carta de despido que le notifica a Adrian, quien no sélo habré visto
vulnerado su derecho al trabajo (pues fue despedido de forma ilegal), sino que la imputacion de hechos falsos
merma su derecho al honor: Adrian ha quedado frente a la sociedad como una persona ineficiente en sus labores,
lo que probablemente afecte incluso su reputacion profesional.
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consecuencias procesales que ello conlleva para otros sujetos dentro del proceso, ni la
correccion de dicha decision.

Es por ello que el objetivo de esta investigacion es, en primer lugar, exponer
analiticamente los presupuestos del razonamiento presuntivo del Pleno antes mencionado, para
poder analizar sus implicancias y dificultades desde la teoria detras de las presunciones juridicas
y su vinculacion con las reglas de carga de la prueba y las maximas de experiencia (1); con ello,
podra apreciarse que es necesario esclarecer qué se debe entender por dafio moral, asi como
explicar y criticar que estos hayan sido entendidos in re ipsa por el Pleno (2). Finalmente, se
justificara por qué debe exigirse la probanza del dafio moral en los casos de despidos contrarios
a ley que lesionen derechos de la personalidad (3).

A partir de lo dicho, se concluira que existen razones suficientes para eliminar o
reemplazar el razonamiento presuntivo del Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral y Procesal
Laboral 2019, que es necesario reenfocar los esfuerzos en dotar de contenido a las voces de
dafo no patrimonial reguladas en el sistema juridico peruano y que el uso de presunciones debe

Ser riguroso para ser justo.



Capitulo I: criticas desde la racionalidad a la presuncion de dafios morales del Pleno
Jurisdiccional Nacional Laboral y Procesal Laboral 2019 Tacna

1. Estructuracion de la postura del Pleno

1.1. Estructura presuntiva de la conclusion

La conclusion del subtema N° 2 del Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral de 2019 en

Tacna (en adelante, “el Pleno”) establecio expresamente lo siguiente:

En las pretensiones indemnizatorias derivadas de un despido inconstitucional,
incausado, fraudulento o arbitrario declarados judicialmente como tales; el dafio
extrapatrimonial invocado a titulo de dafio moral, que comprende ademas al dafio a la
personay otros similares; no cabe presumir la existencia del dafio moral, y su existencia
debera ser acreditada ya sea con medios probatorios directos o indirectos, salvo los casos
en los que ademas de vulnerarse el derecho al trabajo, también se hubieran vulnerado
otros derechos fundamentales como el honor, la dignidad y otros derechos de la
personalidad, en cuyo caso debera presumirse el dafio moral; sin embargo la
cuantificacién deberd sustentarse en la prueba aportada o en la invocacion de
determinados parametros o criterios y sélo en ausencia de ellos podra acudirse a la

valoracion equitativa conforme al articulo 1332° del Codigo Civil.®

Como se aprecia, a efectos de la presente investigacion, el Pleno ha creado, de forma no
vinculante (pues, se trata sélo de un Pleno jurisdiccional superior y no uno supremo),” una

“regla” que establece una presuncion: cuando se declare judicialmente un despido contrario a

& Conclusién del Sub Tema 2: Otorgamiento y calculo del dafio moral en caso de despido. Pleno Jurisdiccional
Nacional Laboral y Procesal Laboral 2019, Tacna.

7 Siguiendo la reciente modificacion del articulo 112° de la Ley Organica del Poder Judicial, solo los Plenos
que realicen las Salas Especializadas de la Corte Suprema seran de obligatorio cumplimiento, por tanto, aquellos
realizados por las Salas Superiores, como el caso del Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral y Procesal Laboral
2019, no lo son:

Avrticulo 112°. Plenos jurisdiccionales y acuerdos plenarios

Los integrantes de las Salas Especializadas pueden reunirse en plenos jurisdiccionales nacionales,
regionales o distritales a fin de concordar jurisprudencia de su especialidad, a instancia de los 6rganos de
apoyo del Poder Judicial.

Los jueces de las Salas Especializadas de la Corte Suprema pueden reunirse y aprobar, por mayoria
absoluta, reglas interpretativas que seran de obligatorio cumplimiento e invocadas por los magistrados de
todas las instancias judiciales. En caso de que los magistrados decidan apartarse de dicho criterio, estan
obligados a motivar su resolucion, dejando constancia de las reglas interpretativas que desestiman y de
los fundamentos que invocan.
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ley® y este, a su vez, haya afectado un derecho de la personalidad, se presumira la existencia
del dafio moral. Esto puede traducirse a:

“Si P1 es verdadera y, conjuntamente, P2 también lo es, entonces, C es verdadera”
Donde:
a) Premisa 1 (P1): existencia de un despido contrario a ley
b) Premisa 2 (P2): el despido contrario a ley ha afectado un derecho de la personalidad

c) Conclusion (C): el referido despido ha causado un sufrimiento calificable como “dario

moral”

No obstante, para poder “presumir” algo, es necesario que entre las premisas y la
conclusién exista algun tipo de vinculo, que asegure al menos en un alto grado de probabilidad
que la conclusidn seré cierta si son ciertas las premisas. A este nexo se le conoce como garantia

(G) y podria proponerse de la siguiente manera:

d) Garantia (G): los despidos ilegales que afectan derechos de la personalidad causan

dafo moral

Aunque parezca sencillo, detrds de este razonamiento presuntivo existe una
multiplicidad de asuntos que deben esclarecerse no solo para poder entenderlo, sino también
para criticarlo. El primero, y més evidente, es qué implica una presuncién (1), pues la critica
principal de este trabajo es hacia el razonamiento presuntivo del Pleno. Asimismo, es crucial
realizar una vinculacion entre la idea de presuncion, el concepto de carga de la prueba y las
maximas de experiencia: estos conceptos estan vinculados de manera muy estrecha y se ve
reflejado en el Pleno, pues, como se defendera, ha creado un razonamiento presuntivo sobre la
base de una maxima de experiencia inadecuada, situacion que ha invertido la carga de la prueba

del dafo en perjuicio de los demandados.

8 En lineas generales, todos los tipos de despido que han sido tomados en consideracion en la conclusién del
Pleno son contrarios a la ley, ya sea constitucional, laboral, etc. Las diferencias y particularidades de cada uno no
resultan relevantes para el estudio que pretende realizarse en la presente investigacion, por lo que se hara un uso

CLINT3

genérico de “despidos contrarios a ley”, “despidos ilegales” o “despidos contrarios a derecho”.
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Estas consideraciones seran detalladas ampliamente en el presente capitulo, el cual
finalizara determinando qué tipo de presuncion es la que esté fijada en el Pleno y si este ha

fijado un razonamiento presuntivo valido y adecuado.

El segundo asunto esté estrechamente vinculado al concepto de dafio moral: el Pleno,
como se aprecia, ha utilizado de forma indistinta al dafio moral junto con otras voces de dafio
no patrimonial. Asimismo, el hecho de presumirlo a través de la demostracion de otros hechos
(los sefialados en P1y en P2), denota que los jueces entienden que los dafios morales son in re
ipsa en el especifico caso de los despidos contrarios a ley que afecten derechos de la

personalidad.

1.2. Sobre las presunciones juridicas
1.2.1. Aproximacién general a las presunciones juridicas

En primer lugar, conviene explicar qué supone una presuncion, para luego realizar una
aproximacion a las llamadas presunciones judiciales o presunciones hominis, que son las méas
relevantes para el presente trabajo, pues la presuncion de la existencia de los efectos del dafio
moral, al menos como ha sido propuesta segun el Pleno para los casos de despidos contrarios a
ley que afecten derechos de la personalidad, ha sido planteada mediante una presuncion de

dicho tipo.

Asi, Taruffo sefiala que “La nocion, ahora bastante bien consolidada, de la presuncion
[...] como un razonamiento que permite el establecimiento de la existencia de un factum
probandum “ignorado” sobre la base de la existencia de un factum probans (o indicio)
“conocido”, es eficaz en el sentido de clarificar la estructura inferencial de la presuncion como

instrumento de cognicion mediata e indirecta de hechos controvertidos”.’

Las presunciones suponen creer algo porque se tiene algun indicio suficiente para ello;
por ende, una presuncion se compone por: un indicio o una serie de varios indicios (1), una
conclusion generada a partir de dicho indicio (2), un grado de suficiencia aceptable del indicio

o indicios por los que se presume dicha conclusion (3).

Dicho de forma mas técnica, se trata de:

® Traduccion libre del italiano, Michele Taruffo, “Certezza e probabilita nelle presunzioni, 1l Foro Italiano,
vol. 97 (1974): 83, http://www.jstor.org/stable/23164087.
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a) Un hecho presunto (claim)
b) Uno o varios hechos base (grounds)
¢) Un vinculo suficiente (garantia) entre los hechos base y el hecho presunto®®

Asi, se cuenta con un esquema base como el siguiente para poder hacer referencia a una

presuncion:

Figura 1 Estructura de los razonamientos inferenciales
Hecho base (grounds) — Hecho presunto (claim)

T
Garantia (warrant)
Fuente: adaptada de Taruffo (2018, p. 191)

Este esquema puede verse reflejado claramente en el siguiente clasico ejemplo:
a) Premisa 1 (grounds): Adrian es hombre
b) Premisa 2 (warrant): Todos los hombres son mortales
c) Conclusion (claim): Adrian es mortal

Aqui, el hecho de que Adrian sea mortal esta l6gicamente confirmado por el hecho de
que Adrian sea hombre sobre la base de que todos los hombres son mortales. Asi, puede
presumirse que Adrian es mortal a partir de saber, al menos con determinado grado de
probabilidad: que es hombre (1) y que todos los hombres son mortales (2). Aungue este juicio
tenga una estructura inferencial, se podria decir que basta con saber que Adrian es hombre y

que todos los hombres son mortales para poder presumir que Adrian es mortal.

Desde de esta construccion se puede afirmar que las presunciones, finalmente, son
inferencias a nivel tedrico que nos permiten obtener conclusiones verdaderas (o, al menos,
probables hasta determinado grado) a partir de premisas, que también deben ser verdaderas (0

al menos probables en determinada medida). Por su parte, la garantia (en el caso planteado, la

10Michele Taruffo, “Inferences in judicial decisions about facts”, Revista italo-Espafiola de Derecho Procesal,
N° 1 (2018): 190-191, http://www.revistasmarcialpons.es/rivitsproc/article/view/inferences-in-judicial-decisions-
about-facts. Aqui, como se aprecia en el grafico, Taruffo, como otros (Gonzélez Lagier, Aguilé Regla, Ferrer
Beltran, etc.), hace referencia al esquema propuesto por Toulmin en The Uses of Argument (1958).
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premisa 2) expresa un juicio que brinda una informacion que debe ser verdadera para conectar

l6gicamente la premisa 1 (que debe ser verdadera también) con la conclusion de forma valida.!

Sobre el particular, es pertinente realizar un breve apunte. Como se mencioné en el
ejemplo de “Adrian”, si bien la construccion tipo de las presunciones y de otro tipo de
inferencias es la misma (premisa 1, premisa 2 y conclusion), hay una diferencia bastante
importante entre ellas: la conclusidn ser& presumible cuando las afirmaciones sobre hechos que
estén contenidas en la premisas 1 y 2 sean suficientes para considerar la conclusién como
probada (o, menos técnicamente, cierta); del otro lado, las inferencias (en sentido genérico)
Unicamente brindan un resultado probable a nivel inferencial de la operacion realizada entre

las premisas 1y 2.2

Por ello, podria decirse que “presumir”, en estricto, supone “aceptar” la conclusion
como premisa bajo determinados contextos y condiciones (facticas, temporales, etc.), de
manera que sea usada como parte de un razonamiento. Siguiendo la linea esbozada, “aceptar”
es una accion voluntaria de tomar la conclusion como parte del razonamiento, lo cual va mas
alla de una mera creencia o suposicion: la aceptacion no se compromete con ninguna de las dos,
pues se puede aceptar la conclusion sin realmente creer en ella. Asi, la conclusién es
voluntariamente usada como un hecho cierto dentro de un razonamiento diferente al que se usé

para generarla en primer lugar.

De esta forma, la “aceptacion” permite utilizar la conclusion como parte de un
razonamiento sin necesidad de aportar razones epistémicas para ello. Ahora bien, el contexto y
las condiciones de dicha aceptacién son relevantes en tanto propician dicha aceptacion
Unicamente en circunstancias y bajo condiciones determinadas, las cuales, si desaparecieran,

generaran consecuentemente la “no aceptacion”.t®

Sobre lo dltimo, por ejemplo, es perfectamente posible que un juez presuma que existe
determinado hecho, por tanto, lo acepta como premisa para su razonamiento: el juez presume

que un trabajador sufrio dafios morales a razon de que su despido fue contrario a ley y afecto

1 Josep Aguild Regla, “Las presunciones hominis y las inferencias probatorias”, Revista de la Facultad de
Derecho PUCP, N° 79 (2017): 102-103, https://doi.org/10.18800/derechopucp.201702.005.

12 Aguilo, “Las presunciones hominis...”,106-107.

13 Daniel Mendonca, “Presunciones”, DOXA Cuadernos de filosofia del derecho, vol. 1, N° 21 (1998): 83-87,
https://www.cervantesvirtual.com/nd/ark:/59851/bmcbk215.
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su derecho de la personalidad al honor. No obstante, el juez no cree ni supone dicha afirmacion,

sino que voluntariamente la tiene por cierta.

1.2.2. Clasificacion de las presunciones juridicas

Como es légico, tanto las presunciones como las inferencias son llevadas de la vida
cotidiana al mundo del derecho, situacion que, para esta materia, fija la primera gran
clasificacion entre presunciones: existen presunciones juridicas y presunciones no juridicas

(estas ultimas pertenecientes al mundo de la l6gica, pero no propiamente al mundo juridico).

Haciendo referencia solo a las presunciones en el plano del derecho, la teoria establece
que estas pueden clasificarse* en presunciones iuris et de iure, presunciones iuris tantum y
presunciones hominis. Por su parte, las presunciones iuris tantum pueden subdividirse en

presunciones sensu stricto y verdades interinas.®

Las presunciones iuris tantum son, en esencia, reglas que fijan una vinculacion entre el
hecho base y el hecho presunto, obligando a aceptar el hecho presunto como cierto si es que se
prueba el hecho base, siendo posible probar en contrario del hecho presunto. La vinculacion
que fija la regla de presuncion puede ser epistémica (Util para conocer la verdad de los hechos)

o no (la regla puede elegir, por cuestiones politicas, una consecuencia juridica preferible).

De esta forma, quien pretenda la aplicacién de la presuncién debera acreditar la
existencia del hecho base, y quien pretenda lo contrario, debe probar en contra del hecho

presumido. Esta es la forma sensu stricto de entender a las presunciones iuris tantum.

14 Existe una clasificacion que incorpora a las presunciones legales como un tipo genérico de presuncién
juridica, diferencidndolas de aquellas que son establecidas por los jueces. Sin embargo, muy aparte de quién las
establezca, resulta més propio utilizar la clasificacién antes descrita, ya que apunta méas al contenido de la
presuncion que a su origen, pues, en la realidad, ambas determinaran que se tiene por probada la conclusion si se
prueban los hechos base. En cualquier caso, se puede decir que la distincion entre presunciones hominis (o
judiciales) y presunciones legales es casi autoevidente: las primeras no cuentan con una base en el derecho positivo
(las legales si), mas bien, son inferencias presuntivas en el razonamiento, constituidas por maximas de experiencia
y por criterios de racionalidad aportados por el juez, quien se sirve de estos elementos para justificar la existencia
del hecho presunto (la conclusidn, el claim). Mas sobre esta clasificacién alterna en Serviliano Abache Carvajal,
“Las presunciones juridicas”, Revista de Derecho UDEP, wvol. 11, N° 1 (2010): 380,
https://revistas.udep.edu.pe/derecho/article/view/1542.

15 Jordi Ferrer Beltran, “La decision probatoria”, en Manual de Razonamiento Probatorio. Coordinado por
Jordi Ferrer Beltran (Ciudad de México: Direccion General de Derechos Humanos de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién), 413, https://www.scjn.gob.mx/derechos-humanos/manuales-de-actuacion. Ahora, si bien las
verdades interinas forman parte de la clasificacion brindada en la referencia, otros autores prefieren desvincularlas
de plano de las presunciones. Véase, a manera de ejemplo, Josep Aguild Regla, “Nota sobre “presunciones” de
Daniel Mendonca”, Doxa, N° 22 (1999): 652-653, https://doi.org/10.14198/DOXA1999.22.28. Aqui, Aguil6
opina, como otros, que las verdades interinas no son verdaderas presunciones, pues lo Gnico que hacen es establecer
un reparto del onus probandi, es decir, modifican la carga probatoria.



https://revistas.udep.edu.pe/derecho/article/view/1542
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Por otro lado, las verdades interinas compartiran todos los elementos anteriores, sin
embargo carecerdn de hecho base: se trata de presunciones aparentes, son mas bien reglas que
asignan carga probatoria. En este grupo de “presunciones” estan la presuncion de inocencia, la

presuncion de buena fe, entre otras.*®

Las presunciones iuris et de iure son muy similares a las iuris tantum sensu stricto en
cuanto a estructura logica, sin embargo, difieren en la derrotabilidad:!’ la conclusion o el hecho
presunto en las presunciones iuris et de iure es irrefutable. Ademas, las presunciones iuris et de
iure no cumplen con la funcion de las sensu strictu, pues no vinculan dos hechos genericos

asignando una nueva carga de la prueba.

Es posible decir, méas bien, que las presunciones iuris et de iure guardan cierta identidad
con las normas sustantivas respecto a las consecuencias practicas: existe, usualmente, una
relacién epistémica entre el hecho base y el hecho presunto; no obstante, existe también, en la
estructura de ambas, razones de conveniencia para excluir la posibilidad de probar en contra
del hecho presunto y de seguir indagando si verdaderamente a partir del hecho base se dio el

hecho presunto.8

Finalmente, las presunciones hominis “[...] no son reglas que obligan a otros a aceptar
algo, sino que son inferencias en primera persona, de modo que la persona juzgadora
incorporard a su razonamiento la premisa de que un hecho sucedié sobre la base de una

inferencia propia y no de una regla impuesta por terceros”.°

16 Ferrer, “La decision probatoria”, 414-419.

17 Con “derrotabilidad” se busca hacer referencia a la posibilidad de probar en contra del hecho presunto.
Normalmente, la posibilidad de probar en contra es amplia, ya que, al final, al tratarse de un cuestionamiento a un
supuesto hecho (presunto), la realidad siempre puede prevalecer sobre la presuncién (por eso, en principio, las
presunciones son “derrotables”). Es decir, si en el mundo real existen hechos que contradigan el hecho presunto
(como hipédtesis alternativas plausibles, por ejemplo), sera posible “derrotar” a la presuncion. Sin embargo, dicha
posibilidad de probar en contrario puede limitarse por dos motivos:

a) El primero es que ello sea normativamente prohibido. Existen ocasiones, en las que la norma (con
independencia de su origen) es la que impide probar en contra de determinados hechos, por razones de
conveniencia.

b) El segundo es de orden factico: hay hechos cuya contradiccion es insulsa. No es razonable probar en
contra de hechos de la naturaleza o que sigan las leyes de la fisica (al menos las masivamente aceptadas
por la comunidad cientifica).

18 Ferrer, “La decision probatoria”, 418-423. Sobre la identidad de consecuencias précticas entre las
presunciones iuris et de iure y las normas sustantivas, Ferrer hace referencia a un argumento de Diego Dei Vecchi,
“El caracter presuntivo de las presunciones absolutas”, Revus, Journal for Constitutional Theory and Philosophy
of Law, N° 38 (2019): 77-78, https://doi.org/10.4000/revus.5333. En su argumento, presenta notas caracteristicas
de las presunciones absolutas o iuris et de iure, lo que permite diferenciarlas de las reglas juridicas.

19 Ferrer, “La decision probatoria”, 423.
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Asi, a diferencia de las presunciones sensu stricto, que también pueden ser incorporadas
por jueces, estas no resultan una regla obligatoria: las presunciones sensu stricto suponian una
regla obligatoria (“se presumira”), mientras que las presunciones hominis suponen meras

inferencias probatorias (“sera presumible” bajo el criterio del juez).

1.2.3. Precisiones particulares sobre las llamadas presunciones hominis

Con lo anterior claro, vale indicar que las presunciones hominis,?® sin dejar de ser un

»2L experiencial),

razonamiento practico (las conclusiones del razonamiento tienen una “garantia
constituyen un razonamiento tedrico en razon de la naturaleza proposicional de los enunciados

gue componen una presuncion de estas caracteristicas.

Por otro lado, comparten con cualquier otro tipo de razonamiento inferencial (sin
estructura presuntiva) el hecho de que las conclusiones obtenibles tienen un contenido
probabilistico: las conclusiones de este tipo de razonamiento presuntivo resultan derrotables sin
necesidad de criticar la validez de cualquiera de sus premisas, pues dichas conclusiones se
obtienen a partir premisas y garantias cuya validez se sostiene en grados de probabilidad de
verdad o en criterios de regularidad, los cuales, per se, no representan certeza absoluta de la

informacion que proporcionan sobre la realidad.??

Adicionalmente, las presunciones hominis son inferencias probatorias que se encuentran
respaldadas en razonamientos inductivos (de un nimero amplio de casos particulares se obtiene
una regla general), por lo que son esencialmente derrotables. Este tipo de presunciones son
utilizadas a voluntad por el juzgador, quien las incorpora en su razonamiento bajo su propio

criterio, a diferencia de aquellas presunciones gque tienen como base una norma, en las que es

20 Cabe acotar que este tipo de presunciones han sido llamadas de muchas formas, como las siguientes:
“razonamiento presuntivo”, “presunciones humanas”, “presunciones judiciales”, “praesumtiones hominis”,

ELINT3 EEINT3 EEINT3 EEINT3

“prueba de presunciones”, “prueba presuntiva”, “razonamiento presuntivo”, “prueba indiciaria”, “pruecba de
conjeturas”, “prueba circunstancial”, “prueba indirecta”, entre otras. Ello ha sido asi debido a que las distintas
acepciones han surgido en sistemas no interconectados. No obstante, dadas las fuentes empleadas en la presente
investigacion, principalmente de origen espafiol, se utilizara la acepcion “presunciéon hominis”. A mayor
abundamiento, ver Raymundo Gama Leyva, “Concepciones y tipologia de las presunciones en el derecho
continental”, REJ — Revista de Estudios de la Justicia N° 19 (2013): 83, https://doi.org/10.5354/rej.v0i19.36187.

21 Esta garantfa (y los indicios base), como se indicara posteriormente, proviene Unica y exclusivamente del
criterio del juez, que no es otra cosa que el criterio humano. Este, por supuesto, estd sujeto a errores y
generalizaciones que derivan a resultados epistémicamente contraproducentes, ya que la aplicacion de este
razonamiento presuntivo (sea visto como tedrico o como practico), normalmente es aplicado al momento de
sentenciar, lo que impide probar en contrario al perjudicado con la aplicacién de la presuncién. Ello conlleva a una
imposibilidad de cuestionar inferencias probatorias surgidas del criterio del juez impidiendo alcanzar la verdad de
los hechos; ello porque, como se indic6, el buen juicio del juzgador esta sujeto a multiplicidad de errores, muchas
veces vinculados a su inexperiencia en determinadas areas del conocimiento (como el cientifico, por ejemplo).

22 Aguild, “Las presunciones hominis...”, 104.
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juridicamente obligatorio que el juez tenga por probado aquello que se presume si se cumplen
los presupuestos correspondientes (se demuestra el o los hechos base).?®

En razon de que las presunciones hominis son incorporadas por el juez en orden a
“justificar” en su sentencia la existencia del hecho presunto en el razonamiento que hace sobre
las pruebas, en palabras de Josep Aguild, “[...] acaban estableciendo una verdad en el proceso
e incorporando un componente dialéctico adicional a la mera probabilidad [...] dicho de otro
modo: estas presunciones no solo cumplen la funcion de dar razones para creer que ciertos
hechos han ocurrido (verdad en sentido material), sino que ademas dan razones para dar por
probados esos hechos (verdad en sentido procesal o pragmatico), de forma que si no se refutan,
se constituiran en la premisa factica de la decision [...]”,%* convirtiéndose asi en verdadera
regla de carga de la prueba que el perjudicado con la aplicacion conoce muchas veces en la

sentencia.

De otro lado, y haciendo referencia a cuando es que se aplican las presunciones hominis,
si un hecho controvertido y alegado por la parte no queda demostrado, entonces, el juez tendra
que indicar que dicho hecho no ha sido probado y, por ende, no se podra aplicar la consecuencia
normativa pretendida por la parte, desestimando ese extremo de su petitorio. Sobre el particular,
Correa, haciendo referencia a lo sefialado por Wassermeyer, indica que, en teoria, cuando
existiera una situaciéon de improbanza por la que el juez deba desestimar determinada seccién
el petitorio y, a la vez, este rechazo sea, a juicio del juez, injusto, el juez “debera” buscar llegar
a otra solucion mas “justa”, entre otras formas, mediante la aplicacion de presunciones hominis
que den un resultado procesal inverso.?® Estas ideas seran criticadas posteriormente,

compartiendo la posicion de los autores mencionados.

Ahora bien, como se sefiald previamente, las presunciones implican que la informacion
brindada por sus premisas (hecho base y garantia) sean suficientes para considerar la conclusién
(hecho presunto) como probada. Cuando esta misma condicion se aplica a las presunciones
hominis o judiciales, es necesario analizar cuidadosamente los elementos que la componen y el

contexto en que estas presunciones se hacen relevantes para el derecho.

2 Dei Vecchi, “El caracter presuntivo de las presunciones absolutas”, 78-88.

24 Aguilo, “Las presunciones hominis...”, 106-107.

2 Carlos Correa Robles, “La presuncion de hecho como figura juridica en el derecho procesal aleman”, REJ -
Revista de Estudios de la Justicia, N° 20 (2014): 147-148, https://doi.org/10.5354/rej.v0i20.36321.
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Al respecto, Gonzalez Lagier ha precisado cuéles son los elementos base de las
inferencias probatorias, que, como se ha mencionado, solo difieren del razonamiento presuntivo
de las presunciones hominis en que, para este Ultimo, las bases facticas (hecho base y garantia)
seran suficientes para que sea presumible la conclusion, ello considerando que es el juez quien
elige qué conclusion se tiene por probada y es quien aporta la garantia surgida de su criterio.
Con ello establecido, se hara un repaso de los elementos que componen el razonamiento y se

mencionara los criterios que deben considerarse para verificar la solidez de tales elementos.?

Respecto del hecho base, en los razonamientos de tipo presuntivo realizados por el juez,
los hechos base, mas alla de que pueden estar relacionados con la existencia de hechos de la
realidad o incluso de normas o deberes juridicos, lo importante es que pueden tener mayor o
menor grado de interpretacion. De esta manera, pueden ser el resultado de una o varias
inferencias, pues existen presunciones cuyo contenido inferencial tiene una estructura mas
compleja: es decir, hay una linea inferencial de inferencias que sostienen a otras. Esto se puede

esclarecer con el siguiente esquema:

Figura 2 Ejemplificacion de lineas inferenciales maltiples

Estructura basica:

Hecho base (HB) — Hecho presunto (HP)

T
Garantia (G)

Donde:

HB = HB'— HP’

1
G’
Fuente: adaptado de Gonzalez Lagier (2022, p. 55)
Como se aprecia, el hecho base es una hipétesis que, a su vez, es confirmada por otra
inferencia, siendo posible que exista una compleja cadena linear de inferencias. De esta forma,

no le falta razon a quien sugiere?” que entre mayor es la cadena de inferencias, es menos

% Con limitados matices, se ha tomado esta serie de elementos, la estructura del razonamiento en el grafico y
los criterios de solidez a partir de Daniel Gonzélez Lagier, Quaestio facti (Ensayos sobre prueba, causalidad y
accion), 22 Ed. (Lima-Bogota: Palestra, 2022): 55-82.

27 Si se analiza de forma objetiva, lo propuesto por Gonzalez Lagier al respecto no es descabellado: pensar en
gue a mayor nimero de inferencias, mayor probabilidad de error en las afirmaciones es algo, cuando menos,
razonable. Al respecto, Gonzalez, Quaestio facti, 73.
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probable que “HB”, el hecho base final (el que se obtiene tras la serie de inferencias
mencionada), tenga un grado de fiabilidad suficiente como para sustentar un razonamiento

presuntivo.?®

Finalmente, para verificar la solidez de la inferencia en general respecto de los hechos
base, habra que verificar si estos son fiables (lo que dependerd de como se conocieron),
suficientes (entre més hechos apunten a la misma conclusién, es méas probable que esta sea
cierta), variados (utilizar diferentes tipos de contrastacion permite eliminar hipotesis
alternativas, aumentando la correccién de la conclusién) y pertinentes (que tengan relacion con

la conclusion a la que se quiere arribar con el razonamiento presuntivo).

Haciendo referencia a la garantia, normalmente estd compuesta por maximas de
experiencia (1), por otras presunciones (2) o por definiciones o teorias (3). Las garantias
permiten conectar el hecho base con el hecho presunto a partir de distintas operaciones o formas
de razonamiento. En determinados razonamientos, se concluye mas bien una garantia; en otros,
se toma la garantia como una posibilidad para poder arribar a una conclusion o también es usada

junto a un hecho particular para poder conocer otro.?°

28 No obstante, es posible incluso que la garantia (warrant) tenga también esta cadena linear de inferencias.
Sobre la conclusién (claim), el grafico presentado muestra solo una operacién (HB + G) que la obtiene como
resultado. Sin embargo, es posible que otras operaciones generen esa misma conclusion en un caso determinado;
por ejemplo, piénsese en algun hecho (dafio moral) que puede tener mdaltiples y simultdneas causas (despido
contrario a ley que afect6 derechos de la personalidad, muerte de un familiar, falta de dinero para subsistencia, ser
demandado por alimentos, etcétera). Esto Gltimo, evidentemente, deja entrever que la fiabilidad (en términos
epistémicos) de la operacién en su conjunto depende también de demostrar por qué, en el caso concreto, otras
operaciones perfectamente factibles no han ocurrido para generar la misma conclusion.

29 A saber, siguiendo a Gonzalez Lagier:

a) Deduccién: existe una “regla” (garantia) en la que es subsumible un caso particular (hecho base).
Todos los hombres son mortales (garantia)
Adrian es hombre (hecho base)

Adrian es mortal (conclusion)
b) Induccion generalizadora: conocemos una serie de casos y, desde ellos, se concluye una generalidad,
conclusién que sera razonablemente verdadera a partir de que dicha serie de casos también lo sea.
Adrian, Fernando y Paolo son hombres (hecho particular)
Adrian, Fernando y Paolo son mortales (hecho particular)

Todos los hombres son mortales (garantia/generalizacion)
¢) Induccion probabilistica: a diferencia de las inducciones generalizadoras, este tipo de induccion atiende
a verificar determinada conclusion a partir de la subsuncién de un caso particular a una generalidad
probable.
Si Adrian es hombre, probablemente es mortal (garantia probable)
Adrian es hombre (hecho base)

Adrian es mortal (confirmacion probable)
d) Abduccion: permite conocer un hecho particular a partir de vincular otro hecho particular con una
garantia/generalizacion.
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Para verificar la solidez de la inferencia respecto de la garantia, es necesario verificar si
esta esta suficientemente fundada (la maxima de experiencia que la sustenta no debe provenir
de una generalizacion apresurada o de un prejuicio) y si establece un grado de probabilidad
causal suficiente (si la garantia une dos hechos en sentido causal, es decir, que a la ocurrencia
de un fendmeno le sigue muy probablemente otro, entonces, esta debe expresar un alto grado
de probabilidad causal para dotar de fiabilidad a la conclusion final).

Respecto de la conclusion, este elemento de las presunciones es aquel presumido a partir
de la suficiencia (en el caso concreto) de la operacion realizada entre los elementos base y la
garantia. En las presunciones hominis, este resultado sera el hecho presunto, obtenido a partir

de una inferencia probatoria realizada por el juez.

Para evaluar su solidez ha de verificarse si ha sido refutada (que la verdad que afirme
no sea incompatible con otra afirmacion sobre hechos que haya sido dada por probada®), si se
han podido confirmar hipétesis derivadas de dicha conclusion (si existen hechos que sélo
ocurririan si la conclusion es cierta, entonces aumentara la fiabilidad de la conclusion), si se
han eliminado otras hipétesis que confirmen la misma conclusion (se debe demostrar que la
operacion que deriva a determinada conclusion es la Unica o la mas probable para darle
fiabilidad a la conclusidn), si es coherente (coherencia narrativa interna -congruencia de las
premisas detras de la conclusion- y coherencia externa -adecuada correlacion con el resto del

conocimiento-) y si es simple (menor cadena inferencial para mayor grado de correccion).

En la seccidn siguiente, como se adelanto, se procurara explicar de forma detallada qué
suponen las reglas sobre la carga de la prueba y como es que las presunciones estan dirigidas a

dinamizar dichas reglas, invirtiendo la asignacién de la carga.

1.3. Sobre las reglas de la carga de la prueba

La doctrina de la carga de la prueba tradicionalmente ha diferenciado entre carga de la
prueba subjetiva y carga de la prueba objetiva; y, sobre estas concepciones es que se han
generado reglas que regulan y distribuyen la carga de la prueba. De un lado, la carga de la

Adrian es mortal (hecho particular 1)
Todos los hombres son mortales (garantia/generalizacion)

Adrian es hombre (hecho particular 2)

30 También puede ser refutada respecto de su grado de probabilidad de verdad, pero, en estricto, esto se hace
necesariamente atacando a las premisas en las que se basa la conclusion (hecho presunto). Por eso, en puridad una
refutacion a la conclusion es lo indicado en el texto principal: que no exista otra afirmacion sobre hechos dada por
probada en el proceso que sea incompatible.
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prueba en su dimension objetiva se trata de una regla de juicio, pues determina qué parte sufrira
las consecuencias de la insuficiencia probatoria. En palabras diferentes, cuando ha fracasado la
actividad probatoria (por no existir pruebas respecto de un hecho relevante o, existiendo, que
no superen el estandar probatorio que corresponda),® la dimension objetiva de la carga de la
prueba determinard como debe resolver el juzgador en razon de su obligacion de impartir

justicia (evitando asi el non liquet).?

De otro lado, la carga de la prueba en su dimension subjetiva se refiere a quién “debe”
aportar determinada prueba. Lo dicho implica que existen hechos que, de no acreditarse,
implican que una parte pierda el proceso; por ello, existe un interés voluntario de la parte
interesada en aclarar la situacion de dicho hecho, ello con la finalidad de obtener un resultado
ventajoso al término del proceso, para lo que requerira realizar la actividad de aportar prueba

suficiente respecto del referido hecho relevante.

Sobre estos conceptos basicos es que, en su momento, surgio la idea de dinamizacion
de la carga de la prueba. Mas alla de los detalles respecto de su origen, la dinamizacién de la
carga de la prueba supone alterar o flexibilizar las reglas sefialadas anteriormente, ello con la
finalidad principal de maximizar la informacién relevante que aporten las partes del proceso,
en orden a que el juez tenga la mayor cantidad de elementos de juicio posible para que la

decision sobre los hechos sea lo mas proxima a la verdad sobre los mismos.®*

Asi, estas flexibilizaciones permiten “invertir” las reglas: cuando invertir la carga sea
mas eficiente para la maximizacion del peso probatorio,* el juez hara lo propio, alterando la
regla de juicio (la carga de la prueba en sentido objetivo), modificando quién pierde ante la
insuficiencia probatoria. De esta manera, indirectamente se modifican los intereses de las partes
para aportar pruebas al proceso (carga de la prueba en sentido subjetivo), dado que el resultado
de la insuficiencia probatoria también ha cambiado. En estricto, se trata de una “[...] distribucion

discrecional de las consecuencias del déficit probatorio a cargo de la autoridad jurisdiccional”.%

31 Gustavo Calvinho, “A favor de la carga de la prueba”, Estudios de Derecho, vol. 77, N° 170 (2020): 170,
https://revistas.udea.edu.co/index.php/red/issue/view/3728.

32 “La carga dinamica de la prueba. Entre la confusién y lo necesario”, en Contra la carga de la prueba, Jordi
Nieva Fenoll et al. (Madrid: Marcial Pons, 2019), 57-58.

33 Ferrer, “La carga dindmica de la prueba...”, 59-63.

3 Ferrer, “La carga dindmica de la prueba...”, 64.

% Michele Taruffo, “Casi una introduccién”, en Contra la carga de la prueba, Jordi Nieva Fenoll et al. (Madrid:
Marcial Pons, 2019), 20.

3 Calvinho, “A favor de la carga...”, 171.
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Con ello, podria decirse, en forma mas sucinta, que la dinamizacién de la carga de la
prueba supone determinadas reglas excepcionales de distribucion del onus probandi segln
convenga en el caso concreto, siendo posible imponer la carga que originariamente tenia el
demandante al demandado; todo ello, por supuesto, a partir de un mayor protagonismo del juez
en la blsqueda de hacer justicia segun las especiales circunstancias de cada caso.®” Con estas
consideraciones queda fijada la carga de probar en un sentido estricto.

En linea con lo anterior, la guia para asignar la carga probatoria a una parte u otra, desde
los inicios de la dinamizacion, se sostenia, ademas de procurar la busqueda de la maximizacién
del peso probatorio, en la facilidad probatoria: ello fija que la carga probatoria recaera sobre
quien esté en mejores condiciones de probar. Y es que, ademéas de la busqueda de la
maximizacion del acervo probatorio, la posibilidad de invertir las cargas probatorias se basaba
también en el deber de colaboracion procesal, segun el cual se impide que una de las partes

obtenga ventajas producto de la dificultad probatoria de la otra.3®

Es claro gque ello no viene aislado, pues es perfectamente posible que la parte a quien se
le imponga una nueva carga probatoria no tenga interés ni incentivo alguno en aportar medios
probatorios que le perjudiquen, por mas de esté en mejores condiciones de aportarlos. Por ello,
la reasignacion de la carga trae consigo la modificacion de la regla de juicio: se cambia la
respuesta sobre quién pierde el proceso si no hay prueba suficiente de acuerdo a las nuevas
cargas impuestas, de manera que quien quebranta el deber de colaboracidn se vera perjudicado,
generando asi una verdadera carga de producir evidencia. Por lo pronto, puede decirse que de

esta manera si se generarian ciertos incentivos.

Ahora bien, y de cara a establecer una vinculacién con las presunciones, hay que decir
la mencionada dinamizacion de la carga o su flexibilizacidn es precisamente lo que ocurre tras
aplicar una presuncion: como se presume la existencia del hecho desconocido (hecho presunto)

a partir de la exigencia a una de las partes de probar el hecho conocido (hecho base), se invierte

87 Calvinho, “A favor de la carga...”,174-175.

38 Ferrer, “La carga dindmica de la prueba...”, 66. Aqui, el autor toma lo sefialado por Eduardo Oteiza, “La
carga de la prueba. Los criterios de valoracion y los fundamentos de la decisidn sobre quién esta en mejores
condiciones de probar”, en La prueba en el proceso judicial, editado por Eduardo Oteiza, (Buenos Aires: Rubiznal-
Culzoni Editores, 2009), 204.

39 Aunque, como se apreciara luego, los incentivos o desincentivos no se generan exclusivamente por el temor
de perder el proceso, sino que hay factores exdgenos que también pueden generarlos, pero ello se profundizara
mas adelante.
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la carga de la prueba, pues es ahora la contraparte quien tiene la carga de probar en contra del
hecho presunto si no quiere que los efectos de la presuncidn se apliquen.*

Con lo dicho, queda pendiente realizar una explicacion acerca de las maximas de
experiencia, pues estas son la base de las garantias que sostienen a los razonamientos
presuntivos y permiten la generacion de efectos sobre la carga de la prueba como los descritos
en la presente seccion. Por ello, a continuacion se dard un detallado sobre las maximas de

experiencia, asi como los criterios de racionalidad que deben considerarse para su aplicacion.

1.4. Sobre las méximas de experiencia

Al respecto, ya se ha precisado que, dentro de la estructura de los razonamientos
presuntivos, la garantia como elemento conector entre el hecho base y el hecho presunto es
determinante. De la garantia depende, en gran medida, la validez del razonamiento probatorio,
pues es la que determina el grado de vinculacion entre las premisas y la conclusion del
razonamiento. Asi, también se precisé que usualmente las garantias estaban compuestas por
maximas de experiencia (1), por otras presunciones (2) o por definiciones o teorias (3). A
efectos de esta seccidén y de los objetivos del presente trabajo, es pertinente realizar una
aproximacion a qué implican las maximas de experiencia, pues el razonamiento presuntivo
propuesto por el Pleno esté sustentado en una y su validez como la de sus efectos depende de

que se haya elegido una méxima correctamente.

A estos efectos, como se precisd, las presunciones estan sostenidas por una garantia
constituida por “maximas de experiencia” que debe ser autosuficiente*! por principio y debe
existir debida justificacion en su aplicacion. Las maximas de experiencia, por su parte, han sido

tratadas por la doctrina de forma muy variada, en las que se les ha considerado:

a) Normas juridicas y, a la vez, reglas empiricas.

40 No obstante, como se vera luego, existen también otros métodos para defenderse de las presunciones.

41 De hecho, Correa Robles, en el articulo previamente citado, ya indicaba que, cuando se trata de hechos de
naturaleza interna (subjetivos) es dificil acreditarlos mediante prueba directa y, por tanto, suelen requerir de prueba
externa para concluir que tales hechos existen. Para ello ha hecho referencia a la demostracion del elemento
subjetivo del contrato de préstamo de dinero contrario a las buenas costumbres, asi como de los distintos animus
que existen en diferentes figuras juridicas en la mayoria de los ordenamientos. Es por esto que dificilmente se
podra, mediante una regla de experiencia judicial (siendo el juez un sujeto que, normalmente, no posee
conocimiento técnico alguno sobre psicologia, psiquiatria, etc.), sostener que de un hecho “A” es presumible un
hecho “B” que sea subjetivo, pues esa regla de experiencia no serd autosuficiente: para que tenga la rigurosidad
necesaria, requerird de elementos distintos al solo buen criterio del juez, pues busca dar por acreditados hechos
cuya “demostrabilidad” no es dominada por el juez. Estas mismas consideraciones son completamente aplicables
a la presuncion de los efectos negativos del dafio moral, ya que son hechos subjetivos que no pueden ser tenidos
por probados Unicamente a partir de la empatia del juez.
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b) Que surgen a partir del conocimiento del hombre medio y, de otro, que provienen de la

experiencia del juez
¢) Que derivan de generalidades y, al mismo tiempo que derivan de percepciones concretas

d) Que son reglas de valoracion por sana critica y también se ha dicho que son equivalentes

la sana critica

e) Se les ha diferenciado entre juridicas (provenientes de la experiencia del juez segun su
profesion), de carécter cientifico (como las aportadas por peritos) y de caracter privado
(derivadas de la experiencia del juez al margen de su ejercicio) que emergen del
razonamiento deductivo y, segun otras opiniones, que devienen del razonamiento

inductivo; entre otros aspectos con definiciones diferentes y contrapuestas.*? 43

Pese a la confusion que presenta la doctrina, hay ciertos elementos comunes que han
sido conciliados. Entre estos, es posible destacar la naturaleza y la estructura légica de las
maximas de experiencia. Las maximas de la experiencia son reglas instrumentales para la
valoracion de las pruebas, expresadas en términos descriptivos sobre cierto hecho; por ende, las

maximas de experiencia son per se derrotables.

Este enunciado descriptivo que, como puede evidenciarse, expresa una generalizacion,
debe ser también condicional; es decir, que afirme la conexién entre un antecedente y su
consecuente, los cuales deberan tener una vinculacion verificable empiricamente. Finalmente,
la verdad de la méxima de experiencia dependera de que el vinculo entre el antecedente y el

consecuente exista (1) y que tenga un grado de correlacion aceptable y suficiente (2).4

Entonces, si se analiza el enunciado condicional y descriptivo de la garantia que sostiene
la conclusion del Pleno, este se ve asi: los despidos ilegales que afectan derechos de la

personalidad causan dafio moral. En esta generalizacion, el antecedente esta configurado por

42 Al respecto, es posible encontrar expresadas estas divergencias en la comprension de la naturaleza de las
maximas de experiencia, citando a diversos autores, en Raquel Limay Chavez, “Las maximas de experiencia en la
valoracion racional de la prueba: Uso adecuado e inadecuado desde la perspectiva de género”, Revista IUS ET
VERITAS, N° 63 (2021): 212-214, https://doi.org/10.18800/iusetveritas.202102.011; y en Alan Limardo,
“Repensando las maximas de experiencia”, Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio,
N° 2 (2021): 119-125, https://doi.org/10.33115/udg_bib/qf.i2.22464. Luego, se hard referencia a estos mismos
autores para expresar los puntos comunes que existen respecto de las maximas de experiencia.

4 A efectos de conocer mayores alcances, ademas de los autores referenciados, puede verse también a Nicola
Muffato, “Michele Taruffo sobre las maximas de experiencia”, Derecho & Sociedad, N° 57 (2021): 3-8,
https://doi.org/10.18800/dys.202102.003.

4 Limay, “Las maximas de experiencia...”, 215-217; y, de otro lado, Limardo, “Repensando las méximas...”,
125-128.



https://doi.org/10.18800/iusetveritas.202102.011
https://doi.org/10.33115/udg_bib/qf.i2.22464
https://doi.org/10.18800/dys.202102.003
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un despido ilegal que afecte derechos de la personalidad y, de otro lado, el consecuente es que
un despido de dichas caracteristicas genera dafio moral. Ambos deberian estar conectados sobre

una base empirica aceptable y suficiente.

Estas exigencias, como se puede notar, devienen de una racionalidad minima que se
espera que los jueces guarden. Sin embargo, ya decia Taruffo que, a lo mejor, el problema no
se encontraba en el plano Idgico, sino en la practica: no habria necesidad de desconfiar de los
jueces en el uso de inferencias presuntivas si se viese que se aplican correctamente, empleando

criterios de racionalidad minimos.*

Precisamente por ello, el uso de maximas de experiencia no escapa de dichos criterios.
A estos efectos, primero es importante diferenciar a las maximas de la experiencia segun el tipo
de generalizacion que las sostienen (1) y, de otro lado, verificar qué criterios de aplicacion se
han de seguir para seleccionar qué maxima de experiencia es pasible de ser empleada para el

caso concreto (2).

En primer lugar, sobre los tipos de generalizacion detras de las maximas de experiencia,

estas pueden tener origenes diferentes. Pueden distinguirse, al menos, las siguientes:

a) Generalizaciones cientificas de caracter universal: se trata de generalizaciones
confirmadas por el conocimiento cientifico, normalmente basadas en leyes cientificas o
naturales; por ende, puede decirse que el vinculo entre el antecedente y el consecuente
es veraz y propio. Por ejemplo, puede decirse que si se suelta un objeto a determinada
altura respecto del suelo, por la gravedad este caerd y golpeara con el suelo, debido a

las normas relativas a la gravedad.

b) Cuasi-generalizaciones: se trata de generalizaciones no universales, pero que cuentan
con un muy alto grado de probabilidad, ello incluso estadisticamente hablando. En estas
generalizaciones, existe, evidentemente, un margen de error que se puede identificar, el

cual es aceptable como para que la generalizacidn sea considerada valida igualmente.

c) Generalizaciones incompletas no espurias: se trata de generalizaciones fijadas como si
fuesen una regla, pero cuyo fundamento no es del todo sélido o universal. Es decir, que

no son ni generales ni cuasi-generales. Por ejemplo, puede generalizarse que la ingesta

4 Michele Taruffo, La prueba de los hechos, 22 Ed., traducida al espafiol por Jordi Ferrer Beltran (Madrid:
Trotta, 2005), 478.
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de comida chatarra causa diabetes como una regla, sin embargo, esta regla no tiene una
base cierta: a lo mejor es cierto (bajo algin estudio) que la ingesta de comida chatarra
puede incrementar el riesgo de contraer diabetes, pero no que la sola ingesta de comida
chatarra causa diabetes, pues se requiere valorar diversos factores (edad, sexo, contexto
socioecondémico, posibilidades de prevencidn, entre muchos otros). Lo cierto es que la

generalizacion, en cierta medida, tiende, con limitaciones, a la universalidad.

d) Generalizaciones incompletas espurias: se trata de generalizaciones fijadas como si
fuesen una regla, pero cuyo fundamento o tiene una probabilidad estadistica baja (1), o
ni siquiera tiene una cuantificacion de probabilidad numéricamente fijada (2). Se

presentan usualmente como “juicios de normalidad”.

e) Generalizaciones radicalmente espurias: son generalizaciones que no sélo no tienen
fundamento cientifico ni empirico, sino que bordean las meras creencias. No es posible
verificar el margen de error probabilistico de estas generalizaciones ni su base
cognoscitiva, asi como tampoco puede conocerse cuantos han sido los casos particulares
sobre los que, inductivamente, se ha basado la generalizacion en cuestion. Suelen ser

basadas en prejuicios o estereotipos, ajenos al conocimiento.*8

Sobre los criterios de aplicacién, una vez que se ha elegido una maxima de experiencia,
independientemente de la generalizacién en que se sustente, tendra que cumplir con los
siguientes parametros para que pueda afirmarse que su uso es valido dentro de la determinacion

de los hechos sobre los que aplicara las consecuencias juridicas correspondientes:*’

f) Que “[...] la inferencia tiene que tomar en cuenta la naturaleza especifica de la maxima
que se utiliza, de modo que, por ejemplo, no se pueden efectuar inferencias “ciertas”
sobre la base de maximas no generales, ni inferencias “cognoscitivas” mediante

maximas que expresen inicamente valoraciones”.*

46 Esta clasificacion ha sido tomada directamente de Michele Taruffo, “Considerazioni sulle massime
d’esperienza”, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, vol. 63, N° 2 (2009): 554-560; asi como de
Muffato, “Michele Taruffo sobre las maximas...”, 9 y ss.

47 La seleccion de estos criterios (y la exclusion de varios otros) ha sido tomada bajo lo razonado por Muffato,
“Michele Taruffo sobre las maximas...”, 33. El autor, tras realizar una reconstruccion cronologica de la propuesta
de Taruffo sobre las méaximas de experiencia, concluye que los criterios que superan efectivamente la critica son
los planteados en el texto principal.

48 Taruffo, La prueba de los hechos, 424-425.
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g) No es posible utilizar maximas que se sostengan en generalizaciones espurias. Mucho

menos las radicalmente espurias.*°
h) No se pueden usar maximas falseadas adin en un Gnico caso.>
i) No se pueden utilizar maximas ad hoc.>!

Con estas directrices claras, es posible establecer una vinculacion muy estrecha entre
presunciones, carga de la prueba y méaximas de experiencia. Cada elemento de esta ecuacion,
como se ha detallado, tiene criterios, exigencias y presupuestos importantes que deben

satisfacerse.

Por ello, a continuacion se procedera a identificar qué tipo de razonamiento presuntivo
ha establecido el Pleno y como es que este viene siendo utilizado, con la finalidad de que,

posteriormente, se realicen las criticas correspondientes.

Dentro de las criticas a realizar, es menester analizar la estructura presuntiva,
disgregando cada una de sus premisas y subpremisas, ello con la finalidad de hacer las criticas

correspondientes a la linea inferencial que lleva detrés este razonamiento presuntivo.

De otro lado, corresponde verificar si en la conclusion del Pleno criticada se ha realizado
un uso razonado de la presuncién como figura que invierte la carga probatoria. A tal efecto,
primero, se hara un breve repaso de la regulacion peruana al respecto; y, finalmente, tras
contrastar los alcances tedricos descritos con la regulaciéon y la conclusion del Pleno, se
concluira la explicacion de esta primera linea de argumentacion a favor de la exigencia de

probanza del dafio moral.

49 Taruffo, “Considerazioni sulle massime d’esperienza”, 557 y ss.

% Limardo, “Repensando las maximas...”, 135-141. En esta seccion, Limardo concluye basicamente que las
maximas de experiencia elegibles seran aquellas cuya generalizacion exprese mayor grado de asociacion entre
antecedente y consecuente (1) y, de otro lado, que el fundamento cognoscitivo que respalde la induccion de la que
se deriva la generalizacion sea el mas abarcante posible (2). Por ello, falsear una maxima, ain en un solo caso,
limita ambos aspectos: la conexion entre antecedente y consecuente se hace menos necesaria, se evidencia que el
fundamento cognoscitivo para sustentar la generalizacion no es del todo completo o suficiente para ser aceptable.

51 Limardo, “Repensando las méaximas...”, 141-144. Al respecto, se precisa que crear generalizaciones para el
caso concreto no se llega a comprender del todo: puede decirse que el demandado, por ejemplo, siempre realiza la
accion “x” y que por ello, en el caso particular, es razonable creer que también ha realizado la acciéon “x”. No
obstante, esta “maxima ad hoc” supone una maxima mas general que sostiene que las personas siguen sus habitos,
la cual tiene su propio grado de asociacidn entre antecedente y consecuente empiricamente constatable. De otro
lado, construir una méaxima ad hoc que sea cognoscitivamente completa y que cuente con un grado de asociacion
particular alto, tal como expone Limardo mediante un ejemplo (ver pag. 143 especificamente), linda casi con una
generalizacion valida, razén por la que la clasificacion ad hoc realmente queda sin sustento para ser utilizada.
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Finalmente, para concluir las criticas del presente capitulo, se sometera la maxima de
experiencia que sostiene el razonamiento presuntivo del Pleno a los criterios de racionalidad
expuestos al respecto, en orden a verificar si cumple o no con lo minimo para ser validamente

empleada.

2. El Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral y Procesal Laboral 2019 ha fijado un
razonamiento presuntivo que funciona como una presuncién hominis

Tal como se ha mencionado, el Pleno ofrece una construccion de un razonamiento
presuntivo sin fuerza vinculante. No obstante, a nivel de estructura, dicho razonamiento encaja
en todos los elementos de presuncion iuris tantum en sentido estricto: tiene un hecho base, una

conclusion y una garantia.

Sin embargo, como se indicd, las presunciones iuris tantum llevan detras una norma
juridica de presuncion que obliga a su destinatario a aceptar el hecho presunto si se prueban los
hechos base que la norma predetermina. Por el contrario, el hecho de que el Pleno no sea
vinculante para el resto de los jueces hace que no exista obligacién alguna de aplicar o no la
presuncion que prescribe, por lo que, en el fondo, la aplicacién o inaplicacion del razonamiento
presuntivo dependera del criterio del juez en el caso concreto. Esta “discrecionalidad” es propia

de las presunciones hominis.

Las distinciones aqui planteadas no son ociosas: de hecho, la doctrina ha reconocido una
confusion bastante seria respecto de la clasificacion de las presunciones, asi como de sus
caracteristicas esenciales. Esta confusién, en lo que aqui respecta, toma relevancia cuando se
mencionan a las llamadas “presunciones jurisprudenciales”, las cuales datan de la doctrina

italiana.

Las presunciones jurisprudenciales son, en esencia, presunciones iuris tantum en sentido
estricto, solo que en vez de haber sido creadas por el legislador, han sido creadas
jurisprudencialmente. Dejando de lado los problemas de facultades y legitimidad a un lado, este
tipo de presunciones creadas por la jurisprudencia son verdaderas reglas que llevan detras una
norma juridica que respalda la obligatoriedad de tener por probados los hechos ignorados si se

prueban ciertos hechos conocidos previamente establecidos.

Estas presunciones jurisprudenciales, asi como las que crean los legisladores, dispensan
a una de las partes de probar el hecho presunto: relevan de la carga de probar a una parte,
trasladandole a la contraparte la carga de probar en contra del hecho presunto, invirtiendo la
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carga de la prueba. Ademas, las razones por las que se establecen presunciones de este tipo
generalmente responden a garantizar valores o decisiones politicas, como la correccion de algin
desequilibrio entre las partes o para atender la dificultad probatoria de determinados hechos,

por ejemplo.>?

Respecto de los hechos conocidos previamente establecidos, en el caso de las
presunciones jurisprudenciales (y, por semejanza, en las que crea el legislador), estos estan
dictados de antemano en la norma que ordena al juez (su principal destinatario) a presumir la

existencia del hecho presunto si se acreditan los hechos base ya seleccionados.

Asi planteadas las cosas, 1o expuesto en el Pleno pareciera encajar con las presunciones
jurisprudenciales, pues guarda una estructura similar (hechos base, garantia y conclusion),
releva de la carga de probar el hecho presunto al trabajador (le releva de probar la existencia
del dafio a partir de la prueba de los hechos base), invirtiendo la carga probatoria, haciendo que
el demandado esté obligado a probar en contra del hecho presunto (sera el empleador quien
debe probar que el dafio moral no existid). Incluso, la motivacién de la creacion del
razonamiento presuntivo tiene, como se verificard mas adelante, una finalidad tuitiva, pues
procura la correccion del clasico desequilibrio entre el empleador y el trabajador, asi como

busca solucionar de alguna forma la dificultad probatoria del dafio moral.

Sin embargo, salvo la inversion de la carga de la prueba, ninguno de dichos elementos
es esencial: es accesorio quién crea la presuncién, asi como la finalidad que tenga, ya que puede

ser indistinta.>®

Y es que la diferencia conceptual entre las presunciones legales/jurisprudenciales y las
presunciones hominis es que las primeras “[...] no son una inferencia que va de un hecho
conocido a un hecho desconocido, sino una regla juridica que dispensa de la necesidad de
acreditar un hecho y que traslada al oponente la carga de la prueba de lo contrario” y, por el
contrario, las segundas “[...] si consisten en un razonamiento en el que la prueba de un hecho

sirve como sustento para inferir la existencia de otro hecho”.>

52 Gama, “Concepciones y tipologia de las presunciones en el derecho continental”, 79-82.

53 En el mismo sentido, Dei Vecchi, quien afiade que tanto las presunciones legales o jurisprudenciales como
las presunciones hominis pueden estar fundadas en una consideracion inductivo-probabilistica, sin embargo, que
lo que caracteriza verdaderamente a las primeras es que se sustenten en consideraciones evaluativas o procesales,
que hacen referencia a valores morales. Ver Dei Vecchi, “El caracter presuntivo de las presunciones absolutas”,
86.

% Gama, “Concepciones y tipologia de las presunciones en el derecho continental”, 75-76.
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Es por ello que es tan relevante diferenciar entre “aquello que debe presumirse” de
aquello “presumible”. Mientras que “aquello que debe presumirse” es obligatorio por devenir
de una norma juridica que impone un deber, en el caso de “lo presumible” no hay fuerza
normativa detras: se tendra como probado el hecho presunto no a causa de un deber, sino en

razon de un juicio empirico contingente y con contenido probabilistico.>®

Por tanto, el razonamiento presuntivo del Pleno puede tener toda la apariencia de una
presuncion jurisprudencial, no obstante, el uso que se le pueda dar a dicha presuncién sera el
de una presuncion hominis. Ello es asi debido a que no resulta obligatorio para ningun juez el

aplicar la presuncion.

Por si lo anterior no fuese suficiente, no dejan de ser relevantes las formas de defensa
con las que cuenta quien se ve perjudicado con la aplicacion de una presuncion. Para el caso de
una presuncion cuyo fundamento es una norma juridica, las unicas defensas que existen dentro
de un proceso son: probar en contra del hecho presunto (1) o, de ser posible, demostrar que el
0 los hechos base no han ocurrido (2).

En cambio, cuando se trata de una presuncién hominis, ademas de las opciones antes
detalladas, es posible cuestionar los fundamentos empiricos de la garantia: el juez, para
conectar el hecho base con el hecho presunto hara uso, generalmente, de una maxima de

experiencia basada en su criterio, la cual tiene un valor de verdad probabilistico revisable.>®

En consecuencia, aplicando lo dicho al concreto razonamiento presuntivo del Pleno, es
razonable concluir que, pese a tener la estructura de una presuncion legal, se utiliza como una
verdadera presuncion hominis. Hasta aqui estos detalles de lo que suponen las presunciones

juridicas.

Como se puede apreciar, se ha enfatizado adrede la explicacion sobre las presunciones
hominis, precisamente porque el hecho de que la presuncién del Pleno pueda ser aplicada a
criterio del juez para el juicio sobre los hechos presenta graves problemas que posteriormente

se analizaran.

% Aguild, “Las presunciones hominis...”, 101 y ss.
% Aguild, “Las presunciones hominis...”, 103.
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3. Critica al razonamiento presuntivo del Pleno

3.1. Criticas inferenciales

Ahora, con los conceptos claros acerca de las presunciones juridicas, las reglas de la
carga de la prueba y los criterios de racionalidad aplicables a las maximas de experiencia, se
procederd a realizar criticas desde la racionalidad a la presuncion fijada en el Pleno, la cual ya
ha sido identificada como una presuncion hominis. Para ello, se contaba con la siguiente

estructura:
a) Premisa 1 (P1): existencia de un despido contrario a ley
b) Premisa 2 (P2): el despido contrario a ley ha afectado un derecho de la personalidad

c) Conclusion (C): el referido despido ha causado un sufiimiento calificable como “dario

moral”

Y, como se trata de un razonamiento presuntivo y no de un mero razonamiento
inferencial, la sola comprobacion de P1 y P2 deben ser suficientes para que el juzgador deba
tener por probado C. Por ende, ademas de P1, P2 y C, debe existir G: la garantia detras que
asegura (al menos con un alto grado de probabilidad) que la ocurrencia de C tiene una conexion
epistémica suficiente con la ocurrencia de P1 y P2 (basicamente, la justificacion de la

presuncion). G podria proponerse asi:

e) Garantia (G): los despidos ilegales que afectan derechos de la personalidad causan

dafio moral

Esta figura debe ser analizada a nivel de estructura l6gica, separando sus presupuestos
y los nexos légicos que supone cada una, para poder analizar racionalmente la conclusién a la

que arribo el Pleno antes mencionado:
a) Premisa 1: existencia de un despido contrario a ley

Para que exista un despido contrario a ley, como minimo el juez debe tener por probado,
primero, que el demandante se encontraba en una relacién laboral con el demandado (1).
Ademas, debe tener por probado que el demandado, en ejercicio de sus potestades
sancionadoras, despidié al demandante (2). Finalmente, debe tener por probado que dicho

despido se dio sin la existencia de causa justa contemplada en la ley que haya sido debidamente
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comprobada en el procedimiento de despido o, de otro lado, que el despido se haya realizado
fuera de las formas establecidas por ley (3).

Como es ldgico, existe toda una labor probatoria compleja para la demostracion de la
contrariedad del acto de despido con la ley. Para esta primera premisa, es posible que existan
despidos contrarios a ley bastante evidentes y otros que se encuentran mas en la linea media
entre la legalidad y la ilegalidad.

Asumiendo que la mayoria de los casos estara en un punto intermedio entre ambos
polos, puede decirse que una labor probatoria serd necesaria para tener por probada esta
premisa. Por ejemplo, un despido contrario a ley evidente es aquel cuya motivacion no recoge
tipicamente ninguna falta grave cometida por el trabajador. Es claro que, al aplicar una potestad
para sancionar, como minimo las infracciones cometidas deben ser invocadas y los hechos

imputados debidamente comprobados.

De otro lado, un despido contrario a ley que se encuentre en el medio o cuya ilegalidad
sea mas discutible, por ejemplo, podria tratarse de un despido cuyo hecho infractor no se probé
suficientemente o que en el proceso mismo, con pruebas nuevas (no incluidas en los descargos

realizados por el trabajador, por ejemplo), haya sido rebatido.

Este supuesto es mas discutible y sera el criterio del juez quien determine, a lo mejor, la

suficiencia de la demostracion de los hechos materia de infraccion.
b) Premisa 2: el despido contrario a ley ha afectado un derecho de la personalidad

Para que pueda decirse que dicho despido contrario a ley ha afectado un derecho de la
personalidad, primero, debe tenerse por probada la premisa 1. Luego, debe constatarse, con un
nivel de corroboracién suficiente, que las circunstancias conexas al despido han lesionado un

derecho de la personalidad.

Esta lesion de un derecho de la personalidad es un dafio evento: se trata de una lesion a
un derecho en abstracto que puede (0 no) generar perjuicios indemnizables. La comprobacion
de la lesion supone una labor analitica respecto del grado de afectacion al derecho, el cual
dependera de la gravedad del caso concreto.

A estos efectos, y sin perjuicio de lo planteado anteriormente, vale la pena recordar que

el despido per se y la pérdida de ingresos por parte del trabajador no son lo que genera la lesion
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un derecho de la personalidad, pues s6lo implican la afectacion al derecho al trabajo y que ello
ya se encuentra cubierto por la indemnizacion tarifada de la Ley de Productividad y

Competitividad Laboral.®’

Por ende, serén las circunstancias en las que surgio el despido las que son pasibles de
afectar un derecho de la personalidad. Estas circunstancias, por supuesto, son infinitamente
variables segun el caso concreto y su probanza puede implicar ain mas lineas inferenciales que
requieren debida comprobacion para validar el razonamiento principal que se analiza en esta

seccion.

Lamentablemente, y adelantando brevemente una acotada critica, el Pleno no ha
valorado bien qué es lo que verdaderamente genera la lesion de un derecho de la personalidad
en el marco de un despido contrario a ley. Por ello, en la conclusion citada no expresa distincion
alguna de si es el despido mismo o si son las circunstancias conexas a este las que generan la

lesion.

c) Conclusion: el referido despido ha causado un sufrimiento calificable como “‘dario

moral”

Maés alla de la garantia, como se trata de un razonamiento presuntivo, no se requiere mas
para la conclusién que tener por probadas las premisas 1y 2. Ello, por supuesto, implica que
existe una conexion epistémica entre las premisas y la conclusién, pero ello serd dado por la

garantia, que se analizara posteriormente.

Entonces, si el juzgador, a partir de lo dicho, tiene a esta conclusion por probada,
correspondera que aplique las consecuencias juridicas al hecho que acaba de presumir: si la
conclusién es que el demandante sufrié dafios morales, entonces podré dar por satisfecha la
exigencia de la demostracion de la existencia del dafio, procediendo a analizar el monto de la
indemnizacién que corresponda (esto Gltimo vinculado al calculo del monto a indemnizar por

dafio moral, lo cual no forma parte del presente trabajo).

d) Garantia: los despidos ilegales que afectan derechos de la personalidad causan dafio

moral

57 A tal efecto, el articulo 38° de la norma a la que se hace referencia establece lo siguiente:
La indemnizacion por despido arbitrario es equivalente a una remuneracion y media ordinaria mensual
por cada afio completo de servicios con un maximo de doce (12) remuneraciones. Las fracciones de afio
se abonan por dozavos y treintavos, segun corresponda. Su abono procede superado el periodo de prueba.
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Sobre el particular, debe recordarse que el Pleno propone una regla de presuncion
aplicada en la valoracion probatoria, pues se trata de un Pleno no vinculante cuyas premisas
son también parte de los hechos controvertidos en el proceso (esto ultimo enfatiza méas que la
presuncion sélo aplicard en la valoracion de la prueba). Esta regla de presuncion supone
presumir un hecho que debe tener una conexion epistémica con las premisas que sustentan dicha

presuncion.

Lo dicho implica que el juez, al momento de valorar la prueba, decide si aplicar o no la
presuncion, ya que su aplicacién como tal no es obligatoria segun el Pleno. Entonces, al decidir
utilizar una presuncion, probablemente tras tener por probadas las premisas 1y 2, el juez debe
justificar las razones de la aplicacion de la presuncion al caso concreto, asi como la
fundamentacion correspondiente respecto de la correccion de la presuncion aplicada (lo que
implica justificar que la presuncién entre las premisas 1 y 2 y la conclusion se encuentra

sustentada epistémicamente).

Asi, lo que ocurre es que el elemento “garantia” serd satisfecho por una regla de
experiencia del juez, la cual debe ser autosuficiente y debe haber sido generada por alguien
capaz cognoscitivamente de comprender que existe una vinculacion epistémica entre las
premisas y la conclusion, al menos con un alto grado de probabilidad, no bastando la mera
empatia del juez como via del conocimiento de los hechos. En sintesis, con todo lo detallado,

podria fijarse lo siguiente respecto de estructura de la conclusion del Pleno:
“Basta con que sea verdad que P1y P2 para creer C, sobre la base de G”
Donde:
a) P1 es verdad si también son verdad:
i)  P1% acreditacion de la relacién laboral
i)  P1°: demostracion de que el demandado despidi6 al demandante
iii)  P1% demostracion de que el despido se realiz6 de forma contraria a la ley.
b) P2 es verdad si también son verdad:

i)  P2% P1 es verdad
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i) P2 el juez determine bajo “su criterio” que con P1 se ha lesionado un derecho

de la personalidad del demandante

c) C serd verdad si P1 y P2 también lo son, pero sobre la base de G. Entonces, G sera

verdad si:

i)  G% que estd justificado en el caso concreto utilizar una regla de experiencia que

facilite un razonamiento presuntivo
ii) G laregla de experiencia que fundamenta G debe ser autosuficiente

iii)  G% que quien fije la regla de experiencia que satisfaga G sea capaz
cognoscitivamente de identificar una vinculacion epistémica valida entre P1y
P2 conC

iv)  GY laregla de experiencia que sostiene la vinculacion epistémica entre P1y P2

con C lo hace al menos con un alto grado de probabilidad

Entonces, asumiendo que todas estas premisas y subpremisas son ciertas, la linea
inferencial del razonamiento presuntivo descrito previamente, junto con todos los presupuestos

que implica cada elemento, queda graficada de la siguiente manera:

Figura 3 Gréfico inferencial del razonamiento presuntivo del pleno

Basta con que sea verdad que P1y P2 para creer C, sobre la base de G

P1 A P2 — C
P14 P A PLC P22 a P2 y

LS

G2 a GPa GEAGH

Fuente: elaboracidn propia

Se trata de una linea de inferencias compleja. Por decir lo menos, puede afirmarse que,
de plano, P2°, siguiendo en estricto el razonamiento de la conclusion del Pleno, no se satisface.
Ello es asi porque, como se dijo, el Pleno no distingue si lo que causa la lesion al derecho de la
personalidad es el despido o las situaciones conexas a este. La literalidad de la conclusion
supondria asumir que es el despido contrario a ley el que afecta el derecho de la personalidad,
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lo cual es errado, pues afecta el derecho al trabajo®® y los efectos econémicos de la pérdida

intempestiva del mismo, los cuales ya se encuentran cubiertos por la indemnizacién tarifada de

ley.

De otro lado, hay problemas con la garantia (G) en todos sus presupuestos. Primero, no
se cumple con G? porque para justificar un razonamiento presuntivo en la decision es requerido
que el resultado negativo (declarar infundada la pretensién del demandante) sea injusto. En
estos casos, como se explicd en su oportunidad, el juez utiliza el razonamiento presuntivo
(basado en su criterio, como una presuncion hominis) para invertir el resultado del proceso en
tanto este resulta injusto; ello, por su parte, puede ocurrir en algun supuesto en el que no se
haya podido acreditar la pretension del demandante por encontrarse en el poder del demandado

la prueba mas relevante a tal efecto.

En el ejemplo propuesto, es evidente que el demandado no ofrecera dicho medio
probatorio por no convenirle de cara al resultado del proceso, razén por la que el juez, para
“balancear” la situacion de las partes, invertira la carga probatoria aplicando un razonamiento
presuntivo. Sin embargo, en el caso del dafio moral causado por un despido contrario a ley que
afecte un derecho de la personalidad, no hay injusticia alguna por declarar infundada la

demanda si no se cumple con la carga de probar lo que se alega.

Si el trabajador no prueba que sufrié es porque incumplié con su deber de aportar medios
probatorios que justifiquen su pretension, pues no hay nada que la parte contraria esté
realizando que pese sobre el demandante que le impida probar: no esta reteniendo medios
probatorios, su posicion de superioridad para probar el dafio moral no obsta en ningun sentido,
el trabajador mismo se encuentra mas proximo al dafio y le es mas facil generar medios

probatorios para probarlo. Por ende, dificilmente podré justificarse que se cumple con G2

Aparte de lo indicado, respecto de G® y G¢, también hay ciertas dificultades. Ambos
presupuestos de G se encuentran muy vinculados, pues uno implica que la regla de experiencia
que justifique G sea autosuficiente (1) y la otra supone que quien brinde la regla de experiencia
que satisfaga G sea capaz cognoscitivamente de identificar una vinculacion epistémica valida

entre P1y P2 con C (2). Justamente la autosuficiencia de la regla de experiencia que se emplee

%8 |eysser Ledn Hilario, La Responsabilidad Civil. Lineas fundamentales y nuevas perspectivas, 3% Ed. (Lima:
Instituto Pacifico, 2017), 63-38.
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para satisfacer G depende mucho de que quien la proponga sea capaz de identificar el sustento

epistémico de G respecto de P1, P2y C.

Lo cierto es que los jueces conocen los estados mentales partiendo siempre desde la

empatia y no desde otros criterios mas objetivos y contrastables intersubjetivamente.>® Al

respecto, puede decirse, simplificando bastante, que los jueces pueden conocer los estados

mentales (como el sufrimiento emocional) de las siguientes formas:®°

a) Desde la tercera persona

El juez, desde una posicidn externa de observador, analiza a la parte cuyo estado mental

quiere conocer (suponiendo que no hay mayores medios probatorios ofrecidos a tal

efecto). Asi, hay dos estrategias:

i)

“Teoria de la teoria”

Supone realizar generalizaciones de “sentido comun” respecto de la conducta
externa que tiene el sujeto, el cual deberia ser consistente con estados mentales
internos. Asi, desde la conducta de alguien puede “inferirse” su estado
psicolégico. Por ejemplo, podria decirse que si se observa agitacion,
hiperventilacion y otros sintomas, podria decirse que quien los sufre esta

pasando por un cuadro ansioso.
Estrategia de la racionalizacién

Supone presumir que las personas son racionales y que actdan bajo dicha
racionalidad, asumiendo que los presupuestos l6gicos de la persona analizada
coinciden con los del analizador, la consistencia de las acciones del sujeto
analizado, la veracidad de sus creencias y que el analizado se comporta lo mas
diligentemente posible segun su juicio. Segun ello, se podria hacer alguna

atribucion psicoldgica basada en esta interpretacion racional de su conducta.

b) Desde la segunda persona

% Daniel Gonzalez Lagier, “Filosofia de la mente y prueba de los estados mentales: una defensa de los criterios
de “sentido comtin””, Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio, N° 3 (2021): 75,
http://hdl.handle.net/10045/129484.

60 Gonzalez, “Filosofia de la mente...”, 61-65.
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Suponen que es posible interpretar estados psicolégicos mutuamente a partir de la

comunicacion y la interaccion entre los sujetos (juez y parte).
c) Desde la primera persona

Se parte del autoconocimiento (el juez, desde su calidad de persona, conoce sus propios
estados mentales) y se atribuyen estados mentales al sujeto analizado (parte) a partir de
la empatia: poniéndose en su lugar (1) o imaginandose que es €l (2).

Sin perjuicio de que existen formas que parecen “mas racionales” o controlables que el
conocimiento por empatia, al final, se utilizan sistemas mixtos de interpretacion de estados
mentales. Se inicia con un conocimiento un poco menos meditado e intuitivo dado por la
empatia, llegando a ciertas premisas que luego son “confirmadas” por un analisis un poco mas
lento y reflexivo, dado por la racionalizacién de las conductas y la generacion de conclusiones

basadas en inferencias de generalizaciones empiricas.

No obstante, lo dicho anteriormente aplicado a la materia de este trabajo, supondria que
el juez cuente con algiin medio probatorio que aporte datos sobre la conducta de la parte que
alega haber sufrido emocionalmente, pues esta deberia ser consistente con las emociones
alegadas. Si ello no ocurre, entonces el juez no podra siquiera confirmar las intuiciones que

tendra desde su empatia.

Por ejemplo, si se alegase que se sufrieron afectaciones emocionales traducidas en
ansiedad con generacién de ataques de panico, la demostracion de la ocurrencia de los mismos,
incluidos sus sintomas (palpitaciones, sudoracion, temblor, dificultad respiratoria, nauseas)
podria coadyuvar eficientemente a la demostracion de que verdaderamente se padecieron dichas
afectaciones emocionales. De la misma forma, dentro de los sintomas de los cuadros ansiosos,
podria acreditarse la existencia recurrente de fatiga, tension muscular, problemas de suefio,

entre otros.5!

Entonces, si se requiere, por lo menos, constataciones sobre una conducta consistente
con un estado emocional afectado, la sola regla de experiencia del juez no resulta autosuficiente
como para satisfacer GP. Y, de otro lado, siendo el sufrimiento un hecho de probanza no sencilla

del todo, dificilmente siendo el juez un sujeto que, normalmente, no posee conocimiento técnico

61 Asociacion Americana de Psiquiatria, Guia de consulta de los criterios diagnosticos del DSM 5, (Arlington:
Asociacién Americana de Psiquiatria, 2013), 133 y ss.
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alguno sobre psicologia o psiquiatria (ciencias con conocimiento mucho mas contrastable
intersubjetivamente de las emociones y el sufrimiento), podra cognoscitivamente ser capaz de
fijar un criterio epistémico valido y medianamente objetivo que sustente una conexion entre P1

y P2 con C, razon por la que tampoco se satisface adecuadamente G°.

Sobre G se profundizara méas cuando se critique el argumento del Pleno vinculado al
criterio de normalidad. Sin embargo, por ahora puede decirse que si no se cumple con Gy con
G¢, dificilmente G¢ podria tener sentido. Asimismo, como se vera mas adelante, existen varios
argumentos que quiebran la necesidad y la suficiencia de la relacion légica entre P1y P2 con
C: cada persona tiene una predisposicion emocional distinta, que implica que habra quienes
sufran y quienes no a partir de un despido (1); en cualquier caso, que no es posible medir con
precision si hay o no detrimento por ser desconocido y absolutamente variable el estado
emocional previo a la lesion de un derecho de la personalidad (2); que no exista una
concretizacion especifica del perjuicio derivado de la lesion de un derecho de la personalidad
y, por ende, que no corresponda indemnizacion alguna (3), entre otros.

Finalmente, sobre C, vale la pena verificar, como sefiala Gonzalez Lagier,® si: se han
podido confirmar hipétesis derivadas de C (1), si se han eliminado otras hipotesis alternativas
que confirmen C (2), si C es coherente (3) y, sobre todo si C es simple (4). Quitandole el andlisis

sobre la coherencia, pues implica mas una cuestion narrativa, puede decirse:

a) Sobre la confirmacion de hipotesis derivadas de C: tal como se sefial6 previamente, las
emociones o el sufrimiento proponen conductas consistentes en quien los padece. Por
ende, si se constata que el demandante tuvo conductas consistentes racionalmente con
el especifico sufrimiento que alega, puede darse, a lo mejor, mayor fiabilidad a C. No
obstante, dificilmente se presentaran medios probatorios que constaten la conducta sin
que, a la par, se presenten medios probatorios que constaten el sufrimiento. Aparte, la
constatacion de la conducta consistente no es suficiente para tener por probado el

sufrimiento.

b) Sobre otras hipétesis que confirmen C: hay maltiples causas alternativas del sufrimiento
igual de razonables que no son precisamente aquellas circunstancias conexas al despido

contrario a ley que afecte un derecho de la personalidad. Como se preciso, el trabajador

62 A tal efecto, revisar los criterios de solidez de las conclusiones, referidos también lineas arriba siguiendo lo
propuesto por Gonzalez Lagier.
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despedido puede estar pasando por multiples situaciones (un divorcio, la pérdida de un
hijo, un proceso penal con mal prondstico, etc.) que sean los verdaderos detonantes del

sufrimiento, las cuales el empleador no tiene por qué conocer.

c) Sobre la simplicidad de C: como se ha podido evidenciar en el gréafico inferencial de la
conclusién del Pleno, C requiere de muchisimos pasos inferenciales previos que
requieren validez para dotar de racionalidad al razonamiento.®® Probablemente una
conclusion menos ambiciosa seria mas plausible que la propuesta en el Pleno, ya que

requeriria de la satisfaccion de menos pasos inferenciales.

A manera de conclusion parcial, tras lo detallado puede afirmarse que el razonamiento
presuntivo propuesto por el Pleno no satisface las exigencias a nivel inferencial, de manera que

no se justifica, al menos desde esta perspectiva, su validez.

3.2. Criticas referidas a la inversion de la carga de la prueba que realiza el razonamiento

presuntivo del Pleno

En primer lugar, conviene indicar que la legislacion peruana, al menos desde el proceso
civil y el proceso laboral,® asumen a la carga de la prueba seguin se expone a continuacion. En

primer lugar, el Codigo Procesal Civil establece lo siguiente:
Acrticulo 196° Carga de la prueba.

Salvo disposicion legal diferente, la carga de probar corresponde a quien afirma hechos

que configuran su pretension, o a quien los contradice alegando nuevos hechos.
Articulo 200° Improbanza de la pretension

Si la parte no acredita con medios probatorios los hechos que ha afirmado en su demanda
0 reconvencion, estos no se tendran por verdaderos y su demanda serd declarada

infundada.

8 Taruffo, La prueba de los hechos, 424. Aqui, el autor hace referencia a que, dentro de los criterios del control
racional sobre las pruebas, esta el que las inferencias satisfagan suficientemente todos los pasos inferenciales
previos a las hip6tesis que sostienen como un aspecto minimo.

64 Es necesario hacer referencia al proceso laboral y a algunas de sus particularidades pues, si bien este proceso
toma como referencia al proceso civil, establece algunas variantes y es, precisamente, el marco en el que se
desarrolla la conclusién del Pleno criticada.
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Como se aprecia, aqui se establecen las dimensiones subjetiva y objetiva de la carga de
la prueba, respectivamente. Tomando como referencia estas normas del proceso civil, el
proceso laboral ha dinamizado las reglas generales de la carga de la prueba a partir de las

siguientes disposiciones de la Ley N° 29497, Ley Procesal del Trabajo:
Articulo 23° Carga de la prueba

23.1° La carga de la prueba corresponde a quien afirma hechos que configuran su
pretension, o a quien los contradice alegando nuevos hechos, sujetos a las siguientes
reglas especiales de distribucion de la carga probatoria, sin perjuicio de que por ley se

dispongan otras adicionales.

23.2° Acreditada la prestacidn personal de servicios, se presume la existencia de vinculo

laboral a plazo indeterminado, salvo prueba en contrario.

23.3° Cuando corresponda, si el demandante invoca la calidad de trabajador o ex
trabajador, tiene la carga de la prueba de:

a) La existencia de la fuente normativa de los derechos alegados de origen

distinto al constitucional o legal.
b) El motivo de nulidad invocado y el acto de hostilidad padecido.
c) Laexistencia del dafio alegado.

23.4° De modo paralelo, cuando corresponda, incumbe al demandado que sea sefialado

como empleador la carga de la prueba de:

a) El pago, el cumplimiento de las normas legales, el cumplimiento de sus

obligaciones contractuales, su extincion o inexigibilidad.
b) La existencia de un motivo razonable distinto al hecho lesivo alegado.
c) Elestado del vinculo laboral y la causa del despido.

23.5° 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
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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 de la controversia y los antecedentes de la conducta de ambas partes.

Se puede evidenciar que el legislador, luego de tomar la regla general de la regulacion
civil (23.1°), ha creado una presuncion respecto de la existencia del vinculo laboral (23.2°) y,
ademas, ha sefialado de manera previa qué hechos debe probar cada parte para cumplir con su
carga probatoria asignada para los casos en los que se esté discutiendo la calidad de trabajador
0 extrabajador del demandante (23.3°, 23.4°). Sin perjuicio de ello, finalmente, ha conferido al
juez laboral la facultad de tener por probados hechos lesivos alegados a partir de presunciones

incorporadas a partir de la valoracion de medios probatorios actuados y de la demanda (23.5°).

A los fines del presente trabajo, es de especial interés lo indicado en el citado numeral
23.5°. Basicamente, se trata de una autorizacion legal para que el juez, bajo su criterio, al
momento de valorar la prueba, pueda tener por ciertos determinados hechos a partir de la

utilizacion de presunciones hominis.

Esta habilitacion no responde a las finalidades que, supuestamente, se buscan con la
dinamizacion de la carga probatoria. Por mas de que se le otorgue al juez la posibilidad de
invertir el resultado probatorio al final del proceso, ello no favorece ni a la maximizacion del

peso probatorio ni a facilidad probatoria sostenida en el deber de colaboracion procesal.

Bajo esta disposicion, el juez tiene la posibilidad de invertir la carga probatoria al final
del proceso, lo que se traduce en tres consecuencias: primero, se tiene por probado un hecho
respecto del cual no ha habido actuacién probatoria especifica; segundo, se tiene por probado
un hecho que hace perder el proceso en este extremo al perjudicado con la aplicacion de la
presuncion, sin haber mediado contradictorio; y tercero, el hecho que se tiene por probado,

segun la disposicion, es el hecho lesivo,®® no el dafio reparable.

% Desde una interpretacion literal de la norma, puede afirmarse que lo que se presume es el hecho lesivo v,
segln se indica, como las defensas posibles del demandado contra la presuncion son respecto de la justificacion y
proporcionalidad de “las medidas adoptadas”, es claro que la norma hace referencia a las sanciones, como el
despido. Entonces, se presumiria, a modo de ejemplo, que el despido no estuvo debidamente justificado o que no
era proporcional, lo que, en el caso concreto, implicaria declarar que el despido fue contrario a derecho, junto con
las demas consecuencias que de ello se deriven.
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Con estas consideraciones claras, puede afirmarse que, con matices, la conclusion del
Pleno ha buscado hacer algo similar con el razonamiento presuntivo propuesto, extendiendo las
facultades judiciales a la existencia de dafios reparables, especificamente al dafio moral. Sobre
el particular, cabe realizar algunas criticas vinculadas a la finalidad de la dinamizacién de la
carga probatoria, para las cuales se tomara como base el breve desarrollo tedrico de la seccion

anterior.

De un lado, la idea de motivar a las partes a la aportacion del material probatorio
relevante para el esclarecimiento de los principales hechos controvertidos del proceso funciona
Unicamente cuando estas conocen, previo a los actos postulatorios, que la regla de juicio les
jugara desfavorablemente. Es evidente que si las partes ingresan al proceso, luego transcurren
todas las etapas procesales y recién en la sentencia se enteran de que el juez cambid la regla de
juicio y asigné cargas probatorias diferentes mediante la aplicacion de una presuncién, no hay
incentivo alguno: las partes han actuado dentro del proceso tal y como si nunca se hubiesen
modificado las cargas probatorias ni la regla de juicio, bajo todos los desincentivos que tenian
para no aportar pruebas que les perjudiguen, aunque fuesen Gtiles para el esclarecimiento de los

hechos controvertidos.®®

Lo sefialado, aplicado a la conclusion del Pleno criticada, permite arribar a conclusiones
similares. La carga de la prueba fue dinamizada para cubrir la dificultad probatoria que existe
respecto del dafio moral como hecho mental, considerando la posicion de inferioridad
econdmica e informativa en la que regularmente se encuentran los trabajadores en comparacion

con los empleadores.

No obstante, aplicando la presuncién e invirtiendo las cargas probatorias en la sentencia
no se motiva al empleador en ningin momento a esclarecer de alguna forma la existencia o la
inexistencia del dafio moral aportando medios probatorios relevantes: el empleador entrara al
proceso y se defendera segun las reglas basicas de carga probatoria segun las que cada parte

debe probar lo que alega®” y, por consiguiente, tampoco se obtiene un acervo probatorio

% Sobre el particular, Ferrer sefiala que, para evitar la deslealtad probatoria, que ocurre con el incumplimiento
del deber de colaboracion procesal, “[...] el juez podré invertir la carga de la prueba, estableciendo incentivos para
la parte que dispone de los elementos de juicio relevantes los aporte al proceso”. Sin embargo, afirma que esta
inversidn, como se explica en el texto principal, ocurre muchas veces en la sentencia y, por tanto, no se cumpliria
con “incentivar” a las partes a colaborar efectivamente en favor del peso probatorio sobre el que el juez decidira.
Ferrer, “La carga dinamica de la prueba...”, 66-67.

67 Al respecto, es posible argumentar en contra que los abogados defensores ya deberian tomar en cuenta la
posibilidad de que los jueces establezcan presunciones y, por tanto, que las consecuencias de ello ya no son
imprevistas por las partes. Para responder ello, siguiendo a Ferrer, basta con sefialar que “[...] el hecho de que sea
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suficiente como para que el juez tome la mejor decision posible. Ademas, pese a no haber
incentivado al empleador a aportar pruebas relevantes para el esclarecimiento de los hechos
controvertidos, se castiga el no haberlo hecho con un resultado procesal desfavorable o, cuando

menos, considerando que ello denota una conducta que sirve de indicio para juzgar en su contra.

Esto es cuestionable, no sélo porque hay distintas razones para no aportar determinado
medio probatorio (por ejemplo, podria revelar otras irregularidades que se estén discutiendo en
un proceso diferente®®), sino porque “[...] por mas que el juez adelante la ruptura de las reglas
de onus probandi, la consecuencia inexorable es que las teorias del caso se veran afectadas,
cuando no, hechas afiicos. Por la sencilla razén de que la modificacion en la incumbencia
probatoria nunca pudo ser prevista al momento de recabar las fuentes de prueba. Por lo tanto,
muchas de ellas seran de imposible o0 muy dificultosa recaudacion, representando una ventaja

a aquel que tenia la carga segtin las reglas preestablecidas [...]”.%°

Por lo dicho, se concibe a dinamizaciones de la carga probatoria como esta ya no sélo
como una expresion de la facilidad probatoria, sino como un total relevo de prueba al
demandante: el demandado es ahora quien debe demostrar que el hecho constitutivo de la
pretension del demandante no existe, bastando ahora con que el demandante alegue lo que
afirma, lo cual es irrazonable y no podria justificar ninguna materializacion del principio de

igualdad de partes.”

A razon de lo sefialado, siguiendo a Giannini, desde esta investigacion se considera que
lo razonable es que se busque Unicamente incentivar a las partes a colaborar activamente con el
peso probatorio: quienes estén en la mejor posicidn para probar deberan aportar la informacién

que corresponda, siendo posible extraer indicios en caso no lo hicieran.

Incluso, la fuerza de dichos indicios podria ser medida segun el grado de desigualdad
de las partes en relacion a la posibilidad de aportar la informacion relevante; ademas, dichos

indicios no deben ser pasibles de hacerle perder el proceso automaticamente a la parte que

conocido que un juez puede adoptar medidas arbitrarias [...] no implica que esas medidas dejen de ser arbitrarias
y no afecten la seguridad juridica”. Asi, el hecho de que sea conocida la posibilidad de que los jueces pueden
establecer presunciones hominis, incluso carentes de debida fundamentacion, no obsta a que estas sean
contraepistémicas e injustas; la idea es que los demandados se defiendan en el marco de una aplicacién razonable
del derecho. Ver Ferrer, “La carga dinamica de la prueba...”, 68.

8 El ejemplo tomado de Ferrer, “La carga dinamica de la prueba...”, 68.

% Gustavo Calvinho y Carlos Manuel Valdivia Rodriguez, “Repensando la “carga dindmica de la prueba”: su
aplicacion jurisprudencial y su propuesta normativa en el Pera”, Actualidad Civil, N° 72 (2020): 209.

7 Jordi Nieva Fenoll, “La carga de la prueba: una reliquia historica que debiera ser abolida”, en Contra la
carga de la prueba, Jordi Nieva Fenoll et al. (Madrid: Marcial Pons, 2019), 45 y ss.
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incumple el deber de colaboracién, pues sera necesario valorarlos conjuntamente con el resto
del material probatorio disponible. Todo ello sobre la base de que dichas consecuencias
negativas derivadas de la no colaboracion deben ser expresas y conocidas por las partes con

anterioridad a los actos postulatorios.’ 72

Finalmente, si se aplica lo dicho a la conclusion del Pleno, es evidente que no se ha
tomado en cuenta qué parte es mas capaz de demostrar el sufrimiento del demandante. Resulta
claro que, tratdndose del sufrimiento propio del demandante, €l es el mas proximo al mismoy,
por lo tanto, el que tiene mayores facilidades de acceder y aportar al proceso la informacion al
respecto (es mas, el demandante es el Unico que sabe de antemano que su sufrimiento existe).
Tanto para el demandante como para el demandado resulta dificil y caro probar un hecho mental
tan subjetivo como lo es el sufrimiento emocional, por ende, no se justifica que dicha dificultad
recaiga o pese exclusivamente sobre las espaldas del demandado, méaxime si probar en contra

luego le resulta practicamente imposible.”

Por lo dicho, desde esta investigacion se considera que la aplicacion regular de las reglas
sobre carga de la prueba (sin dinamizacion alguna) es la que deberia primar: debe exigirse a
cada parte el cumplimiento del deber probar las alegaciones de hecho que realice, segln sus

intereses. En especifico, el dafio moral debe ser probado por el demandante si pretende un

"l Leandro Giannini, “Revisitando la doctrina de la “carga dinAmica de la prueba”. Aportes para esclarecer sus
principales problemas conceptuales”, en Contra la carga de la prueba. Jordi Nieva Fenoll et al. (Madrid: Marcial
Pons, 2019),110 y ss.

2 Con conclusiones y presupuestos similares, aunque respecto del derecho procesal del consumo chileno,
Alvaro Pérez Ragone y Pablo Roberto Toledo, “Flexibilidad probatoria y dilemas en el nuevo derecho procesal
del consumo chileno”, Revista de Derecho de la Universidad Catdlica del Norte, N° 54 (2020): 97 y ss.,
http://dx.doi.org/10.14482/dere.54.345.

3 Al respecto, puede verse también que desde la doctrina brasilefia, se concibe una prohibicién de que la
redistribucion de la carga suponga una prueba diabdlica: “[...] a redistribuicdo ndo pode implicar uma situacéo
que torne impossivel ou excessivamente oneroso a parte arcar com o encargo que acabou de receber”, ello en
Alexsandra Lopes de Aratijo y Diogo Severino Ramos da Silva, “Relativizacdo do 6nus da prova conforme o
Cédigo de Processo Civil 20157, Derecho y Cambio Social, N° 55 (2019): 577,
https://www.derechoycambiosocial.com/anexos/ANTERIORES.htm. Para el caso peruano, especificamente en el
contexto del proceso laboral (aunque respecto de cargas probatorias dinamizadas por la ley), Priori y Pérez-Prieto
han sefialado:

[...] existe un limite natural, a las inversiones a las cargas probatorias impuestas por la ley: la asuncion de
una carga probatoria, no puede dejar a una parte en indefension, ello en concordancia con lo dispuesto
por el articulo 139 inciso 14 de la Constitucién. Si a una persona se le designa como aquel llamado a
probar un hecho determinado y aquel hecho es imposible de ser probado por la parte llamada a probarlo,
entonces estaremos ante un supuesto de indefensidn; y, por ende, en aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 138 de la Constitucion, el Juez debe inaplicar en el caso concreto esa regla.
Para profundizar a mayor detalle respecto del contexto procesal laboral peruano y cémo funciona la carga
probatoria en él, revisar Giovanni Priori Posada y Roberto Pérez-Prieto de las Casas, “La carga de la prueba en el
proceso laboral”, Revista IUS ET VERITAS, N° 45 (2012): 337 y ss.,
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/12007.



http://dx.doi.org/10.14482/dere.54.345
https://www.derechoycambiosocial.com/anexos/ANTERIORES.htm
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/12007
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resarcimiento bajo dicho titulo, siendo inadecuado con las garantias del demandado que pese
sobre él la dificultad probatoria del demandante.

3.3. Criticas a la maxima de experiencia que sostiene el razonamiento presuntivo del Pleno

Lo primero que debe hacerse es identificar qué tipo de generalizacion sostiene la
maxima de experiencia en cuestion (o, que es lo mismo, la garantia G descrita lineas arriba). La
maxima propuesta es: los despidos ilegales que afectan derechos de la personalidad causan
dafio moral. Siguiendo lo planteado previamente, esta construccion de maxima de experiencia

se condice con aquellas basadas en generalizaciones incompletas espurias.

Expresa un “juicio de normalidad” entre el antecedente y el consecuente, sin embargo,
la conexidn entre ambos no presenta mayor estudio que permita conocer su grado de asociacion.
No hay evidencia alguna de que exista un margen de error determinado y, mucho menos, de

una suficiencia cognitiva aceptable.

Siguiendo con el analisis, corresponde contrastar cada uno de los criterios de

racionalidad propuestos para la aplicacion de esta generalizacion al caso concreto.

Respecto del primer criterio, que supone emplear maximas generales para realizar
inferencias ciertas y maximas descriptivas para sostener inferencias cognoscitivas, puede
verificarse que la méxima analizada propone que es cierto, al menos con un alto grado de
probabilidad, que los despidos ilegales que afectan derechos de la personalidad causan dafio
moral. Se trata de una “regla” expresada en términos generales, sin embargo, estd basada en

una generalizacion no general.

Por tanto, la maxima del Pleno no cumple con este primer requisito, debido a que
propone una certeza (0 al menos una probabilidad alta) sosteniéndose en una generalizacion
incompleta espuria, la cual no valida un grado de asociacion aceptable entre el antecedente “los
despidos ilegales que afectan derechos de la personalidad” y el consecuente “causan dafio

moral”.

Respecto del segundo criterio, que implica no emplear maximas de experiencia basadas
en generalizaciones espurias o radicalmente espurias, se verifica de forma evidente que la
méaxima seleccionada por los jueces para fundar la conclusion del Pleno no cumple con este

criterio.
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Respecto del tercer criterio, que implica no emplear maximas falseadas atin en un Gnico
caso, bastante ya se dijo respecto de la no necesariedad de la vinculacion entre el antecedente
y el consecuente. Para ello ya han sido esbozados algunos argumentos: cada persona tiene una
predisposicion emocional distinta, que implica que habra quienes sufran y quienes no a partir
de un despido (1); en cualquier caso, que no es posible medir con precisién si hay o no
detrimento por ser desconocido y absolutamente variable el estado emocional previo a la lesion
de un derecho de la personalidad (2); es perfectamente posible que no exista una concretizacion
especifica del perjuicio derivado de la lesion de un derecho de la personalidad y, por ende, que

no corresponda indemnizacion alguna (3). Por tanto, tampoco se cumple con el tercer criterio.

Finalmente, respecto del cuarto criterio, que implica no emplear maximas de experiencia
ad hoc, no es aplicable a la maxima propuesta por el Pleno para sustentar la conclusion de que
los dafios morales se presumen ante despidos contrarios a ley que afecten derechos de la
personalidad, pues no se ha buscado construir para el caso concreto alguna generalizacién; por
el contrario, proviene de una decision no vinculante medianamente general (se trata de un Pleno

jurisdiccional superior).

Sin perjuicio de lo sefialado hasta el momento, conviene incorporar, siguiendo a
Muffato, un par de consideraciones adicionales que resultan muy adecuadas para este analisis.
La primera esta vinculada al favorecimiento del contradictorio antes de preferir asumir el uso
de una maxima de experiencia. Asi, “Aunque haya buenas razones para autorizar el juez a
asumir ex officio MdE no alegadas por las partes, pareceria mejor una solucion que favoreciera
la emersion de las méaximas no alegadas (ni presupuestas) por las partes durante el

contradictorio”.”

La maxima en cuestion es inconciliable con esta consideracion. Ha sido especificamente
creada para ser aplicada discrecionalmente por los jueces al momento de la valoracién de la
prueba para determinar los hechos que daran por probados y sobre los que aplicaran las
consecuencias juridicas correspondientes. La solucion al problema probatorio del dafio moral,
por tanto, debe ser buscada en herramientas que no limiten las posibilidades de defensa y
contradiccion de las partes del proceso, razén por la que una conclusién como la propuesta en

el Pleno no es idonea.

4 Muffato, “Michele Taruffo sobre las maximas...”, 33.
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La segunda est& vinculada con la motivacion requerida tras el uso de una maxima de
experiencia. Es necesario que el juez, de manera explicita, justifique en la sentencia el uso de
una generalizacion, defendiendo su fiabilidad e idoneidad respecto del hecho que ha tenido por
probado a razon del uso de dicha generalizacion. Asi, sera posible un verdadero control desde

las partes afectadas por la decision y desde cualquier tribunal revisor.”™

Lamentablemente, tras la revision de la practica judicial analizada en el primer capitulo
de este trabajo, no hay mayor explicacion en las decisiones de por qué de un despido contrario
a ley que afecte un derecho de la personalidad se deriva la generacion de dafios morales:
usualmente los jueces se limitan a presumir los dafios apelando a que cualquier persona
despedida ilegalmente sufre (que de los hechos base puede presumirse la existencia del dafio)
o simplemente afirman de manera gratuita que la sola afectacion de derechos de la personalidad
merece una indemnizacion por dafios morales (que la lesion a los derechos de la personalidad

es indemnizable en si misma).

Para concluir la presente seccion, como es posible apreciar, la “maxima de
experiencia”’® que sustentaria la garantia G en el razonamiento presuntivo que fundamenta la
conclusion del Pleno es inaplicable al no cumplir los criterios minimos de racionalidad

expuestos.

Hasta aqui las criticas al razonamiento presuntivo del Pleno, la cual, por lo pronto, no
ha abordado los aspectos de fondo que implica presumir el dafio moral en los casos de despidos

contrarios a ley que lesionen derechos de la personalidad.

A razon de lo Gltimo, en lo sucesivo se analizara el fondo de la argumentacién propuesta
por el Pleno para sostener la presuncién antes criticada. Para ello es necesario destacar que sélo
desde este andlisis queda aun muy poco claro desde el Pleno qué es lo que se debe entender por

dafio moral y si el modelo elegido para presumirlo (entenderlo in re ipsa) es adecuado y

> Muffato, “Michele Taruffo sobre las maximas...”, 33-34. Aunque, como se sostuvo antes, el ideal es que el
demandado no tenga que defenderse via recursos, sino que pueda hacerlo desde la contestacién de la demanda.

6 Ni siquiera deberfa llamarsele maxima de experiencia, si se es estricto. Asi, Taruffo ya sefalaba; “El
problema nace, sin embargo, del hecho que en el uso corriente de la expresion “méxima de experiencia” se emplea
de manera muy general y con un significado no preciso y mas bien muy ambiguo, de forma que se incluye una
cantidad de enunciaciones expresadas en forma de regla, pero que carecen de fundamento general o cuasi-general.
Muchas de las nociones que se afirman o presentan como fundadas en la experiencia, de hecho, corresponden en
realidad a generalizaciones espurias, 0 sea a enunciaciones formuladas en términos generales, pero que en realidad
estan privadas de cualquier confirmacion cientifica o empirica”. Traduccion libre de Taruffo, “Considerazioni
sulle massime d’esperienza”, 557.
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justificado. Por ello, en el capitulo siguiente se realizara lo siguiente, en orden a cuestionar el

fondo detras del razonamiento presuntivo del Pleno.



Capitulo I1: criticas de fondo a la presuncion de dafios morales del Pleno Jurisdiccional
Nacional Laboral y Procesal Laboral 2019 Tacna

1. Consideraciones previas

Para poder iniciar a estudiar y analizar las consideraciones de fondo del Pleno, es
necesario caer en la cuenta de que su propuesta de presumir los dafios morales a razon de
despidos contrarios a ley que lesionen derechos de la personalidad tiene un trasfondo particular.
El marco sobre el que opera dicho razonamiento presuntivo es el de una relacion laboral,

sostenida, a su vez, por un contrato de trabajo.

Ello quiere decir que el dafio moral que se presuma, como se tratard posteriormente,
devendra directamente de la inejecucion de deberes y/u obligaciones directamente derivados
del contrato de trabajo que vincula al empleador (demandado) con el trabajador (demandante).
Por consiguiente, seran aplicables las disposiciones y normas pertenecientes al régimen de la

responsabilidad contractual.

Sin perjuicio de lo anterior, antes de verificar como es que el dafio moral se manifiesta
a partir de la inejecucion de deberes y/u obligaciones, es necesario delimitar cuél es el concepto
de dafio moral. Como se adelanto, la necesidad de delimitacion de la voz “dafio moral” no ha
sido debidamente atendida por el razonamiento presuntivo del Pleno Jurisdiccional Nacional
Laboral y Procesal Laboral 2019, pues, como se aprecia en la conclusién previamente citada,
utiliza de forma muy indistinta e imprecisa las voces de dano no patrimonial “dafio moral”,

“dafio a la persona” y “otros similares™.”’

No queda claro, entonces, cuél es la naturaleza del hecho que se esta presumiendo a
partir del razonamiento presuntivo ofrecido: el contenido del dafio moral como voz de dafio ha
sido ampliamente discutido en la doctrina y en la jurisprudencia nacional e internacional, lo

cual ha generado un contexto donde coexisten multiplicidad de criterios y posturas al respecto.

" Dice textualmente: “[...] el dafio extrapatrimonial invocado a titulo de dafio moral, que comprende ademas
al dafio a la persona y otros similares [...]”. Muy aparte de ello, como se apreciara cuando se haga referencia a la
fundamentacion del Pleno, més alld de una mezcla de criterios jurisprudenciales variados y no uniformes, la
recopilacion de doctrina adjunta a las conclusiones del Pleno tampoco ofrece una concepcion precisa de “dafio
moral”. Por si ello no fuera suficiente, el Pleno mismo no ha ofrecido ninguna construcciéon argumentativa que,
basada en las fuentes que adjunta, justifique ninguna de las conclusiones a las que arrib6 en Tacna en el 2019.
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Es en atencion a esta contextualizacion que, desde este trabajo, se defendera que el dafio
moral, para el sistema juridico peruano, se traduce al pretium doloris: se trata de afectaciones
emocionales o animicas, que impactan al damnificado en la esfera de sus sentimientos, pero de

manera pasajera o transitoria, sin llegar a ser patoldgico.

Para llegar a ello, se iniciard indagando sucintamente en las fuentes de la idea de “dafo”
sobre las que se basa el ordenamiento juridico peruano, para lo cual se analizaran los vigentes
codigos civiles frances e italiano, especificamente desde sus disposiciones referidas a la

responsabilidad contractual.

Luego se analizara la idea de dafio peruana, para proceder a construir, desde la doctrina
y la jurisprudencia peruanas, un concepto de “dafio moral”. Asi, podra comprenderse qué es lo

que el Pleno esta presumiendo a partir del razonamiento presuntivo que propone.

Después de que se esclarezca el concepto de dafio moral, sera necesario analizar como
es que el Pleno ha entendido a los dafios morales para presumirlos. En este particular caso, los
jueces que conformaron el Pleno han elegido entender que los dafios morales son in re ipsa en
los casos de despidos contrarios a ley que lesionen derechos de la personalidad. Esta eleccion,

no obstante, no esta libre de criticas, las que se propondran posteriormente.

Para finalizar las criticas de fondo, sera necesario indagar en las motivaciones del Pleno
para el establecimiento del razonamiento presuntivo por el que se presumen los dafios morales
en los casos ya mencionados. Como se apreciara, de la revision de la documentacién doctrinal
y jurisprudencial adjunta a las conclusiones del Pleno se extraeran las lineas argumentativas
principales que justificarian el razonamiento presuntivo. Tras lo indicado, se procedera a refutar
tales lineas de argumentacién, para luego, en el Ultimo capitulo de este trabajo, proponer
argumentos que fundamenten la exigencia de la probanza del dafio moral en los casos de

despidos contrarios a ley que lesionen derechos de la personalidad.

2. Aproximacion a la institucion del “dafio moral” en el sistema juridico peruano

2.1. Origenes e influencias normativas

La categoria “dafio moral” ha sido objeto de estudio en el &mbito juridico nacional por
varias décadas, incluso anteriores a la promulgacion del mas reciente Codigo Civil (1984). No

obstante, previamente, para entender la complejidad de la figura sefialada, es necesario conocer
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qué se entiende por “dafio”’® en el contexto juridico peruano, al menos desde el mas reciente
texto comun y luego realizar una aproximacion a la idea de “moral” como calificativo
(categoria) del dafo. A efectos de lo sefialado, es preciso recurrir a las fuentes del Cddigo Civil
peruano, en orden a determinar qué corrientes juridicas influenciaron a la actual concepcién de

“dafno”.

Laidea de “dafno”, segun los origenes de la codificacion peruana, ha recibido influencias
del derecho francés, especificamente del Codigo de Napoleon,”® con la configuracion sin
restricciones del elenco de intereses juridicamente tutelados. Posteriormente, respecto del
actual Cadigo Civil de 1984, la influencia del Codigo Civil italiano,® ha afectado la categoria
de “dafio”, sumando algunas voces de dano al derecho peruano y afiadiendo criterios, respecto

de la responsabilidad extracontractual, en la imputacion del dafio a un sujeto determinado.

Sobre el particular, estas dos corrientes juridicas encuentran ciertas distinciones respecto
de lo que entienden por “dafio”. Por ello, resulta conveniente realizar una breve diferenciacion
entre ellas, para luego determinar su impacto en la normativa actual del vigente Cddigo Civil.
Finalmente, con lo anterior construir, junto con lo desarrollado por la doctrina y jurisprudencia

nacional, un acercamiento adecuado al concepto peruano de dafio.
2.1.1. El dafio en el derecho francés

El derecho francés optdé por una nocién amplia de dafio: no estableci6 mayor

requerimiento para el resarcimiento del dafio que la verificacion de un dafio (o0 dommage) cierto,

8 Dentro de un esquema de responsabilidad civil tradicional, los individuos interactlian entre si en ejercicio de
su libertad y bajo condiciones de igualdad. Por ello, en principio, ninguna persona esta a cargo de otra de forma
obligatoria, de manera que nadie puede usar excesivamente su libertad en perjuicio de la de otro, razén por la que
existe un deber de no dafiar a otros (neminem laedere). Este uso excesivo de la libertad (que perjudica la de otros)
es conocido como interferencia y, normalmente, es el Estado quien presta asistencia para que la victima de estas
interferencias no permitidas pueda pretender un resarcimiento de quien la causd. Ello es asi porque estas
interferencias causan dafios (patrimoniales o extrapatrimoniales), que justifican que el Estado disponga de una
serie de remedios juridicos que obliguen a quien causé el dafio (generandole un deber de reparar) a hacer lo
necesario para que la victima y su esfera juridica vuelvan al estado anterior a la vulneracién de su libertad. Estas
ideas han sido esgrimidas siguiendo a Diego Papayannis, “El valor intrinseco de la responsabilidad civil”, Anuario
de filosofia del derecho, N° 34 (2018): 120-139.

9 César Luna Victoria Ledn, “Cédigo civil de 1852: lo nacional y lo importado”, Revista de la Facultad de
Derecho PUCP, N°42 (1988): 96, https://doi.org/10.18800/derechopucp.198801.003.

8 Atilio Anibal Alterini y Carlos Soto, “El proceso de codificacion del Derecho privado en Perti y Argentina”,
Revista de la Facultad de Derecho PUCP, N° 53 (2000): 515, https://doi.org/10.18800/derechopucp.200001.014.
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personal y directo,! ello sin hacer referencia a algin perjuicio (o préjudice).®? Ello es
verificable en el articulo 1240° del vigente Cddigo Civil francés, que establece:

Article 1240°

Tout fait quelconque de I'homme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui par la

faute duquel il est arrivé a le réparer.

Esta vision de los dafios es global: implica que cualquiera sea el acto que cause dafios
con culpa obliga la reparacion a quien los causo. Asi, se permite al damnificado contar con un
elenco de dafios indemnizables aparentemente sin limites, pues solo debe demostrar que sufrié
algln detrimento causado por otro para que se encuentre habilitado a demandar,®® aunque,
debera probar que el responsable del dafio lo causé dolosa o, al menos, culposamente, tal como

indica el articulo 1241° del Code:
Article 1241°

Chacun est responsable du dommage qu'il a causé non seulement par son fait, mais

encore par sa négligence ou par son imprudence.

De esta forma, si el perjuicio no obsta, segun la ley, para la indemnizabilidad de dafios
(pues el citado articulo hace mencion expresa a causar “dafio”), pareciera que hablar de dafio o
de perjuicio resulta indistinto. No obstante, tanto el concepto de dommage como el de préjudice,
en la actualidad, han sido diferenciados por la doctrina y por diversas iniciativas francesas®
gue han buscado una racionalizacion de los dafios resarcibles en Francia (ya que la amplitud

del articulo 1240° del Code permitia un sinfin de dafios indemnizables): se debe entender que

81 Aunque estos criterios adicionales al dommage provengan de maximas jurisprudenciales con la intencion de
limitar, en la medida de lo posible, el espectro de dafios indemnizables.

8 Pietro Sirena, “Il concetto di «danno» nella disciplina italiana e francese della responsabilita civile”,
Rassegna di diritto civile, N° 2, (2019): 545, https://www.edizioniesi.it/e-shop/estratti-pdf/rassegna-di-diritto-
civile/rassegna-di-diritto-civile-2019/rassegna-di-diritto-civile-2-2019/il-concetto-di-danno-nella-disciplina-
italiana-e-francese-della-responsabilit%C3%A0-civile.html.

8 Milagros Koteich Khatib, “La indemnizacion del perjuicio extrapatrimonial (derivado del “dafio corporal”)
en el ordenamiento  francés”, Revista de Derecho Privado, N° 18 (2010): 163,
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/406.

8 Entre estos esfuerzos: el Informe Lambert-Faivre, el Informe Dintilhac y el Anteproyecto de reforma del
Code civil. Asimismo, segin Gastén Fernandez Cruz, también habria sido de gran aporte la Corte de Casacion
francesa, precisamente para superar la diferenciacion segin la que el dafio era la pérdida sufrida (dafio emergente)
y el perjuicio era el beneficio perdido (lucro cesante), situacién en la que, de hecho, los dafios no patrimoniales no
figuraban (se estaba, antes de superar estas diferenciaciones, en una situacion en la que el patrimonio era el eje
central del derecho y sobre el que giraba toda la regulacion). Ver Gaston Fernandez Cruz, El dafio no patrimonial
y el dafio moral (dos ensayos) (Lima: ARA Editores, 2023), 21-22.



https://www.edizioniesi.it/e-shop/estratti-pdf/rassegna-di-diritto-civile/rassegna-di-diritto-civile-2019/rassegna-di-diritto-civile-2-2019/il-concetto-di-danno-nella-disciplina-italiana-e-francese-della-responsabilit%C3%A0-civile.html
https://www.edizioniesi.it/e-shop/estratti-pdf/rassegna-di-diritto-civile/rassegna-di-diritto-civile-2019/rassegna-di-diritto-civile-2-2019/il-concetto-di-danno-nella-disciplina-italiana-e-francese-della-responsabilit%C3%A0-civile.html
https://www.edizioniesi.it/e-shop/estratti-pdf/rassegna-di-diritto-civile/rassegna-di-diritto-civile-2019/rassegna-di-diritto-civile-2-2019/il-concetto-di-danno-nella-disciplina-italiana-e-francese-della-responsabilit%C3%A0-civile.html
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/406
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el dommage es el hecho objetivo (que no forma parte del derecho) y que el préjudice es la lesidn
de derechos subjetivos patrimoniales o extrapatrimoniales,® de manera que el dafio no seria

resarcible por si mismo, sino que solo lo sera siempre que vaya acompariado de un perjuicio.®®
87

De otro lado, més alla de que el dafio indemnizable se construya a partir de las categorias
dommage y préjudice, la clasificacién de voces de dafio indemnizable en el ordenamiento
francés dividid inicialmente entre dafios materiales y dafios morales; luego, con el desarrollo
del concepto del dafio corporal o dommage corporel, la clasificacion pasé a dividir, de un lado,

a los dafios corporales y materiales, y de otro, a los dafios econdmicos y morales.®

Ahora bien, lo expuesto ha esbozado el contexto normativo detras del dafio, pero desde
la optica un poco més general de la responsabilidad extracontractual. A efectos de lo indicado
en las consideraciones preliminares de esta seccion, es menester analizar también aquellas
particularidades propias de la responsabilidad contractual por la inejecucion de las
obligaciones.

La inejecucion de los contratos y su régimen dentro del Codigo Civil francés estan
regulados en los articulos 1217° al 1231-7°. A los efectos de esta investigacion, son importantes
las reglas generales de inejecucion de obligaciones, iniciando por el articulo 1217°, el cual
sefiala que la parte contractual que se haya visto perjudicada con el incumplimiento de una
obligacion del contrato o con el cumplimiento imperfecto de la misma, puede, entre otras cosas,

reclamar una indemnizacion por las consecuencias que se deriven del incumplimiento:

Article 1217°

8 Koteich, “La indemnizacion del perjuicio extrapatrimonial...”, 166-167.

8 Sirena, “Il concetto di «danno» ...”, 545-546.

87 Pese a lo sefialado, estos conceptos han sido tomados muchas veces como sindnimos, lo cual ha generado
problemas a nivel indemnizatorio. La funcion de la responsabilidad civil consiste en la reparacion de una pérdida
patrimonial o extrapatrimonial en la que el dafio resarcible solo alcanza hasta el perjuicio efectivo sufrido por el
dafiado, entonces, bajo esa lIdgica, solo es resarcible el perjuicio o préjudice, dejando de lado al dommage. Sin
embargo, existen posturas que estan en contra de la distincién entre dommage y préjudice, pues sostienen: (1) que
cuando hay afectaciones a derechos de la personalidad, el dafio por si mismo (lesion/dommage) merece una
reparacion al menos satisfactiva, porque lesionar un derecho de la personalidad generaria, necesariamente un
perjuicio, ello bajo una interpretacién del articulo 9° del Code realizada por Tristan Azzi, “Les relations entre la
responsabilité civile délictuelle et les droits subjectifs”, RTD Civ. (2010): 227, referenciado en Koteich, “La
indemnizacion del perjuicio extrapatrimonial...”, 168-169; y (2) que la lesion a los derechos de la personalidad
es, de alguna forma, independiente a los postulados tradicionales de la responsabilidad civil, permitiendo
reparaciones in re ipsa o por la sola lesion del derecho, segin lo propuesto por Geneviéve Viney, “L ‘appréciation
du préjudice”, LPA N° 99 (2005): 89, referenciado en Koteich, “La indemnizacion del perjuicio
extrapatrimonial...”, 168.

8 Fernandez, £l dafio no patrimonial y el daiio moral..., 23.
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La partie envers laquelle I'engagement n'a pas été exécuté, ou I'a été imparfaitement,

peut:
- refuser d'exécuter ou suspendre I'exécution de sa propre obligation;
- poursuivre I'exécution forcée en nature de I'obligation;
- obtenir une réduction du prix;
- provoquer la résolution du contrat;
- demander réparation des conséquences de I'inexécution.

Les sanctions qui ne sont pas incompatibles peuvent étre cumulées; des dommages et

intéréts peuvent toujours s'y ajouter.

El referido articulo se vincula directamente con el posterior y mas especifico articulo
1231-1°, que se encuentra en la seccion referida a la reparacion del perjuicio resultante de la
ejecucion del contrato. Este ultimo articulo indica que el deudor serd condenado al pago de
dafos y perjuicios por el incumplimiento de la obligacion o por el cumplimiento tardio, salvo

que pruebe que no pudo cumplir por fuerza mayor:
Article 1231-1°

Le débiteur est condamné, s'il y a lieu, au paiement de dommages et intéréts soit a raison
de I'inexécution de I'obligation, soit a raison du retard dans I'exécution, s'il ne justifie

pas que I'exécution a été empéchée par la force majeure.

Asi, continuando con la regulacion, se fija en el articulo 1231-3°%° ciertas
particularidades sobre la responsabilidad, pues sefiala que el deudor sélo sera responsable de
los dafios previstos o previsibles al momento de la celebracion del contrato, a menos que el
incumplimiento se deba a negligencia grave o dolo. En la misma linea, finalmente, el articulo
1231-4°% afiade que pese a que el incumplimiento sea por negligencia grave o dolo, los dafios

solo seran aquellos que sean consecuencia inmediata y directa del incumplimiento.

8 Article 1231-3°

Le débiteur n'est tenu que des dommages et intéréts qui ont été prévus ou qui pouvaient étre prévus lors de la
conclusion du contrat, sauf lorsque I'inexécution est due a une faute lourde ou dolosive.

% Article 1231-4°
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Finalmente, y en linea con esta investigacion, es importante incidir brevemente en los
perjuicios extrapatrimoniales. Se entiende desde la doctrina que la persona, como realidad
compleja, tiene una doble dimension: una dimension econdmica y otra afectiva.’’ Ambas
operan al mismo tiempo en la persona y coexisten, generando una serie de intereses tutelables.
Asi, los dafios podrian producir afectaciones econdémicas (por ejemplo, una incapacidad
temporal que impide trabajar y percibir ingresos), pero evidentemente también afectivas

(sufrimientos a partir de dicha incapacidad, como angustia, tristeza, etcétera).®?

De esta manera, para el derecho de dafios francés, tras haberse producido el dommage,
se alcanza un momento conocido como “consolidacion”, en el que las lesiones (corpdreas o
psiquicas) se fijan y adquieren un caracter “permanente” o, mas bien, estable, de modo que el
damnificado puede tomar conciencia plena sobre su lesion, debiendo ser estas reconocidas
judicialmente como pretium doloris para su reparacion.”®> Es asi que se entiende la
indemnizabilidad del “dafio moral™, a partir de la posibilidad de afectar el fuero interno de la

persona. Ya luego el juez, determinaré “el precio” que corresponde por el dolor de quien sufre.

De esta forma, por ejemplo, en el caso de un accidente de transito en el que se atropella
a una persona y, producto del accidente, se fractura ambas piernas, el dommage, en principio,
sera la lesion de los derechos a la integridad psicofisica de la persona, con independencia del

préjudice, que sera el efectivo perjuicio sufrido por esta.

En este ejemplo, la victima puede haber quedado inconsciente por algunas horas vy, al

recobrar la conciencia (consolidacion), notar que el accidente no sélo le impediréa trabajar (dafio

Dans le cas méme ou I'inexécution du contrat résulte d'une faute lourde ou dolosive, les dommages et intéréts

ne comprennent que ce qui est une suite immédiate et directe de I'inexécution.

%1 Desde otros enfoques igualmente validos, podria decirse que la persona tiene hasta cuatro espectros, los
cuales no consideran a la “patrimonialidad” y a la “no patrimonialidad” como criterio clasificador. La persona
interactua libremente y, en esa interaccion libre, es capaz de causar dafios, cuyas consecuencias han sido reguladas
por el derecho, que les atribuye una situacién juridica subjetiva determinada, en forma de derecho o deber. Por su
parte, el derecho ha creado remedios normativos a estas interferencias dafiosas, precisamente porque detras hay
intereses relevantes cuya proteccion le interesa al derecho. Estos intereses estan determinados por necesidades
humanas propias de la persona, las cuales necesitan ser satisfechas en la mayor plenitud posible en orden a que la
persona se desarrolle integralmente dentro de una sociedad. Es por eso que es razonable pensar en que la persona
posee una dimension material y otra espiritual, junto a una dimensién individual contrapuesta a una dimension
social. Estas ideas han sido tomadas de Carlos Fernandez Sessarego, “;Qué es ser «persona» para el Derecho?”,
Revista de la Facultad de Derecho PUCP, N° 54 (2001): 312-313,
https://doi.org/10.18800/derechopucp.200101.011; y de Luis Castillo Cérdova, “Los Derechos Humanos: la
persona como inicio y fin del Derecho”, Foro juridico: revista de derecho, N° 7 (2007): 4,
https://hdl.handle.net/11042/1926.

%2 De hecho, para el derecho de dafios francés, entre los perjuicios morales o personales que puede suponer el
dafio corporal, estan los sufrimientos fisicos y/o morales, el perjuicio sexual, el perjuicio de agrado y el perjuicio
estético.

% Koteich, “La indemnizacion del perjuicio extrapatrimonial...”, 169-171.
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patrimonial: lucro cesante), sino que el tratamiento le generara gastos (dafio patrimonial: dafio
emergente) y, emocionalmente, verse imposibilitada de caminar y hacer actividades minimas,

sufrira (dafio no patrimonial: dafio moral); siendo todos estos Ultimos, claramente, el préjudice.

Como puede inferirse, lo sefialado sobre los dafios no patrimoniales no es ajeno a la
inejecucion de las obligaciones: el incumplimiento de las obligaciones o el retraso en el
cumplimiento no exceptiian a que “los dafios y perjuicios” derivados de estos puedan Ser no
patrimoniales o morales. Evidentemente, siguiendo la linea de la necesidad de acreditar no solo
el dommage (que, de hecho, queda demostrado con la inejecucion de la obligacion y/o deber
contractual) sino también el préjudice, es necesario que el dafio moral sea cierto, previsto o
previsible desde la celebracion del contrato y que se configure como una consecuencia directa

e inmediata del referido incumplimiento para ser exigible la reparacion.

De conformidad con lo que ha sido descrito hasta el momento sobre el derecho de dafios

francés, se puede afirmar lo siguiente:

a) Los dafios resarcibles han sido regulados de manera amplia. Existe la posibilidad de
indemnizar dafios no patrimoniales como pretium doloris. Esta situacion aplica tanto

para la responsabilidad contractual como para la extracontractual.

b) Se ha distinguido entre el dafio (dommage) y la lesion (préjudice), requiriéndose, de
forma l6gica, la prueba de ambos para la obtencion de una indemnizacion (esto ultimo
al menos para la responsabilidad extracontractual, pues la lesion se entiende de la

inejecucidn de la obligacion en el caso de la responsabilidad contractual).
2.1.2. El dafio en el derecho italiano

Resulta conveniente empezar a describir al ordenamiento juridico italiano en materia de

dafos desde el articulo 2043° del Codice civile italiano, que establece:
Articolo 2043°

Qualunque fatto doloso o colposo, che cagiona ad altri un danno ingiusto, obbliga colui

che ha commesso il fatto a risarcire il danno.

Como se aprecia, esta configuracion es similar a la configuracién francesa, ya que, al

menos desde este articulo, basta que alguien haya cometido un dafio doloso o culposo para que
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se encuentre obligado a resarcirlo. No obstante, el “dafio” para el ordenamiento juridico italiano
esta basado en la idea de dafio injusto (danno ingiusto), pues, del texto de la ley se coloca a la

injusticia® como un requisito del hecho ilicito para poder ser responsable de algun dafio.

Ademas, de forma similar a la distincion entre dommage y préjudice, el derecho de
dafios italiano diferencia entre danno-evento y danno-conseguenza,® siendo el primero el
hecho dafioso (constatacion féctica de la lesion) y, el segundo, los perjuicios derivados del

hecho dafioso (repercusion econémica o moral producida por la lesion).%

A razdn de la existencia de esta distincidn, el sistema italiano ha generado dos nexos de
causalidad para la imputacion del hecho al autor. El primer nexo (respecto del danno-evento)
es de facto: se trata de la prueba misma ante el juez del hecho ilicito, el cual debe acreditarse
para que pueda fundarse, en primer término, una pretension indemnizatoria. EI segundo nexo
es juridico: sera el demandante quien, ademas de probar el hecho ilicito, debe probar que existe
una consecuencia o perjuicio derivado de dicho hecho ilicito.®” Esto se ve reflejado en los
siguientes articulos del Cédigo Civil italiano:

Articolo 1223°

1l risarcimento del danno per ['inadempimento o per il ritardo deve comprendere cosi
la perdita subita dal creditore come il mancato guadagno, in quanto ne siano

conseguenza immediata e diretta.
Articolo 2056°

Il risarcimento dovuto al danneggiato si deve determinare se le disposizioni degli
articoli 1223, 1226 e 1227. Il lucro cessante e valutato dal giudice con equo
apprezzamento delle circostanze del caso.

% Es importante sefialar, conforme indican Koteich en “La indemnizacion del perjuicio extrapatrimonial...” y
Sirena en “Il concetto di «danno» ...”, que la obligacion de resarcimiento solo aparece cuando nos encontremos
ante un hecho contrario a un deber juridico, diferenciada esta “injusticia” del ilicito penal por no resultar necesaria
su tipicidad.

% Koteich, “La indemnizacién del perjuicio extrapatrimonial...”, 168.

% Asi, Carlos Fernandez Sessarego, “Daifio a la persona y dafio moral en la doctrina y en la jurisprudencia
latinoamericana actual”, THEMIS Revista de Derecho, N° 38 (1998): 190-191, sefiala “No es lo mismo un golpe
en la cabeza -que deja como huella estatica una determinada lesion- de las variadas consecuencias que ese dafio
puede acarrear, desde el simple dafio emocional (0 moral) hasta una hemiplejia que impide a la persona
movilizarse. Es posible distinguir las dos vertientes o dos caras de la moneda como son la lesion en si misma -el
golpe en la cabeza- de sus consecuencias. El concepto dafio comprende ambas situaciones”.

% Sirena, “Il concetto di «dannoy ...”, 547.
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El articulo 1223°, en particular, hace referencia al incumplimiento de obligaciones (ello
por la literalidad del texto y por su locacién dentro del Codice), indicando que el dafio
comprende la pérdida sufrida por el acreedor, asi como el lucro cesante, siempre que sean
consecuencias inmediatas y directas del incumplimiento de dichas obligaciones. Sin embargo,
es el articulo 2056° el que extiende la aplicacion del anterior a la responsabilidad
extracontractual, generando una disciplina unitaria (junto con el 2043° y el 2059°) de dafios;*
asi, queda vinculado el primer con el segundo nexo: debera determinarse tanto el hecho dafioso

como el perjuicio para que sea posible generar la obligacién de indemnizar en el autor del dafio.

Adicionalmente, en aras de completar el detallado de la responsabilidad contractual en
el derecho italiano de dafios, se cuenta con una construccion similar a la francesa, en el articulo
1218° del Cdédigo Civil italiano:

Articolo 1218°

Il debitore che non esegue esattamente la prestazione dovuta é tenuto al risarcimento
del danno, se non prova che ['inadempimento o il ritardo é stato determinato da

impossibilita della prestazione derivante da causa a lui non imputabile.

De esta manera muy similar al articulo 1231-1° del Cédigo Civil Francés, el derecho de
dafios italiano también obliga al resarcimiento de los dafios producidos por el incumplimiento
de las prestaciones debidas, salvo se pruebe que el incumplimiento deviene de una causa no

imputable.

En adicion a lo indicado, los articulos 1225°%° y 1227°1% del Codice suman a la
regulacion de la responsabilidad por inejecucion de obligaciones, de un lado, que si el
incumplimiento no ha sido doloso, el resarcimiento se limita Unicamente a lo previsible al
momento en que surtid la obligacion (aqui la regulacion francesa aparte del dolo incluye a la

negligencia grave); y, de otro lado, que el resarcimiento sera disminuido segun la gravedad de

% Sirena, “Il concetto di «danno» ...”, 547.

% Articolo 1225°

Se ’inadempimento o il ritardo non dipende da dolo del debitore, il risarcimento & limitato al danno che poteva
prevedersi nel tempo in cui é sorta [’obbligazione.

100 Articolo 1227°

Se il fatto colposo del creditore ha concorso a cagionare il danno, il risarcimento & diminuito secondo la
gravita della colpa e [’entita delle conseguenze che ne sono derivate. Il risarcimento non é dovuto per i danni
che il creditore avrebbe potuto evitare usando [’ordinaria diligenza.
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la culpa y la entidad de las consecuencias derivadas (en caso el incumplimiento haya sido solo

culposo).

Ahora bien, respecto de los dafios no patrimoniales, el Codigo Civil italiano indica que

solo seran resarcidos en los casos que la ley indique:
Articolo 2059°
Il danno non patrimoniale deve essere risarcito solo nei casi determinati dalla legge.

Esta es una eleccidon del sistema italiano que es muy distinta a la del derecho de dafios
franceés: es solo desde la promulgacién del Codigo Penal de 1930 en Italia que se inicié con el
resarcimiento de dafos extrapatrimoniales, al menos los provenientes de delito. Ya luego, con
el cadigo civil en 1942 se cred el articulo 2059° antes referido, estableciendo el elenco limitado

a los casos que la ley sefiala; en este contexto, cubria practicamente solo los supuestos de delito.

La tendencia marcaba la restriccion de la resarcibilidad del dafio extrapatrimonial, sin
embargo, iniciaron los problemas cuando se trataba de dafios irrogados a la integridad
psicofisica de la persona, pues no era posible indemnizar dichos dafios a menos que se

consideren como lucro cesante o pérdida de la capacidad laboral (dafios patrimoniales).%t

Para poder salvar estos limites, la doctrina y la jurisprudencia buscaron vias alternativas
para poder resarcir dafios por fuera de los margenes del articulo 2059°. En medio de tales
intentos, surgi6 en los sesenta la voz “dafio a la salud”, que permitia indemnizar toda lesion a
la integridad psicofisica, sin importar el limite del articulo referido, sin embargo, no terminaba

de ser consistente dicha solucién con la normativa del Codice.

Es por ello que las opciones viables, hasta el momento, eran: considerar que el dafio a
la integridad psicofisica era una lesion a un bien patrimonial y se indemniza sin limite por el
articulo 2043° (1); o fijar que es extrapatrimonial y que no caiga dentro de la aplicacion del
articulo 2059° (2). Eligiéndose la primera opcidn, se determind que el caracter patrimonial del
dafio no es igual a la naturaleza del interés lesionado, sino la posibilidad de que los perjuicios
derivados del dafio sean valorizables economicamente. De todas formas, lo que ocurrio fue que

esta serie de dafios no patrimoniales que quedaban fuera del articulo 2059° finalmente fue

101 Milagros Koteich Khatib, “El dafio extrapatrimonial, las categorias y su resarcimiento, Italia y Colombia,
vicisitudes de dos experiencias”, Revista de Derecho Privado, N° 10 (2006): 164-165,
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/588.



https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/588
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englobada en una categoria mas amplia, doctrinalmente catalogada como “il danno alle

persone” o “dafo a las personas”

Si bien todos los dafios dentro de la categoria de “dafio a las personas” resultan valorables
econdémicamente, se realizaron los siguientes esfuerzos para mantener la coherencia del
resarcimiento de estos dafios extrapatrimoniales, los cuales pueden ser entendidos en tres

etapas:

a) Primera etapa: el articulo 2059° del Codigo Civil italiano indica que el dafio no
patrimonial solo se resarce en los casos fijados por la ley, siguiendo el ejemplo aleman.
De otro lado, el dafio patrimonial se sostiene en el articulo 2043°, que precisamente es
resarcido a partir de hechos ilicitos. En esta etapa, el Unico dafio no patrimonial
resarcible era el pretium doloris, pues la Gnica ley que indicaba su resarcibilidad era la

ley penal (articulo 185° del Cadigo Penal italiano).

b) Segunda etapa: se verifica que el dafio moral era un concepto muy estrecho y que otros
dafios merecen ser resarcidos, para lo cual surge el concepto de “dafio biologico” y el
de “dafio a la salud”, ademas de otros “micro dafios”, situacion que extiende
excesivamente el elenco de dafios indemnizables. A esto, la doctrina italiana responde
con la creacion del “dafio a la persona”,*%® el cual, de forma omnicomprensiva, recoge
todas las voces que habian surgido, diciendo que dichos dafios eran apreciables

patrimonialmente, bajo el articulo 2043°.

c) Tercera etapa: el “dafo a la salud” pasa a ser resarcido desde el articulo 2059° pues la
reserva de ley también aplica para las normas constitucionales, de manera que se toma
el articulo 32° de la Constitucion italiana que protegia a la salud como un derecho

fundamental.1%3

Asi, el estado actual de la cuestion sobre el alcance de los conceptos resarcibles como

dafio extrapatrimonial del articulo 2059° del Codice, tras los esfuerzos jurisprudenciales,

102 Asi, la categoria doctrinal (no normativa) “dafio a la persona” abarcaba el dafio patrimonial (resarcido por
el articulo 2043°, al dafio a la salud (que es no patrimonial estrictamente, pero que es valorizable en dinero, por lo
gue se resarcia también por el articulo 2043°) y al dafio moral o pretium doloris (resarcible por el articulo 2059°
pues aplicaba la reserva de ley devenida del articulo 185° del Cddigo Penal).

198 Fernandez, E! daiio no patrimonial y el dafio moral..., 24-27.
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permite resarcir el dafio moral subjetivo, dafio biolégico y aquellos que resulten de la lesién de

valores de la persona que estén protegidos constitucionalmente.*%4 10°

Por tanto, asumiendo el mismo ejemplo del accidente de transito que se empled para el
caso del derecho francés, en el derecho italiano, la lesion del derecho a la integridad psicofisica
seria el danno-evento, mientras que la serie de perjuicios (patrimoniales y extrapatrimoniales)
derivados de dicha lesion serd el danno-conseguenza. Sobre los nexos de causalidad, en el
ejemplo, la victima tendra que demostrar que fue atropellada por determinado conductor (nexo
de facto) y que, a partir de dicho accidente, se le han generado perjuicios indemnizables como
los gastos médicos, el dinero que dejard de percibir por no poder trabajar, la afectacion

emocional que conlleva el accidente, entre otros (nexo juridico).

Finalmente, y en linea con los objetivos de esta seccion, el dafio moral, por su parte, es
entendido por el sistema juridico italiano de dafios como pretium doloris:'% se trata de una
turbacion pasajera del estado de animo de la victima, guardando gran similitud con la vision al
respecto que tiene el derecho francés (dentro de los dafios no patrimoniales para el derecho,

dentro de los dafios econémicos y morales para el derecho francés).

2.1.3. El dafio en el derecho peruano

Considerando lo expuesto hasta el momento, es turno de realizar un acercamiento al
ordenamiento peruano de dafios. EI Codigo Civil peruano sefiala lo siguiente en el articulo
1969°:

Articulo 1969°

Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otro estd obligado a indemnizarlo. El
descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su autor.

Junto con este articulo, es conveniente hacer referencia, ademas, al articulo 1985° del

Cadigo Civil peruano:

104 Koteich, “El dafio extrapatrimonial, las categorias y su resarcimiento...”, 176.

195 Otros dafios no patrimoniales reconocidos por normas en el ordenamiento italiano: resarcimiento de dafios
causados en el ejercicio de la funcion jurisdiccional y responsabilidad civil de los magistrados (1); dafios no
patrimoniales por “vacaciones arruinadas” regulado dentro del Cdédigo de Turismo (2); tutela sobre datos
personales (3); reparacion justa en caso de violacidn del plazo razonable del juicio (4); en caso de delitos (5), entre
otros intereses juridicamente tutelados.

106 Sirena, “Il concetto di «danno» ...”, 558. En el mismo sentido, Fernandez, El dafio no patrimonial y el dafio
moral..., 27.
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Articulo 1985°

La indemnizacion comprende las consecuencias que deriven de la accion u omision
generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio moral,
debiendo existir unarelacién de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio producido.
El monto de la indemnizacion devenga intereses legales desde la fecha en que se produjo
el dafio.

Como se aprecia, al menos desde la responsabilidad extracontractual, el Per( cuenta con
una configuracion del dafio a la francesa al menos desde el articulo 1969°. Sin embargo, en el
articulo 1985° si se precisa una serie de voces de dafio; aunque, se trata de una lista que no es
numerus clausus respecto de qué casos pueden causar dafios extrapatrimoniales: se incluye (sin
excluir a ninguna otra) a las consecuencias derivadas de la accion u omision generadora del

dafo, al lucro cesante, dafio a la persona y dafio moral.

Asi, el sistema peruano se distingue del sistema italiano, pues no cuenta con una
disposicion que sefiale que solo son resarcibles ciertos dafios extrapatrimoniales establecidos
por ley, aunque, sobre los dafios patrimoniales, tanto en Italia como en el Peru resultan

resarcibles las mismas voces de dafio.

Por otro lado, asi como el sistema italiano, la normativa peruana cuenta con nexos de
causalidad definidos, pues, para vincular entre el hecho dafioso y el perjuicio, la legislacion
peruana exige una relacion de causalidad adecuada, la cual implica una regularidad apreciada
en la vida real: el resultado (dafio) debe haber sido causado por una causa idonea, es decir, que,
en la realidad cotidiana, dicha causa o hecho, idéneamente (normalmente), genere dicho
resultado o perjuicio.

Ahora bien, respecto de la responsabilidad contractual, el Cddigo Civil peruano ha
tomado elementos comunes tanto del derecho de dafios italiano como del francés. En primer

lugar, el articulo 1321° es el que abre la responsabilidad por la inejecucion de las obligaciones:
Articulo 1321°

Queda sujeto a la indemnizacion de dafios y perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones

por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.
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El resarcimiento por la inejecucion de la obligacion o por su cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso, comprende tanto el dafio emergente como el lucro cesante, en

cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal inejecucion.

Si la inejecucion o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la obligacion,
obedecieran a culpa leve, el resarcimiento se limita al dafio que podia preverse al tiempo

en que ella fue contraida.

Como se aprecia, se ha tomado tanto del sistema francés como del italiano el hecho de
que el dafio serd resarcido Unicamente cuando sea consecuencia inmediata y directa de la
inejecucion de obligaciones. A diferencia del sistema frances, que hace referencia a la
previsibilidad desde la celebracién del contrato, el sistema peruano toma lo propuesto por la
regulacién italiana, haciendo referencia a que sélo son resarcibles aquellos dafios previsibles al

momento en que la obligacidn incumplida haya sido contraida.

De otro lado, dentro de los dafios indemnizables a razon de la inejecucion de las
obligaciones se comprende, ademas de los dafios indicados, al dafio moral, tal como se ha

dispuesto en el articulo 1322°:
Articulo 1322°
El dafio moral, cuando él se hubiera irrogado, también es susceptible de resarcimiento.

Aparte, nuevamente tomando elementos de ambos sistemas francés e italiano, el sistema
peruano establece que no hay responsabilidad del deudor cuando su incumplimiento se de a
razon de causas no imputables (articulo 1317°1%7), sin embargo define que la causa no imputable

es el caso fortuito o fuerza mayor (articulo 1315°1%),

Como ultimo aspecto de la responsabilidad por inejecucion de obligaciones peruana, el

propio Codigo Civil obliga, de un lado, al perjudicado a probar tanto el dolo y la culpa

107 Articulo 1317°

El deudor no responde de los dafios y perjuicios resultantes de la inejecucion de la obligacién, o de su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, por causas no imputables, salvo que lo contrario esté previsto
expresamente por la ley o por el titulo de la obligacion.

18 Articulo 1315°

El deudor no responde de los dafios y perjuicios resultantes de la inejecucion de la obligacion, o de su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, por causas no imputables, salvo que lo contrario esté previsto
expresamente por la ley o por el titulo de la obligacion.
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inexcusable (articulo 1330°1%°), como los dafios (articulo1331°1%%), pues en este esquema de
responsabilidad, la culpa leve del deudor se presume directamente de la inejecucion de la

obligacion, tal como indica el articulo 1329°:
Articulo 1329°

Se presume que la inejecucion de la obligacion, o su cumplimiento parcial, tardio o

defectuoso, obedece a culpa leve del deudor

De esta forma, muy similar a los sistemas antes analizados, el derecho de dafios peruano
reconoce, tanto para la responsabilidad contractual como para la extracontractual, la posibilidad

de indemnizar los dafios morales.

Sin embargo, como se habra podido advertir, en la responsabilidad extracontractual, a
diferencia de la contractual, se encuentra expresamente regulada la voz “dafio a la persona”

junto al dafio moral, lo cual no ocurre en la responsabilidad contractual.

Esta situacion, junto con otras causas, ha generado que en la doctrina y jurisprudencia
peruana existan desacuerdos respecto de si una voz engloba a la otra, o, en cualquier caso, si
una debe eliminarse, dejando la otra como la Unica voz de dafios extrapatrimoniales en la

regulacién civil.

Adelantando un las conclusiones al respecto, tal como se sustentard en la seccion
siguiente, en el Pert el dafio moral es distinto al dafio a la persona: ambas son voces autbnomas.
En esa linea, como se vera mas adelante, el dafio moral es, en esencia, el pretium doloris,

siguiendo las corrientes francesas e italianas y, de hecho, muchas otras del derecho continental.

Por lo pronto, para poder hacer una comparacion mas grafica de la regulacion,
regimenes y caracteristicas de los de los tres sistemas analizados previamente, se apreciara en
la siguiente tabla los aspectos mas relevantes, para que pueda verificarse de forma gréfica y
comparativa todos los aspectos antes mencionados, para luego proceder al analisis del dafio

moral desde la doctrina peruana:

109 Articulo 1330°

La prueba del dolo o de la culpa inexcusable corresponde al perjudicado por la inejecucion de la obligacién, o
por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.

110 Articulo 1331°

La prueba de los dafios y perjuicios y de su cuantia también corresponde al perjudicado por la inejecucion de
la obligacion, o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.
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Tabla 1 Comparativa entre los sistemas francés, italiano y peruano

Criterio

Sistema francés

Sistema italiano

Sistema peruano

Concepto de

dafio

Dommage (hecho dafioso
objetivo, fuera del derecho)
vs. Préjudice (consecuencia
negativa del dafio, lesién del

derecho subjetivo
patrimonial o

extrapatrimonial).

Danno-evento (hecho de la
realidad, necesariamente
causado por un ilicito civil)
vs. Danno-conseguenza
(repercusion econdmica o
moral sufridos a partir del

danno-evento).

Se indemnizan las
consecuencias que se
deriven de la accién u

omisién generadora del
dafio. Las consecuencias
son equiparables al
préjudice y al danno-
conseguenza, mientras que
la accién u omision dafiosa
al dommage y al danno-

evento.

Amplitud de
dafios

resarcibles

No limitado por el cédigo
civil. Control jurisprudencial
de cantidad de voces
resarcibles segln el caso

concreto.

Limitado legalmente
respecto de los dafios
extrapatrimoniales.
Ampliacion jurisprudencial
de la resarcibilidad de

dafios extrapatrimoniales.

Se indica con precision
cudles son las voces de
dafio, sin limitar qué
supuestos implica cada voz.
Asimismo, recoge al “dafio
a la persona”
normativamente como voz

de dafio.

Sobre nexos de

causalidad

No precisan un nexo de

causalidad determinado.

Presenta dos nexos de
causalidad: uno de facto
respecto del danno-evento
(constatacion del hecho
ilicito) y otro de derecho
respecto del danno-
conseguenza (constatacion
del perjuicio derivado del

hecho ilicito).

Es necesario que se
acredite una relacion de
causalidad adecuada entre
el hecho y el dafio

producido.

Sobre la
responsabilidad
por ingjecucion

de obligaciones

Quien incumple la obligacion
no responde por los dafios en

caso de fuerza mayor.

Quien incumple la
obligacidn no responde por
los dafios si fue por alguna

causa que no le es

imputable.

Quien incumple la
obligacidn no responde por
los dafios si fue por alguna

causa no imputable. La
causa no imputable es el

caso fortuito o la fuerza

mayor.
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Solo se repara los dafios
previstos o previsibles en la
celebracién del contrato,
salvo que el incumplimiento
haya sido por dolo o

negligencia grave.

Solo se resarcen los dafios
que hayan sido previsibles
al momento del
surgimiento de la
obligacion, salvo que el
incumplimiento haya sido
doloso.

Solo se resarcen los dafios
previsibles al momento del
surgimiento de la
obligacién, pero solo si el
incumplimiento es por
culpa leve. Ademas, la

culpa leve se presume.

Sélo se reparan/resarcen aquellos dafios derivados inmediata y directamente del

incumplimiento.

No precisa un articulo
particular, pero se infiere de
la diferenciacion en los

grados de culpa.

El resarcimiento es
disminuido segln la
gravedad de culpay la
entidad de las
consecuencias que se

deriven del incumplimiento

No precisa un articulo
particular, pero se infiere
de la diferenciacion en los

grados de culpa.

Concepto de
dafio moral

Pretium doloris: padecimiento subjetivo pasajero, que afecta el estado de animo de la

victima. Pasible de ser reparado/resarcido tanto desde la responsabilidad extracontractual

como contractual.

Fuente: elaboracidn propia

2.2. El dafio moral en el sistema juridico peruano desde la doctrina

2.2.1. Base doctrinal de la idea de “dario”

Es en base a todas estas caracteristicas que la doctrina nacional, por su parte, ha

entendido al “dafio” como:

a) Una lesion a un derecho subjetivo en tanto este es un interés juridicamente protegido

de la persona en su vida de relacion, es un menoscabo de intereses individuales

considerados merecedores de tutela por el derecho, debiendo ser juridicamente

indemnizable.'!

b) Una pérdida perjudicial para quien la sufra, que reclama una reaccién juridica posterior

conocida como resarcimiento con la finalidad de reparar el perjuicio; por ende, no se

trata solo de lesion de intereses, sino de los efectos negativos derivados de dicha lesion,

11 Lizardo Taboada Cérdova, Elementos de la RESPONSABILIDAD CIVIL. Comentarios a las normas
dedicadas por el Cédigo Civil a la Responsabilidad Civil Contractual y Extracontractual, 22 Ed. (Lima: Grijley,

2003), 33-61.
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siendo posibles lesiones a intereses patrimoniales o extrapatrimoniales, asi como

efectos negativos patrimoniales o extrapatrimoniales.!

¢) Una situacién negativa, una condicion desfavorable para un sujeto merecedora de
resarcimiento siempre que se haya afectado una posicion protegida por el ordenamiento
y que tal afectacion sea imputable a otro sujeto. Se trata de una valoracion econémica
de una situacion nueva y desfavorable generada por un hecho particular, que habilita al

damnificado a encargarse de su nuevo estado desfavorable o si actiia para erradicarlo.'*3

d) Una modificacion desfavorable de la situacion previa a su aparicion, que perjudica

intereses dignos de proteccion juridica.*'4

e) Un detrimento o lesién a un sujeto de derechos, el cual lo sufre en sus bienes juridicos
a razén de la accion u omision de un tercero, que menoscaba distintas esferas de su

persona (espiritual y patrimonial).*

En suma, siendo posible acoplar algunas posiciones adicionales, se puede afirmar que
el “dano”, para la doctrina nacional, es aquella lesion o menoscabo producidos al patrimonio o

a la esfera juridica de una persona, diferenciada del evento que genera dicha lesion.

Es evidente que, dicha pérdida o menoscabo debe darse respecto de un interés tutelado
por el ordenamiento juridico, sin embargo, resulta mucho mas preciso sefialar que atafie a las
consecuencias negativas derivadas de la lesion de dicho interés protegido (admitiendo que
existan lesiones patrimoniales con consecuencias no patrimoniales, y viceversa). Finalmente,
el dafio puede ser patrimonial o extrapatrimonial y, de plano, genera una obligacién de

reparacion integral: deben resarcirse la totalidad de los perjuicios causados.

Ahora bien, de conformidad con la regulacion civil, los dafios son pasibles de ser
causados a nivel extracontractual como contractual. Es importante precisar esta distincion, pues
dependiendo del origen del dafio tendran implicancias diferentes, especificamente en lo

vinculado a la determinacion del dolo o la culpa. Asi, mientras que la responsabilidad

112 Juan Espinoza Espinoza, Derecho de la responsabilidad civil. Tomo I, 92 Ed. (Lima: Instituto Pacifico,
2019), 430.

113 _edn, La Responsabilidad Civil. Lineas fundamentales y nuevas perspectivas, 121-122.

14 Edgardo Mercado Neumann, “Fundamentos del sistema de responsabilidad civil extracontractual”, THEMIS
Revista de Derecho, N° 10 (1988): 70, https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/10727.

115 Javier Arévalo Vela, “La responsabilidad civil por contingencias laborales”, Revista de derecho procesal
del trabajo, vol. 1, N° 1 (2020): 24, https://doi.org/10.47308/rdpt.v1il.2.
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extracontractual, vinculada a la responsabilidad aquiliana, sanciona los ilicitos civiles que
lesionen situaciones subjetivas protegidas erga omnes, la responsabilidad contractual
presupone una situacion que el deudor asume ante el incumplimiento imputable de obligaciones

a las que se ha comprometido.*®

Asi, mientras que la responsabilidad extracontractual estd pensada para aquellas lesiones
de intereses derivadas de un contacto social amplio y general, la responsabilidad contractual ha
sido colocada para determinar cémo el deudor incumplidor respondera ante la inejecucion

imputable de las obligaciones en el marco de los contratos.

Respecto de las acciones u omisiones que causan el dafio, tanto para el caso de la
responsabilidad contractual como extracontractual, se hace referencia a los actos ilicitos
civiles,'” que implican un comportamiento contrario al derecho, con el efecto de generar una
situacion desventajosa para quien los comete: la comision de actos ilicitos hace nacer la

obligacion de resarcir.!18

De esta manera, pudiendo ser acciones u omisiones, los actos pueden contrariar el
derecho de dos formas: violando deberes u obligaciones nacidos de relaciones juridicas
existentes entre el causante del dafio y el damnificado, como el caso del incumplimiento de
obligaciones contractuales (1); o, cuando se viola deberes generales en los que no hay una
relacion previa entre el causante del dafio y el damnificado, vinculado principalmente a los

dafios generados fuera de los contratos (2).1%°

2.2.2. Aportes a la idea de “daiio”

La construccion sobre la nocion de “dano” desde la doctrina peruana realizada en la
seccion anterior se preocupa suficientemente por mencionar a la lesion y encargarse de los
efectos negativos derivados de esta sobre la victima. No obstante, existen diferenciaciones
necesarias que realizar respecto de la accion u omision que lesiona y, por otro, es necesario

hacer algunas precisiones sobre el perjuicio sufrido a partir de la lesion.

116 |_eon, La Responsabilidad Civil. Lineas fundamentales y nuevas perspectivas, 145-146.

117 Con la salvedad de que, aunque son casos selectos y muy menores, existen actos licitos que generan dafios
indemnizables.

118 |_edn, La Responsabilidad Civil. Lineas fundamentales y nuevas perspectivas, 178-179.

119 |_edn, La Responsabilidad Civil. Lineas fundamentales y nuevas perspectivas, 180.
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En primer lugar, el acto que lesiona, se trata de una interferencia en la esfera juridica de

otro: una persona, libre y autonoma excede el uso de sus libertades (o poderes), afectando o

interfiriendo en la esfera juridica de otro; es decir, afectando las libertades de otra persona.

Por principio, todas las personas tienen la potestad de autodeterminarse, sin embargo,

esta potestad se encuentra limitada y regulada por las normas a las que la sociedad misma ha

decidido someterse con la finalidad de coexistir pacificamente, de manera que existirdn formas

permitidas*?® de interferir en otros y formas prohibidas de hacerlo.

Segun lo anterior, existen ciertas formas en las que este uso de la potestad de

autodeterminacion puede lesionar (formas prohibidas):

a)

b)

Por el abuso de la potestad, usandola para objetivos externos (fuera de la individualidad
personal) o ilegitimos (ilegitimidad que estara marcada por las normas de la sociedad
en la que nos encontremos). Por ejemplo, y para no desconectar todas las ideas previas
con la critica que en esta investigacion se realiza al Pleno, en el caso de los empleadores,
tienen una potestad sancionadora reconocida por ley; asi, de emplearla para constrefiir
a un trabajador para forzarlo a trabajar mas horas sin el pago correspondiente
(amenazando con sancionarlo de no prestar mas horas de servicio), el empleador estara
abusando de su potestad por haberla empleado para objetivos tanto externos como

ilegitimos.

Por el uso desproporcionado de la potestad, por ser el perjuicio causado no acorde a las
razones de su atribucion. Siguiendo el ejemplo anterior, si el empleador, ante una falta
minima o de bajo grado de importancia (como una tardanza de pocos minutos), procede
a sancionar al trabajador con una suspensién de quince dias sin derecho a paga. En este
caso, el perjuicio generado en el trabajador supone una reduccion de su haber mensual
a la mitad, afectando incluso el cémputo de otros beneficios laborales como la
Compensacién por Tiempo de Servicios o las gratificaciones de julio y diciembre, al

menos para el caso peruano.

Por el ejercicio desleal de la potestad, cuando las formas utilizadas no son compatibles

con las razones de su atribucion.*?! Manteniendo el contexto laboral, por ejemplo, el

120 Un ejemplo claro es el del auxilio en casos de emergencia: salvar la vida.
121 Mario Barcellona, Trattato del danno e della responsabilita civile, (Milan: Wolters Kluwer Italia, 2011),

301.
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empleador puede despedir al trabajador, ejerciendo su potestad sancionadora; sin
embargo, hacerlo de forma contraria a la ley: los despidos ilegales (arbitrario,
fraudulento, nulo, etc.) son formas desleales del ejercicio de la potestad sancionadora
de los empleadores, pues ninguno de esos despidos se fundamenta en causa justa, que

es la forma “leal” prevista por ley.

Por otro lado, las afectaciones derivadas de estas lesiones se realizan sobre los intereses
protegidos. Como bien ha sefialado gran parte de la doctrina nacional, estos intereses tutelados
por el ordenamiento se encuentran generalmente positivizados como situaciones juridicas

activas: son, en esencia, derechos.

Por ejemplo, en los dafios patrimoniales, 10 que se afecta es el patrimonio, el cual no es
otra cosa que el derecho a la propiedad, el derecho a la libre contratacion, el derecho a la libertad

de empresa, entre muchos otros.

De la misma manera, en los dafios no patrimoniales, lo que se afecta son esencialmente
derechos: el derecho al honor, el derecho a la imagen, el derecho sobre el propio cuerpo como
integridad psicofisica y muchos otros que se encuentran reconocidos en los distintos sistemas

juridicos.

En la linea de lo anterior, bien se diferencia entre la lesion de este interés/situacion
activa/derecho y el perjuicio ocasionado (efectos negativos del dafio) desde la teoria de dafios
peruana. Y es que no son confundibles entre si la lesién de derechos y la generacion de

perjuicios indemnizables.

Es por eso que se distingue aquello que no se puede hacer (interferencia no permitida)
de aquello que no se debe sufrir (perjuicio indemnizable): en el ordenamiento peruano, no basta
con la demostracién de la interferencia para que el dafio sea indemnizable, generalmente habra
que determinar que dicha interferencia estaba prohibida o es injustificada, asi como habra que
comprobar que el perjuicio es indemnizable, situacidén que requiere demostrar la existenciay la
cuantia de dicho perjuicio, asi como su vinculacion con la interferencia no permitida segun un
nexo de causalidad adecuada.'?? Esta es la construccion de la nocion de dafio en el Pert con las

precisiones sobre el acto que lesiona.

122 Barcellona, Trattato del danno e della responsabilita civile, 301-302.
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Con ello claro, queda pendiente realizar las precisiones acerca de qué es exactamente
aquello que se lesiona. Ya se adelantd que el hecho dafioso lesiona una situacion activa, siendo
pasible que de dicha lesion se generen perjuicios en el damnificado que no debe sufrir; por su
parte, esta aclaracion permite distinguir dos momentos en la configuracion de un dafio

indemnizable: la lesion de un derecho y los efectos negativos de la lesion.

Para poder diferenciar mas estos dos momentos, y tomando como ejemplo al dafio moral
subjetivo entendido clasicamente como pretium doloris, existe una gran diferencia entre el
hecho dafioso (primer momento) y el dolor o perjuicio (segundo momento) si se toma en cuenta

lo que implica de manera cientifica el dolor.

El dolor es un hecho subjetivo (asi como otros: angustia, verglienza, tristeza,
desesperanza, etcétera) que se percibe por el cerebro a partir de los nervios sensoriales, de
manera que lo que se indemniza es el dolor percibido por el cerebro y, si no se percibe nada, no
hay indemnizacion alguna que corresponda.'?® Tal es asi que es posible que exista lesion de
derechos sin dolor, dolor sin lesion de derechos o que se den ambos a la par, por ejemplo:

a) Lesion de derechos y dolor al mismo tiempo: en un accidente de transito en el que el
damnificado sufrid fracturas, es evidente que la lesién y el dolor existen en el mismo

momento.

b) Lesion de derechos sin dolor: en un accidente de transito, el damnificado queda
tetrapléjico. Es claro que existe una lesion, pero no existe dolor ya que las extremidades
afectadas de la persona ya no cuentan con sensibilidad y, por ende, el dolor no es

perceptible por el cerebro (si no se percibe, no existe).

c) Dolor sin lesion de derechos: para salvar la vida de una persona que sufrié un accidente
de trénsito, se le suministré seis unidades de sangre sin que fuese posible tomar
conocimiento de que era testigo de jehova. Aqui no habra lesion desde la perspectiva

del profesional de la salud, pues se le salvd la vida a la persona accidentada con un

123 Joan Pic6 i Junoy, “La prueba del dolor”, en Neurociencia y Proceso Judicial, dirigido por Michele Taruffo
y Jordi Nieva-Fenoll (Madrid: Marcial Pons, 2013): 83-84. En la terminologia original utilizada por el autor se
emplea “dafio” en vez de “lesion de derechos”. Se ha elegido utilizar la segunda expresion para evitar confusiones,
pues por “dafio” podria hacerse referencia a los perjuicios indemnizables, lo que desde esta construccion seria
errado.
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actuar licito, pero es evidente el dolor interno que sentira al haber ido en contra de sus

principios religiosos.?

Asi, queda demostrada la distincion entre ambos momentos y la no vinculacion
necesaria entre ambos, corroborando la tesis de que no se deben confundir las lesiones a

derechos con la generacion de perjuicios indemnizables.

Esta diferenciacion no es ociosa, pues creer, sin mas, que las lesiones a derechos
constituyen en si mismas perjuicios indemnizables, responsabilizando civilmente sin un mayor
analisis respecto de la existencia real de perjuicios, su cuantia y su vinculacion directa con la
lesion del derecho, podria llegar a constituir verdadera pena civil o multa con nombre

disfrazado.'®

Es en razon de esto Gltimo que, una nocion de dafio méas ajustada a la realidad, debe
enfatizar la distincion entre dafio y perjuicio indemnizable; ex facto oritur ius y no al reveés: la

realidad es que las lesiones a derechos no necesariamente causan perjuicios.

2.2.3. Base doctrinal del concepto “dafio moral”

Ahora, tras estos breves aportes para la idea de “dafio”, corresponde realizar un
acercamiento a la idea de “dafio moral” para el sistema juridico peruano. El “dafio moral” en el
ordenamiento juridico peruano es una voz del dafio expresamente regulada, la cual se mantuvo
en el Cadigo Civil (porque viene desde el Codigo de 1936) y, més bien, fue colocada junto con

la reciente voz “dafio a la persona”.

Por lo pronto, cabe decir que, a nivel doctrinal, es posible encontrar las siguientes
posturas respecto del dafio moral. En primer lugar, lo sefialado por Fernandez Sessarego, pues
fue quien intervino directamente en los articulos antes citados en la discusion de la Comision

Reformadora del Codigo Civil:1% «[...] el “dafio moral” (pretium doloris) no es otra cosa que

124 pjco, "La prueba del dolor", 85.
125 Bruno Leonardo Camara Carrd y Denise S4 Vieira Carra, “Dano in re ipsa, responsabilidade civil sem dano
e o feitigo de aquila: ou de como coisas distintas podem coexistir sem se tocar”, Revista Juridica Da FA7, N° 16
(2019): 127, https://doi.org/10.24067/rjfa7;16.2:1181. En este texto se hace referencia a “una pena civil o multa
con nombre disfrazado” porque se estaria condenando al pago de indemnizaciones a razén de la mera conducta: la
sola lesion o “el acto de lesionar” el derecho o interés tutelado no es, en per se, suficiente para una condena
indemnizatoria; teGricamente, es necesaria la demostracion de los perjuicios efectivos que se generaron a partir de
la lesidn, de lo contrario, la lesion en si misma podria equipararse a un ilicito (infraccién o delito) que, en derecho
sancionador, debe ser tipico para ser sancionable.
126 Asf, el autor mismo indica:
En efecto, como lo narrdramos en una nota a pie de pagina de nuestra ponencia «El dafio a la persona en
el Cadigo Civil peruano», presentada en el Congreso Internacional reunido en Lima en agosto de 1985,
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una modalidad del dafio a la persona y, por consiguiente, es una especie de un concepto
comprensivo, es decir, de una nocion genérica que lo engloba y subsume. Y ésta, obviamente,
es la de dafio a la persona. Lo “moral”, quien lo duda, es sélo un “aspecto” de la compleja

estructura del ser humano”.1?’

Esta conclusion viene dada a partir de una sistematizacion en la que el referido autor
disgrega la idea de “dafio” desde un sentido amplio, separando el dafio pasible de ser causado
a las cosas del dafio pasible de ser causado a la persona. En este segundo dafio (a las personas),
es posible afectar el espectro psicosomatico de la persona y su libertad; y, dentro del espectro
psicosomatico, es posible diferenciar entre afectaciones al cuerpo (soma) o a la mente (psique),
aunque ambas estén estrechamente vinculadas. Asi, el dafio moral (aunque se trate de un
término inexacto para el autor mencionado) seria aquella afectacién a la psique que constituya
angustia, dolor, sufrimiento, ansiedad u otros mas graves (psicopatias) causados al

damnificado.'®

En segundo lugar, lo indicado por Leysser Ledn, quien opina que mas bien el dafio moral
abarca al dafio a la persona. Identifica al dafio moral como “[...] el menoscabo del estado de
animo que subsigue a la comision de un hecho antijuridico generador de responsabilidad

civil”.}?® Asi, citando a Gabba,'*° precisa que el “dafio moral” puede entenderse en dos sentidos:

el lograr que los codificadores del 84 aceptaran introducir la novisima voz -en aquellos afios- de «dafio a
la persona» fue el resultado de permanentes discusiones y replanteos, ya que en el Proyecto concluido por
la Comision Revisora no se admitié la incorporacién al Codigo Civil del dafio a la persona. Practicamente,
el dafio a la persona habia quedado excluido del articulado del Cédigo del 8431. Ocurri6, sin embargo,
un hecho imprevisto. En efecto, se present6 una ocasién inesperada y propicia para insistir discretamente
en el tema. Pocos dias antes de la promulgacion del Cédigo, fijada para el 24 de julio de 1984, se celebro
con fecha 3 del mismo mes en el despacho del ministro de Justicia de aquel entonces, profesor Max Arias
Schreiber, una reunion de coordinacién con los integrantes de la Comision Revisora, con la finalidad de
dar los Gltimos retoques al ya aprobado Proyecto de Codigo. A esta reunion fuimos invitados por el
ministro junto con algunos otros pocos miembros de la Comision Reformadora. Fue en aquella reunion
del 3 de julio de 1984 -es decir, 21 dias antes de la promulgacién del Cédigo- que se logré introducir en
el articulo 1985 el dafio a la persona al lado del dafio emergente, del lucro cesante y del dafio moral que
aparecian en este numeral. No se pudo lograr lo mas: eliminar del texto de este articulo, por repetitiva, la
voz dafio moral. Era peligroso insistir en este sentido, ya que se corria el riesgo de reabrir un debate que
podria haber concluido con la confirmacion del acuerdo adoptado en precedencia por la Comision
Revisora. Es decir, la no inclusion del dafio a la persona. Preferimos, ante esta eventualidad y con sentido
comun, lo bueno en lugar de lo éptimo.
Ver estos detalles y “curiosidades” en Carlos Ferniandez Sessarego, “Dafio al proyecto de vida”, Revista de la
Facultad de Derecho PUCP, N° 50 (1996): 63-64, https://doi.org/10.18800/derechopucp.199601.003.
127 Fernandez, "El dafio al proyecto de vida", 8.
128 Fernandez, "Dafio a la persona y dafio moral en la doctrina y jurisprudencia ...", 190 y ss.
129 |_eysser Leon Hilario, "Funcionalidad del "dafio moral" e inutilidad del "dafio a la persona™ en el derecho
civil peruano", Revista Peruana de Jurisprudencia N° 23 (2003): 9.
130 Carlo Francesco Gabba, “Indemnizacion de dafios morales”, Cuestiones practicas de derecho civil moderno,
traducido por Adolfo Posada, vol. 2, (Madrid: Espafia Moderna, 1898), 241-242, citado en Leon Hilario,
"Funcionalidad del "dafio moral" e inutilidad ...", 11.
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un sentido estricto y propio (1), en el que el dafio moral es aquel que no recae sobre cosa alguna
del damnificado, que no es perceptible mediante los sentidos. Por el contrario, se percibe de
forma interior, pues implica una disminucion en algo inmaterial. Por ejemplo: el rebajar la
reputacion personal, la falta de educacion paternal, el padecimiento o afliccion, todos causados
de forma ilicita. Y otro sentido lato e impropio (2), en el que el dafio moral es todo dafio

injustamente causado a otro en que no se afecte el patrimonio propiamente.

Asi, es posible concluir que el dafio que se cause sobre bienes materiales del individuo
que, sin embargo, no formen parte de su patrimonio, como su integridad fisica o su salud, son
también concebibles como dafio moral. Entonces, de forma contraria a la posicion del profesor
Fernadndez Sessarego, los sentimientos 0 los padecimientos internos no son los Unicos
componentes del llamado “dafio moral”, sino que también padecimientos fuera de lo emocional,

como a la integridad fisica, también forman parte de este.

Es por ello que, en cualquier caso, el dafio a la persona, entendido como un atentado
contra la integridad de un derecho individual, o una lesion a la personalidad, ya se encontraria
comprendido dentro de la idea de “dafio moral”. En la misma linea, interpretando el concepto
de “dafio a la persona” desde sus fuentes iniciales, el mencionado autor indica que “[...] el dafo
a la persona no sirve méas que como una locucién para identificar el dafio a la integridad
psicofisica. A ello se debe, tal como hemos dicho, que este dafio haya sido asimilado al dafio a

la salud”.13!

En tercer lugar, y sin perjuicio de las posturas anteriores, de Trazegnies Granda afirma
que el dafo a la persona es una subespecie del dafio moral, puesto que aquellos dafios que se
han identificado dentro de la categoria de “dafio a la persona”, tradicionalmente no resultan
muy distintos de lo conocido como “dafio moral”, concepto que abarca incluso a aquellos

efectos patrimoniales de la violacion de los derechos de la personalidad.t3

Es por eso que el autor sostiene que se puede utilizar cualquier expresion mas alla de
“dafio a la persona”, sin embargo, prefiere conocer este tipo de dafios como
“extrapatrimoniales”; no obstante, precisa que el meollo del asunto esta en determinar si “[...]
el dolor y el sufrimiento tienen un tratamiento juridico diferente de la frustracion del proyecto

de vida de una persona o del atentado contra su honor [...]”. Segun el autor, “[...] todo ello tiene

131 Leodn, "Funcionalidad del "dafio moral" e inutilidad ...", 24.

132 Fernando de Trazegnies Granda, La Responsabilidad Extracontractual, Tomo II, 72 Ed. (Lima: Fondo
Editorial de la PUCP, 2001), 110 y ss.
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un tratamiento similar y, por consiguiente, pertenece al mismo campo y debe merecer un mismo

nombre genérico”. 13

Finalmente, existe una cuarta postura, sostenida por Juan Espinoza, quien sefiala que el
dafio moral es, siguiendo a la Corte Constitucional Italiana, una serie de padecimientos fisicos
0 psiquicos, con carécter efimero y no duradero, siendo posible diferenciar entre dafio moral
subjetivo (sufrido por la victima) y dafio moral afectivo (lesion a la relacion afectiva respecto

de otros sujetos, animales o bienes).'3*

Ahora, sobre la disputa entre las voces “dafio a la persona” y “dafio moral”, a diferencia
de las dos primeras posturas (que proponen la desaparicion de una u otra voz) y de la tercera
postura (que deja abierta la posibilidad de que el dafio moral sea una voz autbnoma segun se
determine si el dolor merece un tratamiento juridico diferenciado), Espinoza apuesta por
mantener ambas voces de dafio y contesta la interrogante de Fernando de Trazegnies sobre el

dafio moral. Ello a partir de lo siguiente:

a) Considera que tanto el dafio moral como el dafio a la persona estan comprendidos dentro
del género “dafio no patrimonial”, precisando que el dafio a la persona lesiona derechos
no patrimoniales de la persona (natural o juridica) y que el dafio moral se refiere
directamente al dolor, siendo posible que aparezcan a la vez o por separado en la
dinamica de la responsabilidad civil, razén por la que considera que mantener ambas
voces es adecuado. Tomando el ejemplo ya mencionado lineas arriba, en un accidente
de transito en el que el damnificado sufre fractura de huesos, es evidente que habra dafio
a la persona (por las lesiones a su derecho a la integridad) y dafio moral (por los dolores
fisicos y psiquicos sufridos) al mismo tiempo, pero cada uno converge en la figura de

responsabilidad de forma autonoma.'®

b) Asimismo, respondiendo a de Trazegnies, sefiala que es posible, en principio, prescindir
de la voz “dafio a la persona” quedandonos solo con “dafio moral”, pero que hay motivos
para mantener la diferencia conceptual entre ambas. En primer lugar, que “dafio a la
persona” como categoria no se encuentra solo en el Codigo Civil, sino que estuvo en la

Ley de Proteccién al Consumidor respecto de responsabilidad civil por productos

133 De Trazegnies, La Responsabilidad Extracontractual, 112.
134 Espinoza, Derecho de la responsabilidad civil, 433.
135 Espinoza, Derecho de la responsabilidad civil, 440-441.
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defectuosos®*® y hoy se encuentra en la seccion de dafios indemnizables en el vigente
Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor como “dafio personal”;'3’ aparte, se
encuentra también en la Ley del Procedimiento Administrativo General, que reconoce
la indemnizabilidad del dafio moral y de dafio a la persona cuando sean irrogados por la

Administracion Publica.38

¢) Finalmente, indica que tanto el dafio a la persona como el dafio moral circulan hace
décadas en la practica juridica local, de manera que el problema no es el nombre que se
le asigne a los dafios no patrimoniales, sino que lo verdaderamente importante es que se
internalice por la comunidad juridica el derecho de brindarle una efectiva tutela a los

dafios no patrimoniales, independientemente del nomen iuris que reciban.t%

Ahora bien, desde este trabajo, resulta razonable compartir una opinién similar a la de
Espinoza, pues es cierto que hay razones para mantener autbnomamente ambas voces de dafio
(armonizando, en principio, todas las figuras de dafio que recoge el Cadigo Civil):1*? en el
fondo, el dafio moral es el pretium doloris** y, finalmente, resulta adecuado afirmar que el

dafo a la persona tutela tanto a personas naturales como juridicas, mientras que el dafio moral

136 E| Decreto Legislativo N° 716 del 7 de noviembre de 1991 (Ley de Proteccion al Consumidor), sefialaba lo
siguiente en su articulo 32°:

“Articulo 32.- El proveedor es responsable de los dafios causados a la integridad fisica de los consumidores a

sus bienes por los defectos de sus productos.

Se considera que un producto es defectuoso cuando no ofrece la seguridad a que las personas tienen derecho,

tomando en consideracion todas las circunstancias, tales como:

[]

La indemnizacién comprende todas las consecuencias causadas por el defecto, incluyendo el lucro cesante, el

dafio a la persona y el dafio moral”.

137 En la Ley N° 29571 del 1 de setiembre de 2000, Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, se
establece en el articulo 103°:

“Articulo 103.- Dafios indemnizables La indemnizacion comprende todas las consecuencias causadas por el

defecto, incluido el dafio emergente, el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio moral”.

138 Desde el Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, Decreto Supremo que aprueba el Texto Unico Ordenado de
la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, se establece en su articulo 260° lo siguiente:

“Articulo 260.- Disposiciones Generales

260.1 Sin perjuicio de las responsabilidades previstas en el derecho comin y en las leyes especiales, las

entidades son patrimonialmente responsables frente a los administrados por los dafios directos e inmediatos

causados por los actos de la administracion o los servicios publicos directamente prestados por aquéllas.

[-]

260.5 La indemnizacién comprende el dafio directo e inmediato y las demds consecuencias que se deriven de

la accidon u omision generadora del daio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio moral”.

139 Espinoza, Derecho de la responsabilidad civil, 444-445.

140 Sobre el particular, Ledn saluda la armonizacion de las voces de dafio, probablemente con reparos respecto
del “dafio a la persona”, pero si se encuentra totalmente de acuerdo con la coherencia que brinda al sistema la voz
“dafio moral”, especialmente desde sus fuentes europeas. Ver Ledn, La Responsabilidad Civil. Lineas
fundamentales y nuevas perspectivas, 406-407.

141 De opinién similar, aunque con matices, Fernandez, El dafio no patrimonial y el dafio moral..., 41-45.
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refiere s6lo al dolor (perceptible solo por los seres humanos). Sin embargo, es necesario precisar

algunos aspectos:

a) Ni el dafio a la persona ni el dafio moral son dafios-consecuencia, es decir, ninguno es
resarcible como tal porque tales conceptos no describen un perjuicio, sino una lesion de
un interés no patrimonial. Lo que serd resarcible, para cualquiera de las dos voces de
dafio, seran las consecuencias negativas (patrimoniales o extrapatrimoniales) derivadas

de dichas lesiones.

b) El dafio a la persona, siguiendo a Fernandez Sessarego, se centra en el ser humano de
manera integra, por lo que supone, como se menciond supra, tanto el dafio a la libertad
como el dafio psicosomatico. Esto, por su lado, deja disponibles el resto de los derechos
personalisimos (diferentes a la libertad y a la integridad psicofisica) para su proteccion
con la voz de dafio moral. Por ende, “dafio a la persona” y “dafio moral” no son
intercambiables 0 subsumibles en estricto, Sino que es necesario que sean categorizados

auténomamente. 42

Asi, el concepto de “dafio moral”, al menos desde este trabajo, es aquella interferencia
no permitida que lesiona derechos de la persona vinculados a su esfera existencial y a sus
sentimientos (sin llegar a ser una psicopatia) en tanto intereses juridicamente relevantes para el
ordenamiento. Por su parte, esta interferencia, de ser el caso, generara determinados efectos
negativos pasibles de ser valorizados en dinero para ser indemnizados en el fuero sentimental
de la persona, subjetivos pero perceptibles por el cerebro, temporales, efimeros y absolutamente

distintos de la lesion de los mencionados derechos.

2.3. El dafio moral en la actividad judicial peruana

Tras haber esclarecido la nocion de “dafio moral” desde sus fuentes y desde la doctrina,
corresponde analizar cdmo se ha entendido esta categoria en la jurisprudencia y cual ha sido su
aplicacion en la solucion de controversias en el Perd, asi como cuéles han sido los criterios

judicialmente fijados para la determinacion de su existencia.!*® A tal efecto, se realizara un

142 Jaliya Retamozo Escobar, “Dafio a la persona y dafio moral: un paso adelante...”, Actualidad Civil, N° 11
(2015): 196-203. En contra, Fernandez, El dafio no patrimonial y el dafio moral..., 48, quien indica mas bien que
el dafio a la persona comprende al dafio moral porque: es mas amplio, pudiendo afectar tanto la integridad
psicofisica como los derechos fundamentales o de la personalidad (1); porque los efectos del primero pueden ser
permanentes o temporales (2) y porque casi siempre reparan el dafio, y solo excepcionalmente cumplen una funcion
aflictivo-consolatoria.

143 Es necesario acotar que el presente trabajo no pretende incidir en los criterios para la cuantificacion del dafio
moral. Unicamente se encargara de analizar y cuestionar aspectos sobre su existencia.
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recorrido por la jurisprudencia civil, laboral y penal, extrayendo las decisiones mas
paradigmaticas, en orden a poder hacer contrastes en las posiciones adoptadas por los jueces

peruanos.

2.3.1. Sobre la nocidn de dafio moral y su posicion dentro del sistema juridico peruano

La primera referencia determinante con la que se cuenta en la labor judicial es el Tercer
Pleno Casatorio Civil (2010), que en su considerando 71 sefiala la diferenciacién ya planteada
por la doctrina entre “dafio moral” y dafio a la persona”, precisando que “[...] el dafio a la
persona debe comprender al dafio moral [...] configurado por las tribulaciones, angustias,
aflicciones, sufrimientos psicol6gicos, los estados depresivos que padece una persona. El dafio
psiquico comporta un estado psicolégico (enfermedad) [...] susceptible de diagnostico por la
ciencia médica”.}** Sin perjuicio de lo sefialado, es posible realizar una revision de distintas

decisiones como se apreciara a continuacion:

a) En primer lugar, las decisiones de tribunales civiles sostienen, por un lado, que el dafio
moral es el dafio no patrimonial que afecta derechos de la personalidad, pues genera
afectacion espiritual y, en cualquier caso, se trata del dolor, la pena, la angustia, entre
otras afectaciones animicas.**® 146 147 Ademas, se sefiala que el dolor se indemniza
atendiendo a la magnitud del menoscabo producido a quien lo padece y a su entorno
familiar.1*® 14° Asimismo, se ha sefialado que es una categoria del dafio de dificil
acreditacion, ya que las personas no expresan sus sentimientos o emociones del mismo
modo, siendo posible que haya personas que simulen estos ultimos, con finalidades
contrarias al derecho; de otro lado, es posible también que las personas resistan

sufrimientos graves dada su fortaleza emocional .**® Finalmente, se ha distinguido al

144 Tercer Pleno Casatorio Civil de la Corte Suprema de Justicia de la RepUblica, Casacién N° 4664-2010-
Puno, 2011.

145 Corte Suprema de Justicia de la Republica, Sala Civil Permanente, Casacién N° 1070-95 Arequipa, 1995,
fundamentos juridicos quinto, séptimo y décimo.

146 Corte Suprema de Justicia de la Republica, Sala Civil Permanente, Casacion N° 3187-2005 La Libertad,
2005, fundamento juridico séptimo.

147 Corte Suprema de Justicia de la Republica, Sala Civil Transitoria, Casacion N° 1118-2013 San Martin,
2013, fundamento juridico noveno.

148 Casacion N° 231-98 Lima, citada por Ledn en "Funcionalidad del "dafio moral" e inutilidad ...", 2.

149 Casacion N° 4619-2009 Ucayali. Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
2010, fundamento juridico séptimo.

150 Corte Suprema de Justicia de la RepUblica, Sala Civil Transitoria, Casacién N° 2084-2015 Lima, 2016.
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dafio moral del dafio a la persona en tanto el primero supone sélo la afliccion y/o la
pena, mientras que el segundo se trata de una afectacion psicosomatica.®!

b) En segundo lugar, los tribunales laborales han indicado que el dafio moral se acredita
demostrando la repercusion psicologica sufrida por la victima, lo que se traduce en
angustia, padecimientos, frustracion, entre otros.t*2 153 Afiadiendo a lo anterior, también
se ha indicado que el dafio moral suele afectar todos los planos de la vida personal,
familiar, afectiva e intima; es decir, que procura una afectacion existencial compleja.*>*

De otro lado, en el fuero laboral también se ha entendido que el dafio moral supone una

afectacion a sentimientos considerados como socialmente dignos o legitimos, situacion

que justificaria su tutela.’> Finalmente, ademas de aceptar, como en el fuero civil, que
el dafio moral es de dificil probanza,'*® también se dice que es pasible de ser generado

a razén del despido que genera la pérdida intempestiva de ingresos y lesiona el derecho

al trabajo. ™’

c) Entercer lugar, los tribunales penales han tomado definiciones similares, indicando que
lo que se compensa a titulo de dafio moral es el sufrimiento y el dolor causado a la
victima'®® y a sus familiares cercanos.'® Finalmente, de forma similar a los tribunales
laborales, se ha sefialado que el dafio moral no implica la lesién de cualquier
sentimiento, sino que deben ser aquellos que sean socialmente dignos y legitimos,
aprobados por la conciencia social, en el sentido de la opinion comdn predominante en

una determinada sociedad en un momento historico determinado.6°

151 Corte Suprema de Justicia de la Republica, Sala Civil Permanente, Casacion N° 1318-2016 Huancavelica,
2016, fundamento juridico séptimo.

152 Corte Suprema de Justicia de la RepUblica, Primera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria,
Casacion N° 7204-2014 Arequipa, 2015, fundamento juridico décimo tercero.

153 Corte Suprema de Justicia de la Republica, Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria,
Casacion N° 7658-2016 Lima, 2016, fundamento juridico décimo tercero..

154 Corte Suprema de Justicia de la Republica, Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria,
Casacion N° 3289-2015 Callao, 2017, fundamento juridico décimo tercero.

15 Corte Suprema de Justicia de la Republica, Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria,
Casacion N° 17779-2017 Lima, 2019, fundamento juridico cuarto.

1%6 Corte Suprema de Justicia de la Republica, Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria,
Casacion N° 2192-2020 Lima, 2022, fundamento juridico séptimo.

157 Corte Suprema de Justicia de la Republica, Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria,
Casacion N° 08960-2018 Lima, 2021, fundamento juridico primero.

1%8 Corte Suprema de Justicia de la Republica, Sala Penal Permanente, Casacién N° 657-2014 Cusco, 2016,
fundamento juridico décimo cuarto.

159 Corte Suprema de Justicia de la Republica, Sala Penal Transitoria, Recurso de Nulidad N° 1507-2011 Lima
Norte, 2011, fundamento juridico séptimo.

160 Corte Suprema de Justicia de la Republica, Sala Penal Permanente, Casacién N° 2673-2010 Lima, 2011,
fundamentos juridicos tercero y cuarto.
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El concepto de dafio moral adoptado por la jurisprudencia nacional, como puede
verificarse, a lo largo del tiempo ha ido siguiendo la linea de la doctrina: se ha visto al dafio
moral como un dolor subjetivo y transitorio, que, sin ser patoldgico, afecta el fuero interno de
los sentimientos de la persona, generandole angustia, congoja, tristeza, dolor, etcétera (ello con

independencia de la discusion de si es 0 no una especie de “dafo a la persona”, o viceversa).

2.3.2. Sobre los criterios contrapuestos respecto de la existencia de los efectos negativos
indemnizables causados por el dafio moral

Sin perjuicio de lo indicado en la seccion anterior, y profundizando en las principales
preocupaciones de esta investigacion, cuando se trata de dafio moral generado a razén de
despidos contrarios a ley, como se vera a continuacion, la jurisprudencia si esta dividida
respecto a la determinacion de la existencia de consecuencias negativas indemnizables tras el

dafio moral.

Existen criterios contrapuestos: un sector cree que el dafio moral o, mejor dicho, los
efectos negativos del mismo, deben probarse en orden a ser indemnizables (1); del otro lado,
un segundo sector considera, segun se entienda, que estos perjuicios indemnizables se presumen
(2) 0, en todo caso, que la sola lesion del derecho o interés juridicamente protegido (dafio moral)

es en si misma indemnizable (3).

En primer lugar, se cuenta con una serie de Plenos Jurisdiccionales sobre dafio moral.
En estos acuerdos judiciales se puede evidenciar una especie de evolucion respecto de si los

dafios morales se presumen o no a razén de despidos ilegales:!!

Tabla 2 Plenos jurisdiccionales laborales sobre "dafio moral”

Por despido incausado y fraudulento se puede demandar, ademéas de la

V Pleno Jurisdiccional reposicion, la indemnizacion por los dafios sufridos y efectivamente acreditados

Supremo en materia Laboral | (jneiyido el dafio moral).162 Asimismo, establece que respecto de cualquier
y Previsional 2016 dafio, el juez debe valorar los medios probatorios para determinar la existencia

del dafio, la relacién de causalidad con el despido, el factor subjetivo de

161 A estos, pero desde el ambito civil, puede sumarse el Pleno Jurisdiccional Nacional Civil y Procesal Civil
de 2017 Lambayeque, el cual concluye lo siguiente en el Tema N° 3, vinculado al dafio moral, pruebas y criterios
de cuantificacién: 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.

162 Seglin el numeral 3.3. sobre pago de indemnizacion de dafios y perjuicios en caso de despido fraudulento o
incausado, se sefiala expresamente: “[...] cabe reiterar que no existe limitacion alguna para que el trabajador sea
indemnizado por los dafios y perjuicios que le haya causado un despido fraudulento o un despido incausado, no
solo en cuanto a la violacion de sus derechos constitucionales, sino, en general, a todo tipo de dafio: dafio
emergente, lucro cesante y dafio moral, que se encuentren debidamente acreditados”.
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atribucién de responsabilidad, asi como el calculo de la suma indemnizatoria,

seglin el petitorio planteado por el demandante y los hechos del caso.®

Pleno Jurisdiccional Debe presumirse el dafio moral porque el solo hecho de ser despedido sin
Nacional Laboral y Procesal | justificacion merma el estado emocional y psiquico del sujeto afectado, por lo

Laboral Chiclayo 2018 que aplica el quantum indemnizatorio del articulo 1332° del Cadigo Civil.

El dafio moral no se puede presumir tras el despido, sino que debe probarse su
existencia con medios probatorios directos o indirectos. Excepcionalmente, se
o presumird el dafio moral en los casos que, aparte de vulnerarse el derecho al
Pleno Jurisdiccional ] o
. trabajo, se vulneren otros derechos fundamentales como el honor, la dignidad u
Nacional Laboral y Procesal

otros derechos de la personalidad; sin embargo, la cuantificacién siempre
Laboral Tacna 2019

debera sustentarse a nivel probatorio o invocando pardmetros o criterios y, sélo
en defecto de lo dicho podra acudirse a la valoracién equitativa del articulo
1332° del Cédigo Civil.

Fuente: elaboracidn propia

En segundo lugar, se cuenta con algunos criterios dados por diferentes tribunales. En
estos, también es posible encontrar esta disyuntiva respecto de la presuncion de los dafios

morales.164

De un lado, los que defienden la exigencia de probanza del dafio moral sostienen que el
solo hecho de estar despedido no es suficiente para poder determinar que el dafio moral
existe;1% 166 asi, no es posible dar por sentado que en todos los casos se dara dicho impacto
animico, ya gque supondria una exageracion de la consideracion de la culpa leve del empleador,
asumiendo errdneamente que este conoce la particular situacion de cada trabajador,
expandiendo injustamente el espectro de la responsabilidad civil del empleador hasta limites
indeterminables.'®’” Finalmente, defienden que el dafio moral puede probarse mediante prueba

indirecta, indicios y presunciones, de manera que debe exigirse su probanza,®® la cual, apelando

163 Vale contrastarlo con el numeral 3.6. del Pleno Jurisdiccional en referencia, especificamente se trata del
acuerdo plenario en mayoria.

164 En el mismo sentido, Fernandez, E! dafio no patrimonial y el daiio moral..., 135-144. El autor, tras realizar
un estudio de casos, concluye de forma similar que la jurisprudencia esta dividida entre si exigir la probanza del
dafio o presumirlo por ser “evidente”.

165 Corte Suprema de Justicia de la Republica, Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria,
Casacion N° 3070-2016 Lima, 2016, fundamento juridico décimo séptimo.

186 Corte Superior de Justicia de Lima, Cuarta Sala Laboral Permanente, Resolucion N° 11 del Exp. N° 07771-
2019-0-1801-JR-LA-06, 2022, fundamento juridico quincuagésimo quinto.

167 Corte Suprema de Justicia de la Reptblica, Sala Civil Transitoria, Casacion N° 4385-2015 Huancavelica,
2016, fundamento juridico décimo segundo.

168 Corte Superior de Justicia de Junin, Sala Laboral Permanente de Huancayo, Resolucién N° 08 (Sentencia)
del Exp. N° 0155-2017-0-1501-SP-LA-01, 2017, fundamento juridico trigésimo segundo.
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a las normas sobre la carga de la prueba, corre por cuenta del perjudicado que alega la existencia
del dafio.*®°

De otro lado, los que defienden la presuncion de la existencia del dafio moral indican
que el sélo hecho de haber sido despedido sin causa justa produce sufrimiento en la victima,
respecto de su imagen ante sus familiares y la sociedad.!® Incluso no se haya presentado medio
probatorio alguno para la probanza de la existencia del dafio, se ha defendido que se intuye el
mismo a partir del despido ilegal, pues esta por si misma implica una afliccion animica que
queda acreditada con la sola conducta antijuridica del demandado.*’* Vinculado a lo anterior,
justifican que el dafio moral debe presumirse algunas veces a razon de la dificultad probatoria
del sufrimiento.’2 Ademas de lo sefialado, justifican que una inversion de la carga probatoria
respecto de la demostracion del sufrimiento es adecuada: sefialan que quien ha causado el dafio
debe probar que este no ha ocurrido o que ha sido causado por terceros, por la propia victima o
por caso fortuito o fuerza mayor.” Finalmente, también ha sido sostenido que la sola afectacion
de derechos de la persona merece una indemnizacion por dafio moral,}™ ello sin importar la

prueba del sufrimiento como hecho.

El panorama es complejo: la variacion y falta de claridad de los Plenos Jurisdiccionales
(sin entrar a analizar si son 0 no correctos) y la contraposicién de posturas en las decisiones
citadas permiten concluir que, al menos para los jueces nacionales, no es claro si deben o0 no
presumir la existencia de los efectos negativos del dafio moral, o si deben entender que la sola

afectacion de derechos de la personalidad es en si misma indemnizable.

Esta discusion, en el fondo, plantea tres frentes ya conocidos en la doctrina: un primer
frente que plantea que existen ciertos dafios pasibles de ser entendidos como in re ipsa; un
segundo frente, segun el que basta con la sola lesion de un derecho para entender que se ordene

una indemnizacion (que la lesién del derecho es indemnizable en si misma, como un dafio ipso

169 Corte Superior de Justicia de Lima, Segunda Sala Laboral, Resolucion N° 14 del Exp. N° 7147-2017-0-
1801-JR-LA-08, 2022, fundamentos juridicos décimo noveno y vigésimo.

170 Corte Suprema de Justicia de la Republica, Sala Civil Permanente, Casacién N° 699-2015 Lima, 2015,
fundamento juridico décimo segundo.

71 Corte Suprema de Justicia de la Republica, Sala Laboral Permanente, Casacidon N° 3289-2015 Callao, 2016,
fundamento juridico décimo cuarto.

172 Corte Suprema de Justicia de la Republica, Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria,
Casacion N° 5816-2018 Piura, 2020, fundamento juridico décimo segundo.

173 Corte Suprema de Justicia de la Republica, Sala Civil Transitoria, Casacién N° 5677-2017 Lambayeque,
2019, sumilla.

174 Corte Superior de Justicia de Lima, Cuarta Sala Laboral Permanente, Resolucion N° 13 del Exp. N° 16296-
2019-0-1801-JR-LA-84, 2021, fundamento juridico décimo noveno.
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jure: la sola lesion del derecho genera el deber de indemnizar), y; un tercer frente, que exige
que cualquier dafio deba ser acreditado en su existencia (incluidos los dafios morales) y cuantia

para poder ser indemnizable.

Para aclarar este statu quo, en la siguiente seccidn del presente trabajo se realizard un
acercamiento al problema, viéndolo desde la dptica central de esta investigacion: se analizaran
bajo que idea el Pleno presume al dafio moral en los casos de despidos lesivos de derechos de
la personalidad, para lo que se explicara como se concibe a los dafios morales cuando estos se

entiendan in re ipsa.

Se dejara de lado a los dafios morales ipso jure pues, ademas de sélo existir en una
cantidad minima de casos, no es relevante para la presente investigacion. La idea de comprender
qué significa “dafio moral” en el sistema juridico peruano y cuéles son los problemas en la
demostracion de su existencia fue, principalmente, para determinar dos asuntos: por un lado,
qué es lo que presume el Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral y Procesal Laboral 2019 Tacna
en los casos de despidos contrarios a ley que lesionen derechos de la personalidad (1); y, de

otro lado, como presume al dafio moral y bajo que parametros (2).

En ese sentido, precisamente, el razonamiento presuntivo del Pleno lo que hace es
presumir a los dafios morales por entender que ocurren in re ipsa (y no ipso jure) en los casos
de despidos lesivos de derechos de la personalidad, razon por la que se excluira el estudio de la

segunda forma de concebir la existencia del dafio moral.

Se hara una explicacion detallada segun lo dicho en los parrafos precedentes, no sin
antes sintetizar la aproximacion realizada al dafio moral segun el propésito del razonamiento

presuntivo del Pleno.

2.4. El razonamiento presuntivo del Pleno presume el dafio moral entendido como pretium
doloris en el marco de la responsabilidad por inejecucion de obligaciones

Regresando a la discusion principal, tras la explicacion brindada en las ultimas
secciones, es posible afirmar que lo que el razonamiento presuntivo del Pleno presume, a fin de
cuentas, es el dafio moral entendido como pretium doloris: se trata, entonces, de una afectacion

emocional pasajera, propia del animo del damnificado.!’

175 Sobre el particular, es preciso tomar la nocion brindada supra: “Asi, el concepto de “dafio moral”, al menos
desde este trabajo, es aquella interferencia no permitida que lesiona derechos de la persona vinculados a su esfera
existencial y a sus sentimientos (sin llegar a ser una psicopatia) en tanto intereses juridicamente relevantes para el
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Esto, en otros términos, quiere decir que a partir de la probanza de los hechos base,
despido contrario a ley y lesién de derechos de la personalidad, al menos para el Pleno, es
presumible el hecho presunto de la existencia de dichas afectaciones emocionales pasajeras los

demandantes que hayan sido despedidos en los términos sefialados.

Adicionalmente, el hecho de que se haya planteado el razonamiento presuntivo con
dichos hechos base y dicho hecho presunto, no solo adelanta que, al menos, debe haber una
conexion epistémica medianamente suficiente que los conecte -a través de una garantia
sostenida en una maxima de experiencia, basada a su vez en una generalizacion valida-; sino
que, de otro lado, presupone que los hechos base son los actos ilicitos que “normalmente”

generan los dafios morales que se presumen.

Al respecto, es importante recordar que tanto el despido como la lesion a derechos de la
personalidad no son actos ilicitos aislados, sino que estan vinculados a un marco contractual

entre el empleador que sufrira los efectos negativos que se deriven de dichos actos ilicitos.’®

Precisamente, para poder encuadrar el esquema de responsabilidad extracontractual
segun lo descrito supra, es necesario conocer cuales son aquellos deberes u obligaciones
contractuales que se han violado, como para poder catalogar a los hechos base indicados como

verdaderos actos ilicitos.

A tal efecto, es cierto que en ningin contrato de trabajo hay alguna clausula que
expresamente sefiale “Esta prohibido despedir ilegalmente al trabajador afectando sus derechos
de la personalidad”. Sin embargo, el contrato de trabajo cuenta con intereses que van mas alla
de la sola relacion laboral: existen una serie de intereses de proteccion que van mas alla de las
obligaciones expresas.!’’ Dichos intereses, en el plano general, producen deberes en las partes
contratantes que son adicionales al deber primario constituido por la prestaciéon principal:
precisamente el deber de garantizar la proteccion de la persona en cuanto tal (de la otra parte

contratante).

ordenamiento. Por su parte, esta interferencia, de ser el caso, generarad determinados efectos negativos pasibles de
ser valorizados en dinero para ser indemnizados en el fuero sentimental de la persona, subjetivos pero perceptibles
por el cerebro, temporales, efimeros y absolutamente distintos de la lesion de los mencionados derechos”.

176 |_edn, La Responsabilidad Civil. Lineas fundamentales y nuevas perspectivas, 63-64.

177 Adolfo di Majo, La tutela civil de los derechos, traducido por César E. Moreno More (Puno: Zela, 2023),
286.
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Este deber de garantizar la proteccidn personal surge a partir de una extension del deber
de buena fe contractual, que se materializa a lo largo de todas las etapas de la vida del contrato
y tiene por finalidad principal enriquecer el contenido de la relacion obligatoria principal.*’® Lo
dicho, en el marco de un contrato de trabajo, implica extender el deber de buena fe contractual,

regulado en el articulo 1362° del Cddigo Civil peruano de la siguiente manera:
Articulo 1362°

Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la buena fe

y comun intencién de las partes.

Como se aprecia, los contratos laborales (que no escapan de los deberes de buena fe)
estan directa e intensamente dirigidos por la buena fe y, por ende, de los deberes de proteccion
personal: no regulan simplemente operaciones economicas, sino que tratan con la vida de
personas de a pie, mas alla de los intereses empresariales del empleador. Por tanto, existe para
el empleador un deber de proteccion respecto del trabajador contratado, que supone, entre otras
cosas, no dafiarlo en el marco y sobre las bases de la relacion laboral.

Asi, se encuentra justificado afirmar que existe, aunque atipicamente, un “deber de no
despedir ilegalmente lesionando derechos de la personalidad” derivado extensivamente de la
buena fe que guia todas las etapas de los contratos de trabajo. Y, de otro lado, que del
incumplimiento de dicho deber, es pasible la generacion del dafio moral entendido como
pretium doloris en el marco de la responsabilidad por inejecucion de obligaciones. Por ende, si
el caso paradigma del presente trabajo esta situado en la responsabilidad contractual, también
le son aplicables los ya citados articulos 1329°, 1330° y 1331° del Cdodigo Civil peruano, segin
los cuales: se presume la culpa leve del deudor (1); y, de otro lado, se fija que la parte

perjudicada (el trabajador) sea quien deba probar el dolo o la culpa inexcusable (2) y los dafios

).

En esa linea, pese a que la ley indica que es el perjudicado (trabajador) quien debe

acreditar el dolo o la culpa, asi como los dafios y su cuantia;'’® el Pleno, sui generis, ha creado

178 Dj Majo, La tutela civil de los derechos, 287-290.
179 Lo que, de hecho, es acorde con las normas procesales. EI Codigo Procesal Civil peruano, como se hizo
referencia supra, sefiala sobre la carga de la prueba:
Articulo 196° Carga de la prueba.
Salvo disposicion legal diferente, la carga de probar corresponde a quien afirma hechos que configuran
su pretension, o a quien los contradice alegando nuevos hechos.
De otro lado, la norma que regula el proceso laboral peruano, sobre el particular, indica:
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y fijado el razonamiento presuntivo que entiende que los dafios morales se dan in re ipsa en
los casos de despidos contrarios a ley lesivos de derechos de la personalidad, forzando, como
una presuncién hominis, a que el empleador demandado sea quien debe probar que los dafios

no existieron.

Esta situacion, justamente, es la que se analizard y criticaré en la seccion siguiente, que
tratara de explicar qué implica entender a los dafios morales como in re ipsa y qué problemas

conlleva ello en el concreto caso del razonamiento presuntivo del Pleno.
3. Dafios morales in re ipsa

3.1. Cuestiones preliminares

In re ipsa significa “en la cosa misma”. Por ello, cuando se hace referencia a “dafios in
re ipsa”, se esta hablando de que el deber de indemnizar se genera sin necesidad de acreditar
ningun efecto negativo concreto, pues basta con el hecho dafioso mismo para que se genere tal
deber; es decir, bastard con la demostracion de la accion u omision generadora del dafio para
obligar a su autor a responder, presumiendo la existencia de los efectos negativos de dicha
accion dafosa. Asi, en los “dafios in re ipsa” es imposible no hacer alguna referencia al clasico
andlisis de responsabilidad civil. Este analisis estd compuesto por una serie de elementos:
imputabilidad (1); ilicitud o antijuricidad (2); factor de atribucion (3); nexo causal o relacion de
causalidad (4) y; dafio (5).1°

En una situacion dafiosa analizada de forma regular, cada uno de estos elementos debe
satisfacerse en orden a que sea posible atribuirle responsabilidad civil a un sujeto y que se le
obligue a indemnizar a quien haya sido afectado por las consecuencias negativas de dicha
accion dafiosa. Pero, como se adelantd, el elemento “dafio” (es decir, los efectos negativos
derivados de la lesion de un interés protegido), a razon de determinadas consideraciones, no

requiere comprobacion en los casos de “dafios in re ipsa”, pues se presume que existe.

Aurticulo 23° Carga de la prueba

23.1° La carga de la prueba corresponde a quien afirma hechos que configuran su pretension, o a quien
los contradice alegando nuevos hechos, sujetos a las siguientes reglas especiales de distribucion de la
carga probatoria, sin perjuicio de que por ley se dispongan otras adicionales.

180 Brevemente: la imputabilidad es la capacidad de un sujeto de hacerse civilmente responsable por aquellos
dafios que cause (1); la ilicitud implica que el dafio sufrido haya sido causado por una accién contraria al
ordenamiento juridico (2); el factor de atribucion es el fundamento del deber de indemnizar, pudiendo ser subjetivo
(dolo o culpa) u objetivo (riesgo no permitido) (3); el nexo causal es la vinculacion entre el evento lesivo y las
consecuencias negativas generadas a partir de dicho evento (4); el dafio supone las consecuencias negativas de la
lesion de un bien juridico protegido por el ordenamiento juridico (5).
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Asi, el dafio in re ipsa implica presumir a los perjuicios por ser “evidentes”: se
deducirian de los hechos en si mismos, basandose en la comprobacion del acto ilicito previo,
por ser el perjuicio exterior de la victima una consecuencia normal del mencionado evento
lesivo.'®! Es claro que las consideraciones a las que atenerse para afirmar que existen “dafios
in re ipsa” estan directamente vinculadas con el interés protegido que se lesiona: dependera de
qué interés se trate para verificar si corresponde o no darles la caracteristica de in re ipsa a los

efectos negativos que se generen a partir de determinadas lesiones.

Especificamente sobre los dafios morales, como se tratan de una afectacion al fuero
interno de las personas, el entender que existen in re ipsa supone aceptar que la demostracion
de los perjuicios (entiéndase como danno-conseguenza o efectos negativos de la lesion) exige
Unicamente la probanza de la lesion (danno-evento o lesion), ello a razén de que lo normal es
que la afectacion o lesion de ciertos derechos generaria en si misma el menoscabo en los

sentimientos y emociones del damnificado.!®?

Aqui, la razon detrés de la presuncion de la existencia de los efectos negativos del dafio
moral es, principalmente, un criterio de normalidad: es usual o socialmente aceptado que, de
determinados eventos dafiosos, la mayoria de las veces, se generen ciertos efectos negativos;
aparte, en estos mismos casos es posible hallar dificultades probatorias para el dafiado o alguna
otra condicion que justifique el establecimiento de la presuncién de los efectos negativos del

dafio (como es el caso del dafio moral).

181 Daniel Linares Avilez, “;El dinero cura todas las heridas? Me parece que no. Reflexiones sobre el dafio
moral”, THEMIS Revista de Derecho, N° 71 (2017): 267 y ss., https://doi.org/10.18800/themis.201701.017. Una
descripcion similar sobre qué implican los dafios in re ipsa puede encontrarse en Francisco Carlos Lépez Rueda,
“La indemnizacion de los dafios morales a los pasajeros del Costa Concordia (STS 8 Abril 2015)”, Revista de
Derecho del Transporte, N° 25 (2020): 181. En esta Gltima referencia, basandose en la Sentencia del Tribunal
Supremo Espaifiol del 11 de noviembre de 2003, se sefiala: “Mientras los dafios morales consecuencia de una
lesion o secuela requieren la prueba del dafio fisico, los dafios morales no asociados a lesiones fisicas se indemnizan
de forma independientemente y sin necesidad de acreditacion. La razén es que tales dafios “derivan de sucesos tan
notorios y graves” que no necesitan una determinada actividad probatoria. La realidad del dafio puede estimarse
existente, de conformidad con la doctrina de la in re ipsa loquitur, cuando resulte evidente conforme a las
circunstancias concurrentes en el caso”. De hecho, asi como los tribunales peruanos, los tribunales brasileros
entienden que la prueba del dafio moral es respecto del hecho dafioso (lesidn de interés juridicamente protegido)
y no del perjuicio. Citando al Superior Tribunal de Justicia de Brasil: “La concepcion actual de la doctrina se
orienta en el sentido de que la responsabilidad del agente causante del dafio moral opera por la fuerza del simple
hecho de la violacion (dafio in re ipsa), sin tener que probar el dafio” (Res. N° 23.575-DF del Superior Tribunal de
Justicia de Brasil del 01 de setiembre de 1997). Estos comentarios han sido explicados en Mariana Cristina Garatini
y Ana Luiza Figueira Porto, “A evolugao da responsabilidade civil no direito constitucional contemporéaneo: do
dano moral in nature ao dano moral in re ipsa”, Cadernos de Dereito Actual, N° 8 (2017): 406 y ss.,
https://www.cadernosdedereitoactual.es/ojs/index.php/cadernos/article/view/230.

182 Fernandez, E! daiio no patrimonial y el dafio moral..., 43-44.
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Por su parte, los efectos negativos in re ipsa, a nivel tedrico, tienen como presupuesto
su derrotabilidad: ello es asi porque se presume la existencia de hechos (perjuicios/efectos
negativos) los cuales per se tienen la posibilidad de ser sometidos a prueba en contra por parte
del demandado en el marco de un proceso. Lo dicho se fundamenta, en principio, sobre la base
de que el derecho sigue a la realidad y no al revés; por ende, por mas de que se presuman los
perjuicios, la realidad de los hechos prevalece, al menos desde una vision epistémica del

proceso. &

Asi, en distintos ordenamientos juridicos e incluso de forma supranacional, a nivel
normativo y jurisprudencial,'® se ha visto por conveniente fijar este tipo de presunciones en
favor de las victimas del dafio, lo que procesalmente genera una inversion de la carga de la
prueba: ahora el demandado debe probar que dichos efectos negativos no fueron sufridos por

la victima.

Cabe realizar el apunte de que, al presumir los efectos negativos del dafio moral
(entendido de la manera en que fue descrito supra), se genera la consecuencia practica de que
el demandado, tras la presuncion, ahora tendra la carga de probar que un hecho mental subjetivo

(como la tristeza, la angustia, entre otros) no ocurrio en el pasado. Esta prueba de un hecho

183 Asi, “[...] no hay una relacion automatica y necesaria, sino sélo constante y frecuente entre algunos
contextos lesivos y un dafio existencial o afectivo como derivacion”. Para profundizar mas en algunas de las
razones por las que el dafio moral podria presumirse, ver Matilde Zavala de Gonzélez y Rodolfo Gonzélez Zavala,
La responsabilidad civil en el nuevo Cédigo, Tomo Il (Ciudad de Cdrdoba: Alveroni Ediciones, 2018), 101 y ss.

184 Hay algunos ejemplos, respecto de diferentes tipos de dafio:

- Laseccion Tercera del Consejo de Estado del 17 de julio de 1992 en Colombia, que fija que los dafios
morales se presumen con la demostracion del parentesco con la victima: “Del parentesco cercano con la
victima se infiere el padecimiento moral que su muerte inflige a los suyos. El parentesco es indicio
vehemente del dafio moral”.

- Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol N° 516-2019 del 3 de octubre de 2019, que establece que se
presume un dafio minimo en la violacién de marcas, en aplicacion de la doctrina del res ipsa loquitur.

- “Mujeres victimas de tortura sexual en Atenco vs. México (2018), en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, fijo que, respecto de madres, padres, hermanos y hermanas, se presume el dafio a la afectacién
psiquica y moral de dichos familiares en caso de desapariciones forzadas, ejecuciones extrajudiciales,
violencia sexual y tortura (fundamentos 320 a 323).

- Real Decreto-ley 9/2017 espafiol, de 26 de mayo de 2017, que en su articulo 76.3 establece que se presume
que las infracciones calificadas como céartel causan dafios y perjuicios salvo prueba en contra (traspuesto
de la Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014).

- Tesis Jurisprudencial 1a./J. 165/2022 (11a.) de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México, que
establece que, en determinados supuestos, “[...] bastara probar el evento lesivo y el caracter del actor
para que opere la presuncion y el dafio moral se tenga por probado y, consecuentemente, sera el
demandado quien debera desahogar pruebas para revertir la presuncion de la existencia del dafio”.

- Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen (Espafia), que establece: “En lo que respecta a la indemnizaciéon de
perjuicios, se presume que éstos existen en todo caso de injerencias o intromisiones acreditadas, y
comprenderan no sélo la de los perjuicios materiales, sino también la de los morales, de especial
relevancia en este tipo de actos ilicitos”.
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pasado, negativo y subjetivo sera la Unica defensa posible con la que contara el demandado en

los casos en los que se establezca un razonamiento presuntivo como el fijado por el Pleno.

A mayor abundamiento, y concordante con lo indicado, Gaston Fernandez precisa que
“[...] cuando se afirma que el dafio moral ““se presume”, esa presuncion es el resultado, en la
generalidad de los casos, de una actividad probatoria indirecta por indicios y presunciones, en
donde se aplican las “maximas de la experiencia”, pero con una particularidad: esa presuncion
se extrae de la probanza de un solo hecho generador que tiene la suficiencia de producir la

presuncion [...] por su alta probabilidad [...]”. 1%

El referido autor, ademas, afiade que no se esté relevando de prueba a quien alega dafios
morales, sino que se presume, aplicando maximas de experiencia y presunciones, que probar el
hecho base constituido por la lesion, bastara para la verificacion de los efectos negativos del
dafio moral, lo cual genera, de otro lado, una inversion de la carga probatoria respecto del
demandado causante del dafio: ahora tendré que probar en contra del hecho presunto (dafio

moral) para descartarlo.8®

Bajo esta serie de ideas, Fernandez ha defendido que los dafios morales deben ser
entendidos como in re ipsa en el Perd, proponiendo que es suficiente la demostracion del hecho
base para presumirlos in re ipsa, basandose en la teoria de Devis Echandia referida a los
llamados “indicios necesarios” o, mas rigurosamente, “indicios cualificados (de alta

probabilidad o certeza practica)”. '’

Fernandez, basandose en este tipo de indicios, indica que para el caso de los dafios
morales, la prueba del hecho generador es justamente el indicio necesario o cualificado que
demuestra también la existencia de los efectos que la lesion produce, es decir, del dafio moral:
se trata, para el autor, de una presuncion iuris tantum que presume la existencia de los efectos
negativos del dafio a partir de las maximas de experiencia, invirtiendo la carga de la prueba,

colocandola sobre el dafiador, quien debera probar que el dafio no existio.

185 Fernandez, El daiio no patrimonial y el dafio moral..., 112.

186 Fernandez, El daiio no patrimonial y el dafio moral..., 108-110.

187 Fernandez, para hablar de “indicios necesarios” hace referencia a Hernando Devis Echandia, Teoria general
de la prueba judicial, Tomo I, 5% Ed. (Bogota: Temis, 2002), 611-612; y, de otro lado, para asimilar los indicios
necesarios con los “indicios cualificados”, hace referencia a Roger Zavaleta Rodriguez, “Razonamiento probatorio
a partir de indicios”, Derecho & Sociedad, N° 50 (2018): 214. A tal efecto, ver las citas 96 y 151 en Fernandez,
El dario no patrimonial y el dario moral..., 113 y 145.



96

Asi, el profesor Fernandez Cruz pone sobre la mesa todos los puntos importantes a
cuestionar para poder responder de manera suficiente a quienes defienden que los dafios
morales deben ser entendidos in re ipsa: las presunciones juridicas, las maximas de la

experiencia y las reglas sobre la carga de la prueba.*e®

Sin perjuicio de lo anterior, la forma en la que se establezca el razonamiento presuntivo
impactara en como se debe entender a dicha presuncién y a sus problemas. De esta manera, Si
la presuncion es establecida como una regla, '8 impondra una obligacion en el juzgador de tener
por probada la existencia de los efectos negativos del dafio, generando la obligacion de reparar
para el autor de la accion dafiosa. Aqui cabra la posibilidad de probar en contra, salvo se fije
como una presuncion iuris et de iure, caso en el que aplicaran las consideraciones sobre este

tipo de “presunciones” explicadas en la seccion anterior.

Por el contrario, si la presuncién de dafios in re ipsa se trata mas bien de una presuncion
hominis (como de hecho ocurrié en el concreto caso del Pleno criticado), esta seré aplicada al
caso concreto bajo el criterio del juez en la etapa de la valoracion de la prueba (esto es, después
de haber escuchado a las partes), quien no solo debera fundamentar la presuncién a nivel de

correccion y fiabilidad, sino que también debera explicar por qué la aplica en el caso concreto.

Sin embargo, por mas de que el establecimiento de este tipo de presunciones respecto
de los efectos negativos del dafio moral tenga una buena intencién detras, lamentablemente
cuenta con problemas dificiles de superar, tanto para cuando se establezca como regla, como

para cuando se establezca como presuncién hominis, siguiendo la linea del Pleno criticado.

Se analizarén estos problemas a continuacion teniendo como referencia a la presuncion
de dafios morales derivados de despidos lesivos de derechos de la personalidad, con lo que se
verificard que no es adecuado establecer una presuncion de dafios morales in re ipsa como regla

ni como presuncién hominis en estos particulares casos.

188 A efectos de lo sefialado, ya en el primer capitulo del presente trabajo se cuenta con apartados exclusivos
para criticas tanto al razonamiento presuntivo del Pleno como tal, a cémo este no se encuentra fundado en una
méaxima de experiencia adecuada y como altera las reglas de la carga de la prueba de forma errada. Por tanto, en
la seccidn sucesiva, se haréan referencias a lo ya mencionado.

189 Aqui, vale la pena incidir en que la implicancia de que se trate de una regla es que esta, a diferencia de un
principio, supone una obligacion legal bajo determinadas circunstancias que es “de todo o nada”. Ello supone que
el juez no podrd cumplir con tener por probada la existencia de los efectos negativos del dafio “en determinado
grado”: por el contrario, o los tiene por probados (cumpliendo la regla) o no los tiene por probados
(incumpliéndola). Sobre el particular, Ronald Dworkin, “The Model of Rules”, University of Chicago Law Review,
vol. 35 (1967): 22 y ss, https://chicagounbound.uchicago.edu/uclrev/vol35/iss1/3.
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3.2. Critica a los hechos base del razonamiento presuntivo que sustenta concebir al dafio
moral como in re ipsa en los términos propuestos por el Pleno

A manera de respuesta a la idea de que los hechos base propuestos en el razonamiento
presuntivo del Pleno son suficientes para poder presumir el efecto negativo “dafio moral”, en
este apartado se justificara por qué el despido contrario a ley y la lesién de derechos de la

personalidad no son suficientes para tener por probado el hecho presunto.

Y es que, darles a estos hechos base la etiqueta de “indicios necesarios” o “indicios
cualificados”, sefialando que no es que generen una mera “posibilidad”, sino que, en efecto,
generan ‘“probabilidad” (mayor factibilidad de ocurrencia), no los hace verdaderamente
cualificados o probables: el grado de probabilidad de ocurrencia de los hechos es

cognoscible. 1%

Es posible medir con qué porcentaje de fiabilidad de un hecho “X” sucedera otro hecho
“Y”, incluso, las ciencias tratadas de manera seria sefialan cual es el porcentaje de error en el
estudio de las probabilidades de ocurrencia de un hecho: una discusion distinta es si la
probabilidad (medida en porcentajes) de ocurrencia de un hecho sea o no suficiente; o, de otro
lado, si su margen de error resulta aceptable o asumible como para decir que de “X” se puede

presumir razonablemente “Y”.

Esta idea preliminar ya es critica pues, en buena cuenta, afirmar que los dafios morales
deben ser entendidos in re ipsa en todos los casos. Esa es una conclusion que no es del todo
correcta. Las presunciones basadas en maximas de experiencia requieren, como se indico supra,
sostenerse en una generalizacién universal o lo mas cercano a ello: es necesario que,
empiricamente, exista alguna validacién racional y objetiva de la conexion entre el hecho base
y el hecho presunto, pues, de lo contrario, la presuncion carecera de validez y utilizarla serd
injusto. Por lo tanto, entender que los dafios morales se dan in re ipsa parece ser una cuestion
gue atiende mas al caso concreto, pues no en todos (es mas, casi en ninguno) existen bases

empiricas solidas que sustenten presunciones de este tipo.

Sin perjuicio de lo sefialado, a continuacion se brindaran razones méas precisas de por

qué los concretos hechos base del razonamiento presuntivo del Pleno no satisfacen las

190 Fernandez, E! daiio no patrimonial y el dafio moral..., 145-146.
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consideraciones antes mencionadas: de las lesiones que implica cada uno de los hechos base no

es posible colegir suficientemente la existencia del dafio moral.

3.2.1. Sobre el despido contrario a la ley

Como ya se habia esbozado previamente, para poder hablar de la existencia de un
“perjuicio”, es necesario que exista una lesion a un interés o derecho que lo genere. Asi, cuando
desde el razonamiento presuntivo se propone que el dafio moral se presume, se hace a partir de

creer que basta la probanza de las lesiones que lo generan para darlo por probado.

En dicha contextualizacién, el Pleno ha seleccionado a la demostracion de la ilegalidad
del despido como uno de los hechos base a probar en orden a que se pueda presumir el dafio
moral. En esa linea, desde la misma conclusion del Pleno que contiene el razonamiento
presuntivo es posible verificar que el despido contrario a ley el Unico derecho o interés que

lesiona es el derecho al trabajo:

En las pretensiones indemnizatorias derivadas de un despido inconstitucional,
incausado, fraudulento o arbitrario declarados judicialmente como tales; el dafio
extrapatrimonial invocado a titulo de dafio moral, que comprende ademas al dafio a la
personay otros similares; no cabe presumir la existencia del dafio moral, y su existencia
deberé ser acreditada ya sea con medios probatorios directos o indirectos, salvo los casos
en los que ademas de vulnerarse el derecho al trabajo, también se hubieran vulnerado
otros derechos fundamentales como el honor, la dignidad y otros derechos de la

personalidad, en cuyo caso debera presumirse el dafio moral [...]. (énfasis anadido)

La conclusion misma ya reconoce que la lesion que generaria la ilegalidad del despido
es la lesién al derecho al trabajo, pues, alude a que cuando, conjuntamente, otros derechos se
hayan lesionado (justamente la lesion de estos otros derechos constituyen el segundo hecho
base que sostiene el razonamiento presuntivo del Pleno), entonces procedera la presuncion del

dafio moral.

Entonces, la verdadera pregunta a responder es si la lesion al derecho al trabajo causa
necesariamente dafios morales, o al menos con un alto grado probabilidad lo genera. Mas alla

del conocimiento que el juez puede tener del posible sufrimiento del trabajador a partir de la
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empatia,*®! no se cuenta con una base empirica sélida que conecte la lesion al derecho al trabajo

con la existencia del sufrimiento emocional traducible a “dafio moral”.

En cualquier caso, como se hizo mencion anteriormente, lo objetivo y real en todos los
casos es que perder el empleo genera que la persona despedida se vea desprovista de los
ingresos que percibia a razén de dicho empleo. Sin embargo, la falta de dinero es temporal
(hasta que la persona consiga otro empleo) y, de hecho, se encuentra cubierta desde la propia
ley: la indemnizacién tarifada del articulo 38° de la Nueva Ley Procesal del Trabajo justamente
estd creada para resguardar la estabilidad econdémica del trabajador que ha sido despedido

durante el tiempo que le tome reposicionarse laboralmente.%2

En esta linea, es incorrecto plantear que el despido contrario a ley que lesiona el derecho
al trabajo es un hecho base suficiente para presumir la existencia del dafio moral como efecto
negativo que afecta el fuero emocional y animico del damnificado. Seran, por el contrario, las
lesiones a esos otros derechos (derechos de la personalidad) las que eventualmente podrian

justificar un resarcimiento y no el despido aisladamente.

No obstante, a continuacion se verificard si de las lesiones a los derechos de la

personalidad se colige, al menos con un alto grado de probabilidad, la existencia del dafio moral.

3.2.2. Sobre la lesion de derechos de la personalidad

El segundo hecho base es la lesion a derechos de la personalidad: la defensa de la
inviolabilidad e importancia de estos derechos ha sido ampliamente defendida a lo largo de la
doctrina. Sin que se trate de todas las posiciones existentes al respecto, ya desde la doctrina
francesa se propone, para el especifico caso de afectacion a los derechos de la personalidad,

que exista una especie de “sancion automatica” en caso se lesionen este tipo de derechos.

Esto ha sido sostenido por Jourdain, quien basandose en el derecho civil francés y en el
realce de la importancia de los derechos de la personalidad, entendidos como derechos
subjetivos de naturaleza extrapatrimonial, afirma que podrian presumirse los elementos de la

responsabilidad civil (el dafio y otros) a partir de la sola prueba de la lesion.1%

191 Al respecto, verificar lo expuesto supra desde la pag. 41 en adelante.

192 |_edn, La Responsabilidad Civil. Lineas fundamentales y nuevas perspectivas, 64.

193 Patrice Jourdain, “Los derechos de la personalidad en busqueda de un modelo: la responsabilidad civil”,
traducido del francés por Milagros Koteich Khatib, Revista de Derecho Privado, N° 20 (2011): 2 y ss.,
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/issue/view/306.
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En la misma linea, se ha sostenido que las lesiones a derechos de la personalidad son
indemnizables a razén de la inherencia de dichos derechos a la persona: serian tan intimos y

propios de la dignidad, que la afectacion per se es suficiente.!%

Otro argumento utilizado para sostener que de la sola lesion del derecho se genere el
deber de indemnizar es que, en ciertos ordenamientos juridicos, la ley ha determinado, a partir
de aceptar la imposibilidad de probar los efectos negativos psiquicos derivados de la lesién, que
esta es considerada en si misma la fuente de la obligaciéon de indemnizar del autor del hecho

195

dafoso™" a razén de dicha imposibilidad.

De manera similar, Guido Alpa indica que alguna norma debe sefialar qué derechos son
inviolables, asi como precisar que de la sola vulneracion de estos surgird el remedio del
resarcimiento del dafio; en su defecto, quien decida el caracter inviolable podra ser el intérprete:
el mencionado autor afirma que en el caso en el que sea el intérprete quien decida qué “sancion
de derecho civil” se aplique como remedio tras la lesion del derecho inviolable, tendra que

considerar la posibilidad de la accién de resarcimiento de dafio extracontractual.'%

Sin perjuicio de lo anterior, podria decirse que al menos a nivel local, probablemente la
construccién mas completa al respecto ha sido realizada por Leysser Leon. El referido autor
resalta la gran importancia de los derechos de la personalidad, calificAindolos como “[...]
situaciones subjetivas que carecen de un punto de referencia material y externo, y cuyo objeto
no puede ser visto fuera de la esfera del titular”.®" Es por ello que considera que la tutela
correspondiente a las lesiones de dichos derechos ha de ser necesariamente inhibitoria: segun
su vision, resulta necesario proteger preventivamente estos derechos para poder, desde la
responsabilidad civil, tener algin efecto que logre evitar que se generen dichas lesiones.

194 Caridad del Carmen Valdés Diaz, “Proteccion civil a los derechos inherentes a la personalidad”, Revista de
la Facultad de Derecho de México, vol. 68, N° 271 (2018): 447 'y  ss,
https://doi.org/10.22201/fder.24488933e.2018.271.65327.

195 Esto, por ejemplo, ha ocurrido en el derecho brasilefio, pues es su propio Cddigo Civil que establece en el
art. 12° que puede exigirse el cese de una amenaza o una lesion a los derechos de la personalidad, asi como reclamar
las pérdidas y dafios correspondientes (tanto de la amenaza como de la lesion), ello sin perjuicio de otras sanciones
que sean previstas por ley, tal como lo sefialan Fachetti y Figueira, “La lesion a los derechos de la personalidad...”,
183y ss.

19 Para mayor detalle, revisar la seccion dedicada a “La Persona” en Guido Alpa, Nuevo Tratado de la
Responsabilidad Civil, traducido del italiano por Leysser Ledn Hilario (Lima: Jurista Editores, 2006). Aunque,
como ya se explico, el caso paradigmatico establecido en el razonamiento presuntivo del Pleno esta necesariamente
enmarcado en la responsabilidad civil por la inejecucién de obligaciones: rodea al despido y a la lesion de derechos
de la personalidad un contrato de trabajo que vincula al empleador y al trabajador.

197 Leysser Ledn Hilario, Segundo Cuaderno de Trabajo: Derecho a la Intimidad y Responsabilidad Civil. El
refuerzo de los derechos fundamentales a través de los remedios civilisticos (Lima: Departamento Académico de
la PUCP, 2006), 40.
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Esta postura supone ya no ver a la responsabilidad civil unicamente desde su funcién
“resarcitoria” (para el autor, el dinero no puede resarcir este tipo de afectaciones: no resulta
posible restituir la situacion del afectado cuando se lesionan sus derechos de la personalidad),
sino verla también desde su facetas punitiva y preventiva. Lo que ocurrird sera que el afectado
sera “compensado” y no “reparado”, buscando, con el dinero, la atenuacion de la afectacion o,

en otras palabras, el alivio de su sufrimiento.

De esta manera, si se le brinda un caracter irreparable a la lesion de los derechos de la
personalidad, cualquier suma de dinero que se otorgue aplicando las reglas de responsabilidad
civil a dicha lesién no podré constituir ni resarcimiento ni indemnizacion: se tratara mas bien
de una pena privada que, como se indico, tiene una finalidad preventival® y, en efecto,

sancionadora.

Este planteamiento, por su parte, tiene fundamento no sélo en el desarrollo de la
legislacion civil,** sino también en lo sostenido doctrinariamente respecto de la violacion de
derechos fundamentales: para el referido autor, esta no representa méas un dafio-consecuencia,

sino un dafio-evento resarcible en si mismo.2%

Asi, Leon defiende la identificacion de un “principio personalistico” en el ordenamiento
juridico peruano, segun el que “[...] se extiende la proteccion juridica inmediata incluso a los
derechos emergentes (los llamados “nuevos derechos”) de la personalidad, a través de una

“lectura dinamica” de la Constitucion [...]”.2°? Asi, aunque con matices,?%?

propone que los
jueces peruanos inicien de esta forma el camino hacia el resarcimiento del dafio moral tras la

prueba de la lesion de derechos de la personalidad.

198 |_edn, Segundo Cuaderno de Trabajo, 33-35.

199 E| profesor Leysser Leodn, indica que en materia de voces de dafio indemnizables, el dafio moral se reduce
a todo lo que afecta a los sentimientos, pero que no son como tal determinables ni reparables con dinero. De otro
lado, como precedente, indica que el Cédigo Civil peruano de 1936 ya se hacia referencia a ciertas indemnizaciones
punitivas cuando la victima del dafio era un funcionario publico o un sacerdote, para agravar el monto del
“resarcimiento”.

200 A tal efecto, Francisco Eguiguren Praeli, La libertad de expresion e informacion y el derecho a la intimidad
personal. Su desarrollo actual y conflictos (Lima: Palestra Editores, 2004), 106, citado en Leo6n, Segundo
Cuaderno de Trabajo, 38. Eguiguren es citado por Leon para justificar que la vulneracion de la intimidad personal
y familiar se produce con la sola intromision externa o perturbacion no autorizadas en las areas privadas o
reservadas: basicamente, desde el dafio-evento.

201 |_edn, Segundo Cuaderno de Trabajo, 39.

202 E| autor resalta, insistentemente, que se trata de una figura de la doctrina italiana, de manera que no es
correcto importarla sin mas, ignorando la evolucion y las etapas que dicha figura conllevé en su realidad originaria.
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Ahora bien, aparentemente estos planteamientos pueden resultar razonables desde una
perspectiva civil, sin embargo, al momento en el que se les mira desde una perspectiva procesal

y mas epistémicamente rigurosa, se caen.

Sobre el particular, se tienen, al menos, las criticas que se expondran a continuacion, las
cuales ven desde una vision menos idealista a los derechos de la personalidad y, mas bien,
ademas de descartar a la responsabilidad como forma de tutelar dichos derechos, justifican por
qué no hay una vinculacion necesaria entre la lesion de tales derechos y la generacion del

sufrimiento emocional o dafio moral.

3.2.2.1. Primera critica: ex facto oritur ius.-

La primera critica es que la realidad no deja de prevalecer por encima del derecho. Como
se explicd antes, la realidad dice que son posibles tres opciones: dafio sin dolor, dolor sin dafio,
y, dolor y dafio a la vez. Pico i Junoy, con esta atenta distincion, logra aclarar, aunque tal vez
sin querer, que el derecho tiene limites internos: no siempre de la lesion de un derecho generara
un perjuicio (dolor) indemnizable y por eso no es del todo correcto que se asuma que en todos

los casos hay un nexo necesario entre lesion y perjuicio.

Es posible decir, a manera de ejemplo, que exponer la intimidad de una persona en redes
sociales no basta como para que se haya generado un perjuicio indemnizable; de hecho, es
posible realizar la publicacion en un medio idéneo y que esta no haya sido vista por ningln
usuario. Siguiendo el ejemplo, al derecho si se le puede exigir que sancione de alguna manera
la sola conducta de publicar algo intimo de otra persona en redes sociales, ello con la finalidad
de que no se realicen estas acciones en la sociedad. Pero para ello ya se cuenta con el derecho
sancionador (ya sea con sanciones penales o con sanciones administrativas) y con entidades
controladoras de actividades reguladas, mientras que la responsabilidad civil, clasicamente, se
ha encargado de resarcir cuando existen perjuicios efectivos y no meras exposiciones a

perjuicios.?%

Respecto de la lesion a los derechos de la personalidad como hecho base del

razonamiento presuntivo del Pleno, la sola lesion del derecho no resulta suficiente para presumir

208 A modo de ejemplo de proteccion de tipo preventiva: el derecho penal ya cuenta con delitos de peligro
abstracto y peligro concreto. De otro lado, las entidades administrativas controladoras de actividades reguladas,
ya cuentan con facultades sancionadoras que podrian evitar la lesion de estos derechos o, méas bien, la sola
exposicion (concreta o abstracta) al perjuicio.
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la existencia del dafio moral. Existen supuestos en los que el trabajador no sufrira dafios morales

(1).

En especifico, piénsese en los casos en los que el trabajador no tuvo dificultades para
obtener un nuevo trabajo pese a ser despedido alegando hechos falsos como su “ineptitud”,
“falta de probidad” o “falta de eficiencia” (afirmaciones que lesionan derechos de su
personalidad pero que, en el caso concreto, no hayan generado perjuicios indemnizables). O,
por ejemplo, que por el contrario, dejar de realizar esas labores le quitan un peso de encima, le
causan un alivio, o le permiten tomar un descanso. Incluso el haber culminado el vinculo laboral

con un empleador puede haberle permitido conseguir, prontamente, el empleo de sus suefios.

Alternativamente, es cierto que todas las personas cuentan con niveles de
susceptibilidad diferentes: habra quienes sufran y quienes no, por lo que la existencia del
sufrimiento deberia ser dilucidada con prueba en el caso concreto. Cada persona externaliza de
forma diferente sus emociones, de manera que la prueba del sufrimiento en el caso concreto

sera requerida para acreditar la existencia de las afectaciones morales.

También puede argiirse que los dafios morales surgiran a razon de otras causas (2).
Primero, el despido como tal no genera el dafio moral. Como se hizo referencia, resulta
equivocado asumir que “la pérdida intempestiva de la fuente de ingresos” generard los dafios
morales, pues no es posible afirmar que ello tendra el mismo impacto animico en todos los
trabajadores despedidos; seran, mas bien, las condiciones que rodean o motivan el despido las

que generaran dichas afectaciones, las cuales son igual de variables.

Adicionalmente, la existencia de situaciones colaterales es infinita e imprevisible para
el empleador; lo unico que puede “presumirse” es la culpa leve del empleador respecto de lo
que le resulte previsible, ello segun lo estipulado en el articulo 1329° del Cadigo Civil peruano
(al menos a nivel local), lo cual es insuficiente de una u otra forma: la afliccion o el sufrimiento
del trabajador no es previsible para el empleador, ya que el empleador no tiene la obligacién de
conocer la situacion particular de cada trabajador ni su susceptibilidad.?** Entonces, si el mismo

padecimiento emocional puede tener varias causas coexistentes, resulta contra epistémico

204 piénsese que el trabajador puede estar cursando por miles de distintas complicaciones en su vida: alimentos,
un divorcio, el fallecimiento de un familiar, endeudamiento, entre otros. Todas y cada una de estas situaciones
alternas son imprevisibles para el empleador (tampoco tiene obligacion de conocer de estas situaciones) y cada
una puede generar angustia, congoja, tristeza: tan igual que un despido contrario a ley que afecte un derecho de la
personalidad. Entonces, cabe preguntarse en qué medida el despido es peor o agrava la situacion emocional previa
que ya pesaba sobre el trabajador.
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afirmar que basta con la lesion de un derecho de la personalidad para presumir que, a razon de
esta lesion, existe el dafio moral. Incluso, bajo ciertas atentas posturas,?® es posible considerar
que los dafios morales no son mensurables (3) ya no solo por la tipica explicacion personalista
que le da una calidad de invaluable a todo lo humano (incluido su sufrimiento y sus emociones);
sino que, cuando se afecta el fuero emocional de una persona, se presume equivocadamente que
esta se encuentra en un estado emocional 6ptimo o siquiera estable. Para medir el grado de la
afectacion o para verificar si hubo afectacion, es necesario conocer el estado inicial para

compararlo con el estado actual posterior a la afectacion.

Por consiguiente, si no se conoce el estado previo a la lesion del derecho de la
personalidad, dificilmente se sabré si esta genero el “estado actual” post lesion o si se tratd de
alguna causa diferente: con mayor razén no puede aceptarse pasar de la lesion directamente a
presumir el dafio, pues serd requerido un esfuerzo probatorio minimo si se pretende una
indemnizacién a titulo de dafio moral en razon de los padecimientos emocionales derivados de
dicha lesion. Al respecto, también es posible diferenciar entre un estado previo o inicial de
“estabilidad emocional” sobre el que podria medirse el detrimento comparandolo con la
situacion posterior a la afectacion y un condicionamiento emocional previo (4), que supone que
cada persona tiene una disposicion emocional anterior a la afectacion que varia en cada sujeto.
Sobre este Gltimo punto, siguiendo a Posner, es posible seguir el siguiente esquema sobre como

las emociones aparecen en las personas y afectan su conducta:?%

Figura 4 Esquema de influencia de las emociones sobre la inversion emocional

inversion — estimulo — acto — final

- estado emocional -

Fuente: Eric Posner (2000, p. 8)

205 Bruno Tapia Cornejo, El derecho de las obligaciones. La prueba del dafio moral en la jurisprudencia (Lima:
Instituto Pacifico, 2022), 134. El autor expresa lo siguiente:
Se parte de la idea de que todas las personas antes de un accidente o perjuicio se encuentran
emocionalmente estables. Esta presuncion no se encuentra justificada ya que no existe una cultura de
velar por nuestra estabilidad emocional, menos aln un registro de cémo es que se encuentran las personas
emocionalmente (via test psicoldgico) cada cierto tiempo. En ese sentido, la afirmacion de afectacion
emocional queda en un primer nivel en una idea de presuncion, por lo que deberd ser acreditado mediante
un determinado medio de prueba [...] por lo que expresar que el otorgamiento del dafio moral se encuentra
justificado en procurar regresar al estado emocional anterior, no es posible en la medida que no era posible
conocerlo.
206 E] gréfico y las ideas han sido tomadas de Eric Posner, “Law and the Emotions”, Georgetown Law Journal,
N° 103 (2000): 8 y ss., https://chicagounbound.uchicago.edu/law_and_economics/303/.
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El autor propone que las emociones?®” no afectan en un plano animico raso a las
personas. Las personas tienen una primera etapa de “inversion”, en la que cada sujeto ha
trabajado (para bien o para mal) en su disposicion emocional: esto afecta directamente en su
temperamento y en las capacidades y recursos con los que cuenta cada quién para lidiar con

emaociones sobrevinientes.

Luego, siguiendo el esquema, cuando aparezca algun estimulo, este actuara sobre la
base de la mencionada disposicion emocional del sujeto, generando un estado emocional nuevo
y diferenciado del estado emocional previo al estimulo. Dicho estado emocional llevara al
sujeto a temporalmente realizar acciones consistentes con el nuevo estado hasta que este
culmine, situacion en la que podra volver al estado emocional anterior al estimulo o pasar a uno

nuevo.

El punto relevante para este argumento es que, el sentir de las personas es tan
infinitamente variable segun su condicionamiento emocional previo y la intensidad de la
afectacion, que resulta extremadamente complejo contar con un sustento epistémico sélido para
pasar directamente de la lesion del derecho de la personalidad a presumir la existencia del dafio

moral.

3.2.2.2. Segunda critica: la responsabilidad civil no es una via iddnea para evitar actos
ilicitos.-

La segunda critica es que la responsabilidad civil no es la solucion a la falta de
proteccion de los derechos de la personalidad via “tutela inhibitoria”. Al respecto, es necesario
iniciar diferenciando tajantemente a los actos ilicitos del dafio. De un lado, los actos ilicitos son
aquellas acciones contrarias a derecho, mientras que el dafio sera el perjuicio juridicamente

relevante que se derive, aunque en un plano muy diferente, del acto ilicito.?%

Si se piensa en una situacion en la que se ha generado un dafio, se cuenta primero con

un plano que analiza s6lo el actuar del causante del dafio. En este plano se verifica la correccion

207 Corresponde indicar que Posner entiende que las emociones son fendmenos psicolégicos que retinen las
siguientes caracteristicas: normalmente son creadas por estimulos que ocurren en el mundo, los cuales afectan a
las personas a través de la cognicién o desde un mecanismo neurol6gico méas primitivo (1); de otro lado, las
emociones tienen una cierta “sensacion” o afecto caracterizado por estar enfocado a un estimulo particular,
situacion que hace que el resto del entorno “pierda importancia” en cierto grado dependiendo de la intensidad de
laemocidn (2); finalmente, las emociones estan acompariadas normalmente de cambios psicolégicos, sin embargo,
no hay una correspondencia del todo estricta entre las distintas emociones y los estados psicolégicos, pues las
emociones tienen un componente mental irreductible (3).

208 Renzo Ivo Cavani Brain, “;Qué es la tutela inhibitoria? Entendiendo el proceso civil a partir de la tutela de
derechos”, Gaceta Civil y Procesal Civil, N° 8 (2014): 176-177.
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de sus acciones con las normas que le prohiben dafiar a otros. Este actuar contrario a derecho
puede contravenir principios o reglas que norman la interaccion de los sujetos libres, deviniendo
en una infraccion de sus deberes. De otro lado, en un plano muy diferente, esta el dafio causado
a partir de la interaccion injusta. Por ello, es “[...] un grave equivoco pensar que el dafio es un

elemento constitutivo del ilicito”.2%

Como se aprecia, hay una vinculacion entre el acto ilicito y el dafio causado; de hecho,
son correlativos: ello es asi porque, al final, la vulneracion a un derecho ostenta una connotacion
bilateral. De un lado se vulnera el derecho y de otro se infringe un deber dado por una norma
de interaccion.?!9 Ello, sin embargo, no hace que formen parte del mismo plano ni justifica que

se deben combatir con las mismas herramientas juridicas.

Entonces, ligando lo anterior con el especifico topico de la tutela inhibitoria, cabe
sefialar que esta forma de tutela supone una proteccion anterior del derecho material contra
actos ilicitos. Por ello, puede decirse que, a diferencia de la tutela de remocidn del ilicito (que
elimina los efectos del ilicito una vez este se ha consumado), la tutela inhibitoria es aquella que
impide que se generen dichos actos ilicitos (impide ilicitos futuros, su reiteracion o su

continuidad).?!! Ninguna de las dos es una forma de tutela contra el dafio.

Y, aplicando lo dicho a la intencion de proteger los derechos de la personalidad mediante
la responsabilidad civil, si se quiere hacer referencia a la tutela inhibitoria como una forma de
tutela del derecho material contra el ilicito, no puede confundirse esta forma de tutela con

aquellas formas de tutela contra el dafio, como si lo es la responsabilidad civil.?*2

Por esta razon, apelar a “las funciones alternas de la responsabilidad civil” (como la
preventiva y la sancionadora) para proteger la lesion de derechos de la personalidad, al menos
desde lo expuesto en este trabajo, no es del todo adecuado dadas las distinciones entre el ilicito

y el dafio y las formas de tutela existentes para cada figura.

209 Cavani, “;Qué es la tutela inhibitoria?...”, 177.

210 Diego Papayannis, “Responsabilidad por el dolor causado y sufrido”, en Ensayos de Filosofia del Derecho
privado, editado por Juan Antonio Garcia Amado y Diego Papayannis (Lima: Palestra Editores, 2020), 163y ss.

211 Cavani, “;Qué es la tutela inhibitoria?...”, 181-182.

212 Cavani, “;Qué es la tutela inhibitoria?...”, 183-184. Verificar especificamente la nota al pie 31: aqui se
explica con claridad que la tutela contra actos ilicitos es la tutela inhibitoria y la tutela de remocion del ilicito; por
otro lado, no obstante, se encuentra la tutela contra el dafio, conformada principalmente por la tutela reparatoria y
la tutela resarcitoria: la primera repara el dafio segun el pedido del dafiado y la segunda resarce en dinero, no siendo
la segunda opcidn posible de aplicar si es posible satisfacer la primera in natura.
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Si la responsabilidad civil (tutela contra el dafio) es usada para “prevenir”, castigando,
las lesiones a los derechos de la personalidad (que son actos ilicitos), parece mas bien que se
quiere dar un protagonismo a determinada area del derecho para la tutela de los derechos
existiendo otras que no sélo pueden hacerlo de forma efectiva, sino que les es méas propio
hacerlo. Y es que, el ilicito civil sélo importa para la responsabilidad civil como sistema si es
que existe un dafio concreto, probado y mensurable, porque el ilicito no es sancionable en si
mismo por la responsabilidad civil: requiere del dafio como un parametro final que permite la

traduccion pecuniaria que sustenta el resarcimiento.?*®

Entonces, lo que se ha propuesto es que el proceso civil, de forma genérica, cuente con
vias que permitan una adecuada prevencion del derecho material. Para el concreto caso de los
derechos de la personalidad, considerando que su sola afectacion es, técnicamente, imposible
de reparar (en términos de responsabilidad civil como mecanismo de tutela contra el dafio), es
necesario pensar en procedimientos cuya técnica procesal permita la ejecucion real de una tutela
preventiva: que impidan efectivamente la vulneracion o lesion de los derechos de la

personalidad.?'4

Para ello, dicha técnica procesal tendria que sancionar la sola ilicitud de la conducta, sin
buscar la reparacion de dafios, pues dicho elemento queda fuera del analisis por pertenecer a
otra técnica de tutela del derecho material; siendo incluso suficiente con la demostracién de la
sola probabilidad del acto contrario a derecho: para que se trate de una tutela verdaderamente
inhibitoria, tiene que ser posible sancionar sobre la base de la sola amenaza de lesion a un
derecho de la personalidad.?'® Ninguna de estas caracteristicas es ofrecida directamente por el
sistema de responsabilidad civil actual.

Adicionalmente, existen hechos que naturalmente tienen consecuencias en distintos
ambitos dentro del derecho. Por ejemplo, un accidente de transito: tendra una connotacion
penal, pues las lesiones generadas a la victima del accidente son consideradas un delito; por

otro lado, los dafios producidos a la victima (dafio emergente, lucro cesante, dafios morales) son

213 Alvaro Pérez Ragone, “La tutela civil inhibitoria como técnica procesal civil de aplicacion de los principios
de prevencion y precaucion”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, vol. 28,
N° 1 (2007): 213, https://www.rdpucv.cl/index.php/rderecho/article/view/645.

214 Pérez, “La tutela civil inhibitoria como técnica procesal...”, 215-218.

215 P¢rez, “La tutela civil inhibitoria como técnica procesal...”, 218 y 224. Adicionalmente, Pérez sefiala,
siguiendo a Marinoni, que una tutela de dichas caracteristicas tiene tres clases de “acciones inhibitorias”: accion
inhibitoria que busque impedir la préctica de un acto lesivo (1); accion inhibitoria que busque impedir la repeticion
de un acto lesivo (2); y accion inhibitoria que busca impedir la continuacion del acto lesivo.
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de caracter civil y tendran que ser reparados por dicha via; finalmente, es muy posible que se
sancione administrativamente al autor por la conducta, pues, siguiendo el caso, de haber seguido
las normas de transito correspondientes (no pasarse la luz roja, por ejemplo) hubiese evitado el

accidente.

En ese sentido, administrativamente podria fijarse sanciones para el acto ilicito de
despedir de forma contraria a ley (sancion cuya cuantia podria agravarse en caso se verifique la
lesion de un derecho de la personalidad, si se quiere), respetando incluso la tipicidad y otros
principios del derecho sancionador, incluyendo baremos de proporcionalidad y demas criterios

utiles para garantizar los derechos del sancionado.

No hay ninguna motivacion que sustente por qué debe ser la responsabilidad civil,
entendida desde sus presupuestos tradicionales, la via que el sistema adopte como mas idonea
para la proteccion en forma preventiva de los derechos de la personalidad.?'® Por el contrario,
la responsabilidad civil si que se encuentra encargada de la proteccion de las victimas contra el
dafio mensurable y probado que se deriven de dichas lesiones.

3.2.2.3. Tercera critica: lesionar un derecho de la personalidad puede tener consecuencias
palpables.-

Finalmente, la tercera critica es que la voz “dafio moral” tiene manifestaciones
emocionales especificas. Pareciera que se busca negar que las lesiones a los derechos a la
personalidad tienen manifestaciones emocionales. Es como si se hubiese querido cubrir a tal
extremo a estos derechos que se les entiende como inmaculados y “valiosos” en si mismos. Eso
es, por supuesto, falaz, ya que ninguna construccién juridica en abstracto es relevante para la
persona per se: estas construcciones normativas abstractas cobran relevancia cuando se

manifiestan en la persona como afectaciones tangibles.

Asi, el derecho a la libertad personal, por ejemplo, lesionado en abstracto no es
importante para la vida de una persona; mas bien, cuando vea su libertad en concreto
constrefiida o perjudicada, recién cobrara relevancia. De la misma forma, los derechos de la

personalidad: cuando se lesionan, son pasibles de generar afectaciones emocionales tipicas

216 Rubens Limongi Franca, “Direitos da personalidade: coordenadas fundamentais”, Revista dos Tribunais:
RT, Sdo Paulo, vol. 72, N° 567 (1983): 47 y ss., https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/165572. Al respecto, ya
desde el siglo pasado se han propuesto tanto las respuestas constitucionales, penales y administrativas para la
proteccion de los derechos de la personalidad. El detalle es que no existe una justificacién mayor de por qué elegir
una via u otra, o si es valido usar dos 0 mas vias simultdneamente o incluso alternativamente.
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dentro de lo que doctrinal y jurisprudencialmente se protege a partir de la voz “dafio moral” en

el ordenamiento juridico peruano.

Por tanto, si las lesiones a derechos a la personalidad pueden tener manifestaciones
emocionales calificables como dafio moral, no se explica por qué no exigir su probanza, tal

como se realiza con cualquier otra voz de dafio.

De esta forma, ha quedado demostrado por qué la lesion de los derechos de la
personalidad no resulta un hecho base suficiente para que de su sola acreditacion se demuestre
la existencia del hecho presunto constituido por el dafio moral. Como se ha podido analizar,
existen demasiados limites a la conexién entre este hecho base y el hecho presunto, suficientes
como para que sea razonable decir que no es “evidente” ni in re ipsa que de la lesion de los

derechos de la personalidad se generen dafios morales.

3.3. Critica a las formas de establecimiento de dafios morales in re ipsa
3.3.1. Presuncion de dafios morales in re ipsa establecida como regla

Habiendo realizado las criticas a los hechos base que la presuncion fijada por el Pleno
toma como base para presumir el dafio moral, es preciso recordar que, como se menciond
previamente, existen diversas formas de fijar un razonamiento presuntivo, los cuales tendran
consecuencias particulares y distintas. Es posible que las presunciones se establezcan como

regla del legislador, como regla de la judicatura'’y como presuncion hominis.

Atendiendo a esta particular seccion, una presuncién de estas caracteristicas que sea
establecida como una regla supone generar una obligacion en el juzgador de dar por probado?*’
el hecho presunto si se comprueba el hecho base. Ello, en principio, es derrotable demostrando

que, en la realidad, el hecho presunto no existio.

No obstante, el hecho de que la presuncion de dafios morales in re ipsa haya sido

establecida como regla hace que esta sea conocida de manera previa por los intervinientes en el

217 A estos efectos, debe entenderse que cuando un hecho se tiene por probado a partir de una presuncién no es
exactamente lo mismo cuando se tiene un hecho por probado de manera general. En la primera forma, el hecho se
tiene por probado porque la regla que establece la presuncion asi lo ordena; en la segunda forma, el hecho se tiene
por probado porque, del resultado final de la actividad probatoria que se ha desarrollado a favor o en contra del
hecho, habiendo atendido a los medios probatorios aportados al proceso. Asi, que algo se tiene por probado supone
que se haya tomado en consideracion todos los elementos de juicio disponibles a favor o en contra de la
corroboracion del hecho en cuestion. Este segundo sentido, en el que “esta probado un hecho x” como sinénimo
de “hay elementos de juicio suficientes a favor de x”, ha sido desarrollado ampliamente en Jordi Ferrer Beltran,
Prueba y verdad en el derecho, 22 Ed. (Madrid: Marcial Pons, 2005) 27-38.
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proceso: la conoce el juez, lo que le permitird dirigir el contradictorio tomandola en
consideracién (1); la conoce el demandante, por lo que pretendera utilizar la presuncion a su
favor intensificando su labor probatoria respecto del hecho base (2); y la conocera el
demandado, tanto antes de iniciado el proceso (porgue tiene la obligacion de conocer el derecho
vigente, o al menos se presume que lo hace) y al momento de ser notificado con el escrito de
demanda, en el que vera que el demandante ha invocado la aplicacién de dicha presuncién, por
lo que desde la contestacion de la demanda podréa ejercer una defensa que evite la aplicacion de

la presuncidn en su contra (3).

Pareciera que los derechos procesales del demandado bajo esta forma de establecer la
presuncion no se ven gravemente vulnerados: al conocer con anterioridad la regla de
presuncion, “tiene” la posibilidad de defenderse a través de la contestacion de la demanda y

actos de defensa posteriores, en contradictorio.

Sin embargo, ain queda preguntarse si el establecimiento de esta presuncion como regla
es adecuado o no. Para responder a esto Gltimo, es importante recordar que el establecimiento
de una presuncion como regla puede darse desde el legislador o desde la judicatura, pues
dependiendo de cémo se haya fijado, tendra consecuencias diversas.

3.3.1.1. Presuncién de dafios morales in re ipsa establecida como una regla del legislador .-

Si la presuncién como regla es establecida por el legislador, es posible afirmar que tiene
la legitimidad para ello. Aplicando el caso paradigma del presente trabajo, una ley que fije que
los efectos negativos del dafio moral (hecho presunto) se presumen si se acredita un despido
contrario a ley que afecte derechos de la personalidad (hecho base), es formalmente correcta.
Es posible afirmar, caritativamente, que dicha ley se ha creado tomando en cuenta algun criterio
de conveniencia y algin grado de vinculacién epistémica entre el hecho presunto y el hecho

base (base empirica suficiente).

Pero, si se analiza el fondo detras de esta norma, es posible encontrar, al menos, un
problema vinculado a la conveniencia del establecimiento de la regla. Cabe preguntarse por qué
es que, en primera instancia, el legislador decidié crear la regla: debe existir en la realidad
alguna situacion problematica que puede mejorar a partir de la nueva asignacion de carga

probatoria que haria la presuncion.

En el caso del dafio moral, es claro que su probanza es mas compleja que la de otros

hechos, pues requiere muchas veces, para su prueba directa, de asistencia técnica profesional:
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un psicologo o un psiquiatra, mediante la practica de test psicoldgico y/o pericias, puede generar
una prueba (al menos indiciaria) mas objetiva, sélida y epistémicamente correcta para el
proceso. A lo dicho, en el caso de los despidos contrarios a ley que afecten derechos de la
personalidad, puede sumarse que los trabajadores han perdido su fuente de ingresos y que
normalmente no tienen una posicion econémica suficientemente elevada como para asumir el

pago de una prueba como la descrita.

Si bien esta situacion es complicada, vale la pena pensar en la situacion probatoria en la
que quedarian los demandados de establecerse esta presuncion. Mientras que para los
trabajadores demandantes la principal dificultad para probar los efectos negativos del dafio
moral era de acceso econdmico a la prueba psicoldgica, para los empleadores demandados ya
no solo sera acceder a dicho tipo de prueba, sino que se les exigira probar un hecho negativo
(tendran que probar que el trabajador no sufrié dichos efectos negativos), mental (pues se trata
de dafio moral) y del pasado (pues el proceso puede iniciar semanas después del acto dafioso,
y la contestacion de la demanda, donde ejercera su defensa, mucho después).?*8

Esto quiere decir que, mientras que la principal dificultad para el demandante es
econdmica, para el demandado, tras el establecimiento de la presuncion, es tener que aportar
una prueba casi diabdlica, que supone probar un hecho negativo, mental y del pasado, lo que es
sustancialmente mas complicado que exigir la probanza por parte de quien alega el dafio, de
manera acorde con las reglas sobre carga de la prueba, aunque la prueba requerida sea costosa

y el objeto de prueba dificil de probar.

Por si lo anterior no fuese suficiente, considerando el tiempo que puede transcurrir desde
el evento dafioso y la primera oportunidad para defenderse de la aplicacion de la presuncién
que tendria el demandado en caso esta se estableciera, lo méas probable es que cualquier prueba
que este pueda aportar para probar en contra del hecho presunto carezca de toda fiabilidad. Es

comunmente aceptado que los medios probatorios que aportan informacién respecto de hechos

218 En el caso peruano, por ejemplo, si el 1 de enero de 2023 un trabajador es despedido, tiene 30 dias calendario
para interponer la demanda. Suponiendo que lo hiciera el 20 de enero de 2023, la demanda debe aln ser calificada
y admitida para que se le corra traslado a la parte demandada. La demanda puede ser declarada inadmisible,
brindandose méas plazo para subsanar al demandante y solo después de que se subsane, serd notificada al
demandado; la demanda también puede ser declarada improcedente, para lo cual el demandante puede apelar la
decision y semanas después pueden darle la razén en la instancia que corresponda y que recién se admita la
demanda para ser notificada al demandado. A ello se le suma el plazo para contestar la demanda. Como se aprecia,
existen multiples razones por las que el hecho generador del dafio dista, temporalmente, de manera amplia de la
primera oportunidad que tiene el demandado de ejercer una defensa que restrinja el uso de la presuncion, en caso
se establezca.
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mentales, traumas, afectaciones psicoldgicas, entre otros, tienen mayor grado de fiabilidad entre
la practica del test psicol6gico o pericia sea mas proxima a la generacion de la afectacion.

Ello es asi debido a que lo que finalmente el experto (psicologo) analiza es el testimonio
de quien ha sufrido: la persona que ha sido despedida ilegalmente y con afectacion a alguno de
sus derechos de la personalidad tendra que transmitirle al experto en qué ha consistido su

sufrimiento, el cual es un hecho del pasado.

En ese sentido, lo que hara la victima sera recordar su sufrimiento para trasladarle el
conocimiento de tal hecho al experto, quien lo valorara para poder dictaminar la existencia real
del sufrimiento que se alegue, asi como su intensidad y/o gravedad. El detalle es que la memoria
es fragil y el paso del tiempo, junto con otros factores, la afectan y generan inconsistencias y
errores (mas alla de las mentiras) en las declaraciones que realiza quien recuerda. 2*° De hecho,
la memoria “[...] no graba la realidad tal cual es, sino que la interpreta y la reconstruye”,??° no

obstante, si bien puede darse el caso de que los testimonios sean fiables y exactos, esto es

altamente improbable.??

Dentro de los factores que pueden afectar la memoria, la doctrina ha diferenciado entre
los fallos de percepcion, vinculados a las dificultades en la observacién de la situacion o de los

hechos objeto de los recuerdos, y los fallos en la recuperacion de los recuerdos, vinculados

219 En palabras de Ramirez Ortiz:

“[...] la memoria no solo se basa en la pura percepcion sensorial, sino en el trasfondo cultural de quien
percibio el hecho y en las inferencias probables que realizd sobre aspectos no percibidos, basadas en esos
conocimientos previos. Por otra parte, la falta de correspondencia entre el testimonio y la realidad no
encuentra causa principal solo en la mentira, sino también en otros factores tales como el olvido, que
opera cuantitativa y cualitativamente (olvidamos més datos y més selectivamente, por lo que el recuerdo
tiende a hacerse «redondo») y la sugestion, que puede suprimir la memoria real e inducir recuerdos falsos,
aun de forma involuntaria, por malas préacticas de los investigadores que protagonizan los interrogatorios
en funcion del contenido y forma de las preguntas que realicen”;

José Luis Ramirez Ortiz, “El testimonio unico de la victima en el proceso penal desde la perspectiva de género”,

Quaestio facti. Revista internacional sobre razonamiento probatorio, wvol. 1 (2019): 215,

https://doi.org/10.33115/udg_bib/qgf.i0.22288.

220 Antonio L. Manzanero, “La psicologia del testimonio. Obtencion y analisis de las declaraciones de testigos”,
en Manual de Prueba Pericial. Coordinado por Carmen Vazquez (Ciudad de México: Direccion General de
Derechos Humanos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion), 297, https://www.scjn.gob.mx/derechos-
humanos/manuales-de-actuacion. En el mismo sentido, Luis Miguel Quejereta, “Validez y credibilidad del
testimonio. La  psicologia  forense  experimental’, EGUZKILORE, N° 13 (1999): 161,
http://hdl.handle.net/10810/25430. De la misma forma, Fernando Luna Salas, “Fiabilidad de la prueba testimonial:
breve analisis desde la psicologia del testimonio y los errores de la memoria”, Revista Prolegémenos, vol. 24, N°
48 (2021): 58-59, https://doi.org/10.18359/prole.5701.

221 Gjuliana Mazzoni, ¢Se puede creer a un testigo? El testimonio y las trampas de la memoria, traducido por
José Manuel Revuelta (Madrid: Trotta, 2010), 19-20.
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principalmente al olvido por el paso del tiempo y a las alteraciones de los recuerdos derivadas
de hechos sobrevinientes.?%2

Dejando de lado factores que podrian variar segan el caso,??® solo haciendo referencia
al tiempo entre el suceso y la recuperacion de los recuerdos al respecto (retention interval), es
posible afirmar que no hacen falta mas que unos segundos de intervalo para afectar la

memoria.?%

225 normalmente

De forma especifica, cuando se trata de recordar hechos a largo plazo,
se accede al recuerdo por grados, lo que supone realizar un esfuerzo volitivo en recordar: ello
lleva necesariamente a una serie de pensamientos, muchas veces inconscientes, que mas que
“recordar”, conducen al sujeto a “reconstruir” su memoria a partir de una serie informaciones
relativas al hecho. Esta serie de datos correlativos (algunos mas relevantes que otros) van
apareciendo paso a paso dentro del proceso de recuperacion de la memoria, los cuales
claramente son méas vagos e inexactos conforme haya pasado mas tiempo, por lo que

normalmente afectan la integridad y la exactitud del recuerdo.??

Por ende, incluso si el demandado lograse gue se le practique al demandante una pericia
al momento de contestar la demanda, lo normal seria que el valor probatorio de dicha pericia

vea reducido dréasticamente su valor probatorio por carecer de fiabilidad suficiente en razén del

222 \/itor de Paula Ramos, La prueba testifical. Del subjetivismo al objetivismo, del aislamiento cientifico al
dialogo con la psicologia y epistemologia (Madrid: Marcial Pons, 2019): 116-139.

223 Sjguiendo a Vitor de Paula Ramos en la obra previamente referenciada, de un lado (dentro del grupo de los
fallos en la percepcion), la duracion del suceso traumatico, la edad de quien atestigua, el efecto del estrés sobre la
memoria, el consumo de alcohol y otras sustancias; y, de otro lado (dentro del grupo de los fallos en la recuperacion
de los recuerdos), la informacion posterior al suceso recibida por quien atestigua y las formas en las que el
testimonio de esta persona es indagado por el experto.

224 De Paula, La prueba testifical..., 133-135. En el texto, el autor hace referencia a un estudio realizado por
Donald L. King et al., “The Lenght of the Retention Interval, Forgetting, and Subjective Similarity”, Journal of
Experimental Psychology: Learning, Memory, and Cognition, vol. 28, N° 4. Segun tal estudio, bastaba con una
diferencia de pocos segundos de exposicion a la informacion que debia recordarse para que hubiera una diferencia
sustancial del porcentaje de error en la memoria tratandose de un recuerdo solicitado mediante una prueba
inmediata. En lo sucesivo, Vitor de Paula, refiriéndose a otros estudios, sefiala que la misma prueba obtuvo incluso
mayores errores en la memoria una vez transcurridos cuatro dias.

225 Sj se quiere, mas especificamente, se trata de la memoria a largo plazo en su variedad de memoria episédica,
la cual preserva informacion de eventos particulares en la vida de una persona. Para mayor detalle, Alejandro Solis
Espinoza, “Psicologia del testigo y del testimonio”, Revista de la Facultad de Derecho PUCP, N° 53 (2000): 1041-
1042, https://doi.org/10.18800/derechopucp.200001.032.

226 Mazzoni, ¢Se puede creer a un testigo?, 54-59. En el mismo sentido, sosteniendo que se trata de una
“reconstruccion” mas que de un “recuerdo”, Margarita Diges, Testigos, sospechosos y recuerdos falsos. Estudios
de psicologia forense (Madrid: Trotta, 2016): 86.
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tiempo transcurrido. Asi, el demandado se queda sin posibilidades efectivas de defensa ante la

aplicacion de la presuncion.??’

3.3.1.2. Presuncion de dafios morales in re ipsa establecida como una regla de la
judicatura.-

Del otro lado, si el dafio moral in re ipsa es fijado como regla por los jueces, al menos
a nivel nacional, ello tendria que ser fijado por un acuerdo (plenos jurisdiccionales, acuerdos
plenarios, precedentes vinculantes, entre otras figuras) que, segun determinadas condiciones,
sea vinculante. Al dafio moral in re ipsa fijado como regla por los jueces le son aplicables las
mismas consideraciones anteriores cuando la regla haya sido fijada por el legislador; sin
embargo, existen inconvenientes respecto de la legitimidad (1) y respecto de la regla de

experiencia que conectaria el hecho base con el hecho presunto (2).

Sobre el primer inconveniente vinculado a la legitimidad (1), es necesario recordar que
las presunciones fijadas como regla asignan una carga probatoria que no sigue el pardmetro
general de que quien alega un hecho tiene el deber de probarlo; por lo tanto, son verdadera
norma procesal sobre el deber de probar determinado hecho para no perder el proceso en un

extremo especifico.??®

Si bien en muchas ocasiones los jueces tienen la facultad de establecer, en el caso
concreto, cargas probatorias dinamicas o incluso pueden invertirlas, ello deviene
necesariamente de una habilitacion legal pues, en esencia, estdn modificando el proceso mismo:
tanto la constitucion peruana como otras del sistema continental han establecido una reserva de

ley para la fijacion de normas procesales y, evidentemente, los jueces no detentan facultades

227 Como es posible evidenciar, este argumento no solo es aplicable a los casos en los que se haga referencia a
los despidos contrarios a ley que afecten derechos de la personalidad; nétese que, en realidad, es posible que sea
aplicado en cualquier otro caso en el que se busque presumir los efectos negativos del dafio moral.

228 Y es que, no es lo mismo que exista un deber de realizar un acto (como aportar determinado medio
probatorio al proceso) y que exista la obligacion de alcanzar un resultado (como probar determinado hecho en el
proceso). Entonces, a lo mejor parece justo exigir la aportacion de algtin medio probatorio relevante a quien lo
posee o tiene acceso mas sencillo al mismo, sin embargo no es del todo razonable exigir, ademés de la aportacion
de dicho medio probatorio, que con ello se alcance suficiencia probatoria bajo la consecuencia de perder el proceso.
Aqui necesariamente se trata de lo segundo, pues, como se ha visto hasta el momento y segln se profundizarg en
adelante, de aplicarse una presuncion de dafios morales que “invierte” la carga probatoria, si el demandado no
prueba que el demandante no sufrié dichos dafios, quedara “probado” a nivel procesal que si los sufrid, mas alla
de si en la realidad tal hecho ocurri6 o no. Estas ideas pueden ser mas estudiadas en Jordi Ferrer Beltran, “La carga
dinamica de la prueba”, 76-77.
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legislativas. Por eso, el solo hecho de que los jueces establezcan mediante acuerdos normas que

alteren el proceso ya es problematico.??°

Sin embargo, si se atiende a una critica en términos mas epistémicos que la legitimidad,
el segundo inconveniente vinculado a la regla de experiencia que conecta el hecho base con el

hecho presunto (2) es aln mas grave.

Aunque se desarrollara de forma mas detallada posteriormente, el principio detras de las

230 ello quiere decir que el juez,

reglas de experiencia es que estas deben ser autosuficientes,
para poder utilizar validamente una regla de experiencia en un razonamiento presuntivo, no
debe requerir ni valorar otros hechos del caso concreto, ni otros medios de prueba para poder

tener por acreditado algun hecho controvertido.

Asi, tomando el caso de los despidos contrarios a ley que afecten derechos de la
personalidad, méas alla de la empatia como Unica via para conocer el fuero interno del
demandante, el juez no tiene otra manera de creer que la regla que proviene de su experiencia
es vélida: a lo mejor, el juez, poniéndose en el lugar del trabajador despedido, cree que lo normal
es que se generen dafios morales tras su cese. Esto, por supuesto, es muy poco riguroso como
para establecer, a partir de dicha “regla de experiencia”, una presuncion como regla de caracter
general, maxime si existen otros métodos que resultan mucho mas objetivos, y a veces
indispensables, para poder llegar a la verdad sobre dichos hechos. Por tanto, una regla de
presuncion de dafios morales in re ipsa fijada por los jueces resulta ilegitima y la presuncion en
si misma carece de rigurosidad epistémica por existir inconsistencias en la regla de experiencia

que la sustenta.

229 La funcion que tienen los plenos jurisdiccionales es, en estricto, el establecer reglas interpretativas
uniformes entre los jueces respecto de materias controvertidas, sin embargo, no tienen facultades para establecer
reglas procesales. Ello siguiendo la reciente modificacion del articulo 112° de la Ley Organica del Poder Judicial,
que sefiala lo siguiente:

Avrticulo 112°. Plenos jurisdiccionales y acuerdos plenarios

Los integrantes de las Salas Especializadas pueden reunirse en plenos jurisdiccionales nacionales,
regionales o distritales a fin de concordar jurisprudencia de su especialidad, a instancia de los 6rganos de
apoyo del Poder Judicial.

Los jueces de las Salas Especializadas de la Corte Suprema pueden reunirse y aprobar, por mayoria
absoluta, reglas interpretativas que seran de obligatorio cumplimiento e invocadas por los magistrados de
todas las instancias judiciales. En caso de que los magistrados decidan apartarse de dicho criterio, estan
obligados a motivar su resolucion, dejando constancia de las reglas interpretativas que desestiman y de
los fundamentos que invocan.

230 Correa, “La presuncion de hecho como figura juridica...”, 131 y ss.
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3.3.2. Presuncion de dafios morales in re ipsa establecida como presuncion hominis

La principal distincién entre que la presuncién de dafios morales in re ipsa sea fijada
como regla y como una presuncion hominis es que, mientras que la regla era conocida antes de
iniciado el proceso, cuando se trata de una presuncion hominis, su aplicacion es en el caso
concreto y en el momento en el que el juez valora la prueba. En este grupo es posible encontrar
tanto a aquellas presunciones que se realizan en los casos concretos y a aquellos “acuerdos” no
vinculantes a los que llegan los jueces de forma previa al proceso (por ejemplo, un pleno

jurisdiccional no vinculante por no ser supremo, al menos a nivel local).

En estos supuestos, ni el juez, ni el demandante, ni el demandado conocen con
anterioridad al inicio del proceso si se aplicard o no la presuncion, pues, todo dependera del

criterio del juez al momento de valorar la prueba.

Asi, para cuando se establece una presuncion de dafios morales in re ipsa como
presuncion hominis, seran aplicables las consideraciones anteriores para cuando la judicatura
creaba una regla de presuncion: el juez no tiene la legitimidad para modificar, en especifico,
estas reglas procesales (salvo sea expresamente habilitado por ley para ello) y, ademaés,
cualquier regla de experiencia que pueda brindar el juez sobre un estado mental (como lo es la
angustia, la congoja, etc.) estara basada en la empatia, lo cual no es suficientemente riguroso

como para fijar una presuncion.

Sin perjuicio de lo anterior, el problema mayor se presenta si se analiza la situacion del
demandado ante una presuncion hominis de este tipo. EI demandado habra ya pasado por los
actos postulatorios y habra ejercido su defensa a lo largo de toda la instancia, momento en el
que los autos quedaran listos para sentenciar. En este momento, el juez valorara la prueba
aportada por las partes, asi como sus alegaciones y argumentos, ello con la finalidad de fijar
cuéles seran los hechos que tendrd por probados segln los medios disponibles, para luego

aplicarles las consecuencias normativas que corresponda.

Normalmente, si un hecho controvertido y alegado por la parte no queda demostrado,
entonces, el juez tendré que indicar que dicho hecho no ha sido probado y, por ende, no se podra
aplicar la consecuencia normativa pretendida por la parte, desestimando ese extremo de su
petitorio. Sobre el particular, Correa, haciendo referencia a lo sefialado por Wassermeyer, indica
que, en teoria, cuando existiera una situacion de improbanza por la que el juez deba desestimar

determinada seccion el petitorio y, a la vez, este rechazo sea, a juicio del juez, injusto, el juez
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“debera” buscar llegar a otra solucion mas “justa”, entre otras formas, mediante la aplicacion

de presunciones hominis que den un resultado procesal inverso.

Esta salida, para los autores mencionados, debe ser eliminada por vulnerar principios
procesales y de derecho material, pues estas presunciones estarian afectando directamente en la
carga de la prueba en base a una mera probabilidad proporcionada por el criterio del juez.?®
Esta investigacion comparte la postura antes mencionada, sin embargo, corresponde afadir

algunas consideraciones.

Lo primero a mencionar es que, la probabilidad que sustentaria la afectacién a la carga

de la prueba estd basada en una falacia petitio principii. Esta falacia tiene la siguiente estructura:
a) Premisa 1: p implicaq
b) Premisa 2: p existe
c) Conclusion: Por ende, g existe

Como se aprecia, la conclusion a la que se arriba ya se encuentra incluida en las
premisas, pues si p supone ¢, necesariamente si p existe, también existird g. Lo dicho es

aplicable bajo la siguiente l6gica a lo anterior:

a) Premisa 1: el juez debe invertir el resultado procesal si desestimar una seccion del

petitorio le es “injusto”
b) Premisa 2: el resultado procesal es “injusto” para ¢l juez
c) Conclusion: el juez debe invertir el resultado procesal

Se trata, entonces, de una justificacion circular que supone creer, aunque sin mayor
sustento, en la premisa 1, la cual ya presupone la conclusion. Este razonamiento no genera
valor justificativo alguno. No existe una debida demostracion de que la premisa 1 es verdadera
(de hecho, las reglas procesales generalmente ordenan declarar infundada la demanda cuando
no se prueba lo alegado); por lo tanto, es falaz afirmar que el juez debe invertir el resultado

procesal de considerarlo “injusto”.

231 Correa, “La presuncion de hecho como figura juridica...”, 147-148.



118

En segundo lugar, mientras que en las presunciones de dafios morales in re ipsa
establecidas como regla existia una situacion que dejaba casi indefenso al demandado (el paso
del tiempo le impide realizar prueba en contrario efectiva y fiable contra el hecho presunto en
su contestacion de demanda), en las presunciones de dafios morales in re ipsa fijadas como
presuncién hominis, el demandado recién toma conocimiento de la aplicacion de la presuncion

en la sentencia.?®?

Aqui, en principio, el demandado ya no se encuentra en una etapa procesal que permita
la aportacion de nuevas pruebas y, en caso se aplicasen figuras como la prueba de oficio o la
prueba extemporanea, ninguna de estas podra ser fiable en un grado suficiente debido al simple
paso del tiempo (el demandado conoce de la aplicacion de la presuncion en la sentencia al final
de la instancia, esto es meses después que en el caso anterior, que al menos la conocia al

contestar la demanda), ello al menos para las pruebas directas.

Finalmente, lo tercero a tratar es la supuesta situacion “injusta” a la que arriba el juez
ante una situacion de improbanza. Como se mencion6, lo normal es que se declare infundada
una pretension si no se acreditan los hechos alegados en esta. Asi, fijar una presuncion hominis
de dafios morales in re ipsa en la valoracion probatoria supondria que, en el caso concreto,
declarar infundada determinada pretension resulte “injusto” y que, por ello, se emplee dicha

presuncion para invertir el resultado procesal a uno “justo”.

En este caso, sin que el demandante haya probado la existencia y cuantia del dafio moral,
el juez presumira dichos elementos a partir de que en el proceso se haya probado determinado
hecho base (que podria ser, por ejemplo, un despido contrario a ley que afecte derechos de la
personalidad o cualquier otro hecho). Para que ello ocurra, declarar infundada una pretension
sin medios probatorios que la soporten deberia ser algo injusto, pero es evidente que no es el

Caso.

En otras figuras,? es posible realizar determinadas presunciones al momento de valorar

la prueba. Por ejemplo, ocurre en ocasiones que el demandante se encuentra imposibilitado de

232 En este caso, de ocurrir en primera instancia es posible realizar un control de la valoracién de la prueba via
apelacion. Al tratarse de errores inferenciales y no de percepcion, el juez de la segunda instancia no tiene que haber
estado en presencia de la actuacion probatoria (a propdsito de la inmediacion) para poder perfectamente determinar
que una inferencia o razonamiento presuntivo hominis resulta infundado. Ello siguiendo a Jordi Ferrer Beltran,
“El control de la valoracion de la prueba en segunda instancia: inmediacion e inferencias probatorias”, Revista
Cubana de Derecho, vol. 1, N° 1 (2021): 270-271, https://revista.unjc.cu/index.php/derecho/article/view/50.

233 Esta es la figura del res ipsa loquitur, que funciona de la siguiente manera:



https://revista.unjc.cu/index.php/derecho/article/view/50
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acreditar la culpabilidad del demandado, pero, estando acreditados los efectos negativos del
dafio y el evento dafioso, el juez puede inferir (presumir) la existencia necesaria de una
negligencia como Unica causante del evento dafioso. En dicho caso, invierte la carga probatoria

y presume la culpabilidad del demandado.

En otros supuestos, el medio probatorio iddéneo para sustentar alguna pretension del
demandante esta en posesion del demandado, quien, por no convenir a sus intereses, no lo
aportard al proceso. En dichos casos, normalmente es aceptado que se invierta la carga
probatoria, pues de cara a los hechos controvertidos del proceso (sin considerar los intereses
privados de las partes), quien estd en mejor posicién para aportar dicha prueba es quien la

posee.?*

No obstante, ninguna de estas situaciones ocurre en el caso del dafio moral, a proposito
del caso de los despidos contrarios a ley que afecten derechos de la personalidad: quien esta en
la mejor posicidn para probar los efectos negativos del dafio moral es la victima, pues estd mas

préxima a su propio sufrimiento y, por ende, a generar prueba suficiente del mismo.

De otro lado, el demandado ni siquiera conoce si el demandante sufrid o no sufrio,
tampoco ostenta prueba alguna que favorezca a la demostracion de la existencia de los efectos
negativos del dafio moral. Sin mayor explicacion, pareciera que en el caso del dafio moral
generado por despidos contrarios a ley que afecten derechos de la personalidad, el juez

presumiria la existencia de los efectos negativos del dafio por razones externas.

Por ejemplo, la dificultad probatoria de un estado mental (como lo son los efectos
negativos del dafio) o las dificultades econdmicas del demandante para acceder a alguna prueba

a) Paso 1: existe un evento dafioso sin explicacién judicial segin los medios probatorios aportados en
determinado proceso.

b) Paso 2: el juez analiza el criterio de imputacion (por dolo o por culpa) y, verificando los hechos del caso,
determina si es posible inferir (presumir) que existe necesariamente una negligencia, pues, de lo contrario,
seria imposible la existencia del evento dafioso y del dafio.

c) Paso 3: el juez presume, como minimo, la negligencia del demandado, siempre que no haya pruebas que
demuestren que fue diligente. Asi, invierte la carga probatoria, siendo el demandado quien deba probar
su diligencia.

Para mayor detalle, en especial sobre los principios para la aplicacion del res ipsa loquitur, consultar a Alfredo
Bullard Gonzalez, “Cuando las cosas hablan: el res ipsa loquitur y la carga de la prueba en la responsabilidad
civil”, THEMIS Revista de Derecho, N° 50 (2005): 223 y ss.,
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/8774.

234 piénsese, por ejemplo, en un caso en el que la pretension del demandante verse sobre el pago de beneficios
sociales pero que el demandado jamés le haya entregado boleta de pago alguna al demandante. Aqui el hecho de
gue el demandado posea la prueba correspondiente para sustentar la pretension del demandante justifica que se
invierta la carga probatoria, pues declarar infundada la pretension del demandante resultaria injusto ante su
imposibilidad de probanza.



https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/8774
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suficiente que permita acreditar su sufrimiento (test psicoldgico, pericias), aunque sea por una
agrupacion de indicios. Ninguna de estas problematicas tiene por qué pesar sobre el demandado

ni se soluciona dejandolo en indefension.?®

De esta forma, quedan evidenciados los profundos problemas que trae consigo el
presumir la existencia de dafios morales in re ipsa a partir de una presuncion hominis, ya que
la situacion probatoria queda incluso peor que en el caso del establecimiento de dicha
presuncion como regla y porque no existe situacion injusta alguna que justifique el juez, en la
valoracion probatoria, invierta la carga probatoria en favor de un demandante que no cumplio

con demostrar aquello que alego.

Finalmente, queda decir que si en cualquiera de los dos supuestos desarrollados (dafios
morales in re ipsa fijados como regla 0 mediante presuncion hominis) la presuncion de efectos
negativos del dafio moral se establece como una presuncion hominis y con caracter iuris et de
iure, la situacién empeora, pues, ademas de todos los problemas descritos anteriormente, el

demandado ni siquiera podréa probar en contra del hecho presunto pues ello estard prohibido.

Por lo expuesto, es preciso concluir que no es aceptable presumir los efectos negativos
del dafio moral si son entendidos in re ipsa. Hasta aqui las criticas vinculadas al dafio moral
como hecho a presumir desde el razonamiento presuntivo criticado, el cual, como se ha podido
explicar a lo largo de estos apartados, debe probarse al menos desde los propios términos del

Pleno.

A continuacién, como se indico anteriormente, corresponde analizar cuéles fueron las
motivaciones que tuvo el Pleno para establecer el razonamiento presuntivo criticado, para lo
cual, tras una revision de la documentacion proporcionada por el Poder Judicial, se han extraido
y reconstruido tres argumentos que, en su momento, motivaron la adopcién del razonamiento
presuntivo respecto del dafio moral: el criterio de normalidad (1), la dificultad probatoria para
el demandante (2) y la aceptabilidad social (3). En la seccidn siguiente, se realizaran las criticas

correspondientes.

235 En todo caso, si al Estado le interesa que determinado sector que se ve normalmente perjudicado tenga las
posibilidades de acceder a cierto tipo de medio probatorio, debe ser el Estado mismo quien garantice la
disponibilidad de dicho medio probatorio y su accesibilidad a todos los ciudadanos.
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4. Argumentacion propuesta por el pleno y sus fundamentos doctrinarios y
jurisprudenciales: una critica desde la racionalidad

Los argumentos propuestos por el Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral y Procesal
Laboral 2019 Tacna, respecto de la conclusion que fija que los dafios morales se presumen
cuando existan despidos contrarios a ley que afecten derechos de la personalidad, son los

siguientes:

a) Existe un criterio de normalidad: “normalmente” cuando hay despidos contrarios a ley

que afectan derechos de la personalidad, existe sufrimiento en los despedidos.?%

b) Existe una dificultad probatoria para el demandante: el dafio moral, como objeto de

prueba, es subjetivo y el acceso a medios probatorios eficaces para acreditarlo es

23 A favor de este argumento en la documentacion del pleno:
- Mario Ackerman, Tratado de Derecho del Trabajo. 22 Ed. (Buenos Aires: Rubiznal, 2014), 267-273.
- Corte Superior de Justicia de Lima, Cuarta Sala Laboral Permanente, Resolucion S/N del Exp. N° 24797-
2014-0-1801-JR-LA-10, 2018. En la decision principal.
- Corte Superior de Justicia de Lima, Cuarta Sala Laboral Permanente, Resolucion S/N del Exp. N° 09161-
2015-0-1801-JR-LA-14, 2018. Tanto en la decision principal como en los votos singulares.
- Corte Superior de Justicia de Lima, Cuarta Sala Laboral Permanente, Resolucion S/N del Exp. N° 26379-
2015-0-1801-JR-LA-09, 2018. Tanto en la decision principal como en los votos singulares.
- Corte Superior de Justicia de Ancash, Sala Laboral Permanente, Resolucién N° 13 del Exp. N° 01264-
2018-0-0201-JR-LA-01, 2018.
- Corte Suprema de Justicia de la Republica, Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria,
Casacion N° 25119-2017 Callao, 2018.
En contra del argumento:
- César Puntriano Rosas, “Critica al pago de una indemnizacién por dafio moral como consecuencia de un
despido arbitrario”, Soluciones Laborales — Gaceta Juridica, N° 104 (2016): 15-23.
- Oxal Avalos Jara, “La indemnizacion por despido arbitrario no cubre el integro de los dafios ocasionados,
sino solo las contingencias econdmicas originadas por el cese”, Soluciones Laborales — Gaceta Juridica,
N° 104 (2016): 229-236.
- Corte Superior de Justicia de Lima, Cuarta Sala Laboral Permanente, Resolucion S/N del Exp. N° 24797-
2014-0-1801-JR-LA-10, 2018. En la decision principal.
- Corte Superior de Justicia de Lima, Cuarta Sala Laboral Permanente Resolucién S/N del Exp. N° 18339-
2015-0-1801-JR-LA-07, 2018.
Posiciones neutras:
- Augusto Medina Otazu, “Desentrafiando los efectos del despido arbitrario: El dafio moral. A propdsito
de la Casacion N° 699-2015-Lima”, Soluciones Laborales — Gaceta Juridica, N° 104 (2016): 24-29.
- Carlos Fernandez Sessarego, “Dafio a la persona y dafio moral en la doctrina y en la jurisprudencia
latinoamericana actual”, THEMIS Revista de Derecho, N° 38 (1998):179-209.
- Felipe Osterling Parodi, “Indemnizacion por dafio moral”, Revista Latinoamericana de Responsabilidad
Civil, N° 2 (2010): 345-361.
- Claudia Bahamondes, “Dafio moral por despido injustificado”, Cuadernos de Andlisis Juridico, N° 1
(2004): 253-270.
- Ramén Dominguez Aguila, “Reparacién del dafio moral por despido injustificado”, Revista Chilena de
Derecho, N° 2 (1998): 431-445.
- Corte Superior de Justicia de Lima, Cuarta Sala Laboral Permanente, Resolucion S/N del Exp. N° 15967-
2014-0-1801-JR-LA-12, 2017.
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limitado, por tanto, existe una dificultad probatoria para el demandante que requiere ser

revertida.?®’

c) Es socialmente aceptado que despedir ilegalmente afectando derechos de la

personalidad causa sufrimientos calificables como dafio moral 2%

Sin perjuicio de que el pleno y la documentacion proporcionada por el Centro de
Investigaciones Judiciales (disponible en linea®®®), no existe una mayor construccion
argumentativa que justifique la conclusion criticada. Sélo hay una enunciacion de la conclusion
y un recopilado de los textos y jurisprudencia empleados; asi, de la revision de dicha

documentacién es que se han extraido los argumentos indicados previamente.

4.1. Sobre el criterio de normalidad

Este argumento, como se indicd, supone que, para los jueces, lo que ocurre normalmente
tras un despido contario a ley que afecte derechos de la personalidad es que se generen

sufrimientos emocionales calificables como dafio moral.

La “normalidad” alegada es, al final, una afirmacion sobre la realidad que no cuenta con
una base empirica: su sustento es meramente experiencial y, probablemente, basado en la
empatia. Aqui los jueces han aplicado una maxima de experiencia en orden a sustentar el

argumento, asumiendo, segun su criterio, la normalidad que proponen.

Este razonamiento lleva detras una impresion que los jueces tienen sobre la realidad: a
partir de la empatia (poniéndose en el lugar del despedido ilegalmente con afectacion a sus

derechos de la personalidad) “conocen” la realidad del sufrimiento calificable como dafio moral

237 A favor del argumento:
- Ricardo Corrales Melgarejo y Rossina Acevedo Zarate, “El dafio moral por responsabilidad contractual
en los despidos inconstitucionales”, Soluciones Laborales — Gaceta Juridica, N° 109 (2017): 21-34.
En contra del argumento:
- Gustavo Jorge Rojas, “Alcances sobre la indemnizacion de dafios y perjuicios en materia laboral”,
Soluciones Laborales — Gaceta Juridica, N° 131 (2018): 199-221.
- Carlos Alberto Quispe Montesinos, “La atn no articulada ni uniforme jurisprudencia en materia de
responsabilidad civil derivada de las relaciones laborales”, Soluciones Laborales — Gaceta Juridica N°
134 (2019): 13-29.
238 A favor del argumento:
- Ricardo Corrales Melgarejo y Rossina Acevedo Zarate, “El dafio moral por responsabilidad contractual
en los despidos inconstitucionales”, Soluciones Laborales — Gaceta Juridica, N° 109 (2017): 21-34.
- Corte Suprema de Justicia de la Republica, Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria,
Casacion N° 4258-2016 Lima, 2016.
239 Es posible encontrar el compilado de textos y jurisprudencia empleados por los jueces para el pleno y la
justificacion de todos los acuerdos en: 3.-Pleno+Jurisdiccional+Laboral-2019_1-350.pdf (eje.pe).


https://www.eje.pe/wps/wcm/connect/df346c804ce8d5e6927ef3e93f7fa794/3.-Pleno+Jurisdiccional+Laboral-2019_1-350.pdf?MOD=AJPERES&CONVERT_TO=url&CACHEID=df346c804ce8d5e6927ef3e93f7fa794
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del demandante. Entonces, para criticar adecuadamente el argumento, es necesario reflexionar
sobre cdmo conocen los jueces esta realidad (1) y si las maximas de experiencia que extraen a
partir de sus impresiones son suficientes como para sustentar un razonamiento presuntivo como

el propuesto en la conclusion del pleno (2).

En primer lugar, respecto de como conocen los jueces la realidad del sufrimiento de los
trabajadores demandantes, ya se ha realizado una breve explicacion al respecto. Los jueces
conocen los estados mentales, como el sufrimiento emocional, partiendo siempre desde la
empatia y no desde otros criterios mas objetivos y contrastables intersubjetivamente. Con base
a lo sefialado por Gonzalez Lagier,?*° se puede entender que los jueces conocen las emociones
de los demandantes a partir de la empatia como primera forma de acercarse al conocimiento de

dichos estados mentales.

Los jueces parten de su autoconocimiento: cada juzgador conoce cdmo son sus propios
estados mentales (del pasado o del presente) y ven en quien analizan (en este caso, al trabajador
demandante) reflejados dichos estados mentales. Esta operacién empética la realizan:

poniéndose en el lugar de los trabajadores demandantes o imaginandose gque “son” ellos.

Como se ha indicado, el conocimiento de las emociones de otros, incluido el caso del
juez que conoce las emociones de los demandantes, inicia con un conocimiento un poco menos
meditado e intuitivo dado por la empatia, llegando a ciertas premisas que luego son pasibles de
ser “confirmadas”: es posible que luego, mediante la prueba, pueda confirmarse las intuiciones
adquiridas a partir de la empatia, ello realizado a traves de un analisis un poco mas lento y
reflexivo, sostenido en bases empiricas que las emociones percibidas inicialmente por la
empatia son luego contrastables con las conductas y efectos que dichas emociones tienen de

forma posterior, ello porque las emociones generan una tendencia a la accion consistente.?

Esto implica que los jueces, no solamente requieren de pruebas e informacidn adicional
para poder racionalizar y contrastar el conocimiento sobre las emociones de los trabajadores
demandantes que conocen a través de la empatia, sino que el conocimiento de las emociones, a
nivel general, surge en los juzgadores a partir de una serie determinada y limitadisima de casos:

es a partir de este nimero limitado de casos que los jueces han realizado un razonamiento

240 Gonzalez, “Filosofia de la mente...”, 61-65.

241 Vale decir que, segun el autor, esto Ginicamente constituiria un indicio sobre el que aisladamente no puede
fundarse un razonamiento judicial. Es necesario vincular este conocimiento con otros elementos de juicio para
poder declarar judicialmente que existe un estado mental como el dolor.
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inductivo, creando una generalizacion basada en sus propias creencias, que vincula, aunque de
forma insuficiente, los despidos contrarios a ley y las lesiones de derechos de la personalidad
con la generacion del sufrimiento emocional catalogable como dafio moral. Esta es la manera
en la que la judicatura ha defendido la existencia de un “criterio de normalidad” entre los
despidos ilegales, las lesiones a los derechos de la personalidad y la generacion de dafios

emocionales entendidos como dafio moral.

Esta generalizacion, dentro del razonamiento presuntivo del Pleno, es el sustento de la
maxima de experiencia que sostiene la garantia que conecta el hecho base (despido contrario a
ley y, conjuntamente, lesion de derechos de la personalidad) con el hecho presunto (existencia
de dafio moral). Como se aprecia, siguiendo el andlisis realizado en el primer capitulo del
presente trabajo, este tipo de generalizaciones no es admisible para justificar una maxima de la
experiencia, pues estan basadas en una mera creencia sin un mayor sustento empirico que las

justifique.#?

Por lo tanto, el “criterio de normalidad” argiiido por el Pleno en su justificacion no es
un argumento suficiente para sustentar el establecimiento del razonamiento presuntivo criticado

en esta investigacion.

4.2. Sobre la dificultad probatoria para el demandante

Este argumento, como se detalld, supone aceptar que el dafio moral como objeto de
probanza no es sencillo. Hay dos dificultades principales para probarlo: por un lado, se trata de
un hecho subjetivo del fuero interno y emocional de las personas, por lo que es dificil demostrar
su ocurrencia (1); de otro lado, el acceso a medios probatorios que puedan dar informacién

especifica sobre dicho objeto de probanza es limitado, ya que suelen ser costosos (2).

Estas dificultades son ciertas. Sin embargo, no son suficientes, por ellas solas, para
proponer que los dafios morales se presuman tal como lo hizo el pleno. En ese sentido, no
pueden verse aisladamente las dificultades de una parte, pues es requerido analizar cuales son
aquellas dificultades que la otra parte del proceso sufriria en caso se aplicase la presuncion antes

mencionada.

242 De todas formas, antes ya han quedado evidenciadas las carencias que tiene la maxima de experiencia que
sustenta el razonamiento presuntivo del Pleno. Para ello, revisar las paginas dedicadas a tal efecto en el primer
capitulo de este trabajo.
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Antes de indicar cual es la contrapartida de aceptar la aplicacidn de esta presuncion, es
importante sefialar que se trata de un entendimiento de los dafios morales como si fuesen in re
ipsa. Asimismo, se trata de una presuncion que ha sido establecida como una presuncion
hominis, ya que al provenir de una decisién de la judicatura no vinculante, realmente no
constituye ninguna regla que obligue a los jueces a tener por probado determinado hecho; por
el contrario, los jueces en la valoracion de la prueba podran o no seguir esta “regla” segun lo
vean conveniente, tomando en cuenta los medios probatorios disponibles al momento de decidir

sobre los hechos.

Con ello claro, es posible traer a esta seccidn algunas de las criticas ya expuestas al
respecto. De un lado, el demandado ya habré pasado por los actos postulatorios y habra ejercido
su defensa a lo largo de toda la instancia. Sera en tal momento, cuando los autos estén listos
para sentenciar, que el juez, valorando la prueba, aplicara la presuncion criticada para la

determinacion de los hechos sobre los que aplicara las consecuencias juridicas que corresponda.

Asi, el demandado se enterara en la sentencia que ha sido aplicada esta presuncién en
su contra. Para esta etapa del proceso, no sélo ya no es permitida la incorporacion de pruebas
nuevas (salvo los casos de prueba de oficio o prueba extemporanea), sino que, incluso si se

pudiera, careceria de sentido para el demandado perjudicado con la presuncion.

La fiabilidad de los medios probatorios que aportan informacion sobre hechos mentales
disminuye considerablemente con el paso del tiempo. En este supuesto, sera recién en la
sentencia (es decir, meses después de la generacion del sufrimiento del demandante) que el
demandado “podria” probar en contra del hecho presunto (generacion del sufrimiento
calificable como dafio moral), lo que no podria hacerse con un grado de fiabilidad aceptable ni
siquiera practicandole en ese momento al demandante una pericia por el mejor de los expertos.
Ello sin desmerecer, por supuesto, que para el demandado probar un hecho mental, del pasado

y negativo también es tarea dificultosa y cara.

Por ende, al final, si se analiza de forma completa el panorama tras la aplicacion de la
presuncion del pleno, parece que quien se encuentra en una situacion mas perjudicial no es el
demandante, sino el demandado, quien se queda practicamente sin posibilidades efectivas de

realizar una defensa adecuada a su favor en contra del hecho presunto.

Por tanto, el argumento de la dificultad probatoria tampoco resulta convincente para

defender las ideas propuestas en el razonamiento presuntivo que viene siendo criticado.
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4.3. Sobre la aceptabilidad social

Este argumento sostiene que es socialmente aceptable que normalmente se generen
dafios morales derivados de los despidos contrarios a ley que afecten derechos de la

personalidad.

Sobre el particular, si bien es cierto que el derecho toma la realidad constante para
formular preceptos, ello no quiere decir que necesariamente de la realidad se siga el derecho.
Es como sostener que el ser (la realidad) determina el deber ser (el derecho): esto es, por
supuesto, falaz. En el mismo sentido, que socialmente sea aceptable creer que de los despidos
contrarios a ley que afectan derechos de la personalidad causan dafio moral no quiere decir que

ello deba ser el precepto juridico al respecto.

Esclarecer esta cuestion con un ejemplo real es mas didactico: socialmente es concebido
de forma muy negativa y critica que un hombre mayor de edad tenga relaciones sexuales con
una menor de edad de catorce afios. El rechazo social a esta conducta puede llegar a ser tan duro

que alcanza a generar escarnio publico mediante redes sociales y medios de comunicacion.

Sin embargo, al menos en el Perd, la edad minima para considerar que el consentimiento
es valido es catorce afios. Por ende, por mas de que esta conducta sea socialmente reprochable,
para el derecho, es valida y no es antijuridica. Por si ello fuera poco, el hecho de exponer
publicamente a alguien de forma peyorativa sin fundamento puede constituir un delito en si
mismo: esta conducta, en determinados escenarios, puede ser denunciada por el perjudicado
como una difamacion o una injuria, segun el caso. De la misma forma, existen numerosas
conductas que a lo mejor merecen repudio en términos socioculturales que, sin embargo, el
derecho valora de una forma distinta; por ende, para fijar una presuncion de dafios morales no

es sostenible apelar a la aceptabilidad social.

Hasta aqui las criticas a la argumentacion presentada por el pleno para sustentar la
presuncion de dafios morales. Como ha podido revisarse, los argumentos propuestos para la
defensa de la conclusion del pleno tienen serias inconsistencias, por lo que no la justifican de
manera suficiente. Por su parte, los perjuicios que se derivan de asumirla, definitivamente,

superan a los beneficios de aceptarla, mas alla de las dificultades epistémicas que presenta.



Capitulo I11: la exigencia de probanza de los efectos negativos del dafio moral como
garantia para el demandado

Hasta el momento se han realizado criticas de forma (desde el plano racional y 16gico)
y de fondo al razonamiento presuntivo establecido por el Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral
y Procesal Laboral 2019 Tacna; estas criticas, como se ha podido explicar a lo largo de estas
paginas, estadn direccionadas a que no se presuma la existencia del dafio moral a razon de
despidos contrarios a ley que lesionen derechos de la personalidad, al menos desde los términos

planteados por el Pleno.

Sin embargo, mas alla de la labor refutativa, queda pendiente proponer: en esta seccion,
se daran razones suficientes para exigir la probanza de los dafios morales en los casos de
despidos contrarios a ley que lesionen derechos de la personalidad. La argumentacion se basara

en la defensa del derecho fundamental al contradictorio de los demandados.

A tal efecto, se daran alcances sobre el contenido del contradictorio entendido como un
verdadero derecho fundamental, para concluir el capitulo justificando por qué la tutela de este

derecho, en este particular caso, debe primar.

1. El derecho fundamental al contradictorio como garantia

La exigencia de la probanza del dafio moral esta directamente relacionada con el
contradictorio como eje rector del proceso. La premisa del argumento que busca defenderse es
que si bien los derechos de la personalidad del demandante son, sin lugar a duda, de los derechos
mas importantes y relevantes que existen en el ordenamiento juridico, ello no obsta a que en el

camino a la tutela de dichos derechos se quiebren y afecten otros.

Parte de la tutela de los derechos de la personalidad esta en facilitar probatoriamente
aquellos presupuestos que permitan su proteccién, ya sea respecto del acto ilicito (tutela

inhibitoria) o respecto del dafio (responsabilidad civil).2*3 En ese intento, aunque con ciertas

243 por ejemplo, respecto de la tutela inhibitoria, si bien es sumamente complicada la acreditacion de la
ocurrencia de un hecho futuro (pues la tutela inhibitoria busca una verdadera prevencion), no resulta descabellado
aplicar un estandar probatorio un poco menos exigente que el empleado para la corroboracién de hechos pasados.
Del otro lado, respecto de la tutela contra el dafio, referida a la responsabilidad civil, a nivel probatorio puede
facilitarse el acceso a la prueba: en ocasiones, como para la prueba de los estados mentales, los medios probatorios
mas idoneos son también costosos y podria (sin hablar de ninguna realidad juridica en particular) subvencionarse.
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confusiones, la conclusion del Pleno ha establecido que los dafios morales se presumen cuando
ademaés de demostrarse la ilegalidad del despido, se acredita también la lesion a algun derecho
de la personalidad del demandante.

Dicha alternativa, como se ha desarrollado en secciones anteriores, se ha topado con
determinados limites: algunos vinculados a la satisfaccion de criterios racionales y epistémicos
respecto del establecimiento de la presuncion; y otros de indole juridica, brindados por reglas
y principios, entre ellos, los problemas sobre la aplicacion de las reglas de la carga de la prueba.
Sin embargo, detras de todos los limites ya tratados en estas paginas, el principal se encuentra
en los derechos del demandado, en especifico vinculados al derecho fundamental al

contradictorio.

Asi, en esta seccion primero se brindaran algunos alcances de lo que supone el
contradictorio, para luego justificar por queé este derecho se ve gravemente afectado a razon del
razonamiento presuntivo fijado en el Pleno, que se usa, como se ha detallado anteriormente,

COmo una presuncion hominis.

2. Alcances sobre el derecho fundamental al contradictorio

El derecho fundamental al contradictorio, en el sistema juridico peruano, se encuentra
consagrado constitucionalmente, especificamente, en el inciso 14 del articulo 139° de la
Constitucion peruana,?** que fija el principio de no ser privado del derecho a la defensa en
ningun estado del proceso. A nivel legal, este derecho esta recogido también en el Cédigo
Procesal Civil, especificamente en los articulos 2° y 3° del referido cuerpo normativo, los que
establecen que a razon de tener derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, sus titulares tienen
derecho de contradiccion, cuya restriccion o limitacién es inadmisible, salvo especificos

supuestos determinados por la ley.2*°

244 Articulo 139° Principios de la Administracion de Justicia

Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

[...]

14. El principio de no ser privado del derecho de defensa en ningln estado del proceso. Toda persona sera
informada inmediatamente y por escrito de la causa o las razones de su detencion. Tiene derecho a comunicarse
personalmente con un defensor de su eleccion y a ser asesorada por éste desde que es citada o detenida por
cualquier autoridad.

245 Articulo 2°

[...]

Por ser titular del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, el emplazado en un proceso civil tiene derecho de
contradiccion.

Articulo 3°
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De otro lado, propiamente doctrinal, el contradictorio, para el proceso, implica “...] la
participacion de los destinatarios [...] en el acto final, en la paridad simétrica de sus posiciones
juridicas, en la mutua implicacién de su actividad; [...] que ninguno de los contradictores pueda
realizar elecciones, manifestar reacciones y ejercitar controles sin que ello no pueda ser objeto
de reaccion y control por los sujetos a quienes alcanza el contradictorio”.?*® En ese sentido, se
ha afirmado que el contradictorio es tan fundamental para la idea de proceso, que sin él no

existiria el proceso y, sin proceso, no cabria la idea de jurisdiccion.?*’

Esta idea de contradictorio ha tenido un avance a lo largo del tiempo, pues no siempre
ha sido concebido como verdadero derecho fundamental. Inicialmente, el contradictorio era
comprendido desde un sentido débil, que suponia la simple bilateralidad de la instancia, en la
que las partes fungian como destinatarios de la decisién y bastaba con que se resguardara el

derecho de la cada una a conocer lo que la otra alegase y que pudiera manifestarse al respecto.?*®

En esta linea, el juez asumia un caracter meramente publicistico y de autoridad: para el
juez el contradictorio es Util, pero no indispensable en su busqueda de la verdad de los hechos.
Asi, el contradictorio servia para que se garantice el audiatur et altera pars, pues se le concebia
como un principio l6gico-formal que se agotaba en el “binomio conocimiento-reaccion” y no

precisamente como un derecho fundamental.?4°

Es luego de la segunda guerra mundial y la constitucionalizacion de las garantias
procesales que se instauran intereses democraticos en la colaboracion esperada por las partes y
por el juez en el proceso, relegando al juez que actuaba en una “solitaria omnipotencia” y
sustituyéndolo por uno que activamente discuta y haga discutir a las partes, permitiéndoles y

garantizandoles la participacion activa en la decision final.2*

Los derechos de accion y contradiccion en materia procesal civil no admiten limitacion ni restriccion para su

ejercicio, sin perjuicio de los requisitos procesales previstos en este Codigo.

246 Renzo Ivo Cavani Brain, “Combatiendo las “nulidades-sorpresa”: el derecho fundamental del contradictorio
en la perspectiva de la nulidad procesal”, Gaceta Constitucional, N° 58 (2012): 288.

247 Nicola Picardi, Manuale del Processo Civile, 4’ Ed. (Milan: Giuffre Francis Lefebvre, 2019), 247.

248 Cavani, “Combatiendo las “nulidades sorpresa” ...”, 289-290. En el mismo sentido, David Ibarra Delgado,
“Desaciertos del IX Pleno Casatorio Civil en torno al derecho fundamental al contradictorio”, en Los Plenos
Casatorios Civiles. Andlisis a los 10 Plenos Vinculantes. Coordinado por Yelena Meza Torres (Lima: Jurista
Editores, 2021), 1028-1030. Ibarra, haciendo referencia a lo sefialado por Luis Alfaro en El principio de audiencia
(Barcelona: Bosch, 2014), 108 y ss., precisa que este derecho a conocer lo que la otra parte alegase es conocido
doctrinalmente como el derecho a recibir adecuada y tempestiva informacién, el cual implica que se realicen los
emplazamientos de los actos dentro del proceso de conformidad con las normas y formalidades procesales que
correspondan.

249 picardi, Manuale del Processo Civile, 247-248.

250 Humberto Theodoro Junior, “Processo Justo e contraditorio dinAmico”, Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito, vol. 2, N° 1 (2010): 69 y ss., https://doi.org/10.4013/4776.
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Entonces, asi como para otras decisiones que toman los estados democréticos, la
participacion de los destinatarios de dichas decisiones se convertird en un elemento esencial de
su legitimidad. De la misma manera, el proceso, en relacion con el derecho fundamental al
contradictorio, toma la Iégica de la democracia participativa: las partes ahora deben tener la
posibilidad de influir en la decision final, les debe estar garantizado teniendo como
contrapartida un deber del juez de promover el debate.?!

No menos importante es el valor epistémico de dicha intensa intervencion: la
participacion de las partes en la decision final, ademas de lo ya indicado, aporta mayores

elementos de juicio al juzgador que le seran de suma importancia para la toma de su decision.

Esta forma de percibir al contradictorio es el sentido fuerte. Esta forma de concebirlo
implica cambiar el enfoque: ya no es s6lo un instrumento para las partes, sino que deja de ser
dispensable para el juez y se vuelve fundamental para el juicio, pues permite una busqueda de
la verdad por parte del juez con la colaboracion activa de las partes,?? lo que supone una

verdadera democratizacion del proceso.

Con esta nueva dinamica de participacion en contradictorio, en el fondo, se busca
impedir que el poder del érgano judicial sea aplicado autoritariamente o con finalidades
opresivas,?®® pues, el proceso es uno de los escenarios en los que el Estado hace ejercicio de
poder a partir de la adopcion de decisiones vinculantes para los intervinientes en el mismo. En
esa medida, los que soportaran las consecuencias de las decisiones estatales son los primeros
que tienen un profundo interés y derecho de participar de la toma de dichas decisiones y del
control de sus efectos, ello no sélo con la finalidad de aportar a la averiguacién de la verdad,
sino también con el proposito de legitimar la decision que se adopte.?>*

21 eonardo Greco, “Garantias fundamentais do proceso: O processo justo”, Novos Estudos Juridicos, vol. 7,
N° 14 (2002): 23-25, https://doi.org/10.14210/nej.v7n14.p%25p. Adicionalmente, el autor propone que influir
eficazmente en la formacidn de la decision judicial implica, dentro de una participacion democratica: a) audiencia
bilateral (ser informado suficiente y oportunamente para poder ejercer la mas amplia defensa); b) derecho a
presentar alegaciones, pruebas, entre otros, con la finalidad de defender los intereses; ¢) congruencia de los plazos,
gue implica que estos, pese a ser breves, deben ser suficientes para la practica de cada acto procesal de forma que
se permita a cada parte defenderse adecuadamente; d) contradictorio eficaz y siempre previo a cualquier decision
(sobre hecho o derecho), debiendo su postergacion ser excepcional y motivada y; e) contradictorio participativo,
que presupone poder ejercer el derecho de defensa ampliamente preservando el derecho de discutir los efectos de
la sentencia que haya sido producida sin la plena participacién de la parte.

252 picardi, Manuale del Processo Civile, 249.

28 Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “O garantia do contraditdrio”, Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, vol. 15, N° 15 (1998): 12, https://doi.org/10.22456/0104-6594.70415.

254 Antonio Do Passo Cabral, “El principio del contradictorio como derecho de influencia y deber de debate”,
Revista Peruana de Derecho Procesal, N° 16 (2010): 262-269.
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Asi, ademas de factor legitimador, se evidencia a partir de lo descrito previamente que
el contradictorio en sentido fuerte se compone de dos elementos: el primero, el derecho de
influencia supone que cada parte, como regla, debe la posibilidad previa?>® de expresar ante el
juez lo pertinente a sus intereses, de manera que pueda influir en las decisiones;?® de otro lado,
el segundo es, como se menciond, el deber de debate generado como contrapartida del derecho
de influencia, el cual se encuentra dirigido al juez y le obliga a instaurar un debate judicial sobre
las principales discusiones en el proceso, prohibiéndole decidir sobre cuestiones facticas o

juridicas sobre las que no ha permitido un suficiente y adecuado pronunciamiento de las partes.

Ahora, con el marco conceptual que se ha desarrollado del contradictorio como derecho
fundamental, se procedera a explicar como desde el razonamiento presuntivo del Pleno se
vulnera dicho derecho, para finalizar el capitulo brindando un cierre general previo a las

conclusiones de la presente investigacion.

3. El razonamiento presuntivo del Pleno lesiona el derecho fundamental al contradictorio
de los demandados

Una buena manera de iniciar a contrastar derechos fundamentales dentro del proceso es
partir de la premisa de que este ultimo es una herramienta pablica que sirve para la realizacién
de la justicia y de los derechos constitucionales entendidos como derechos constitutivos
institucionales.?®” Esto supone que no sélo los derechos de la personalidad son derechos
fundamentales cuya tutela debe ser pretendida por las legislaciones a través del proceso como
una institucion, sino que también lo son los mismos derechos procesales, entre estos ultimos,

el derecho fundamental al contradictorio.

En ese sentido, si bien a lo largo de la constitucionalizacién del derecho se ha pretendido
brindar una relevancia mayor a los derechos de las personas (entre ellos, evidentemente, los
derechos de la personalidad), despatrimonializando las alternativas tutela de los derechos
materiales y potenciando a estos Ultimos como verdaderos derechos fundamentales; para el
derecho procesal, en especifico respecto del contradictorio también se ha buscado una
proteccion relevante a partir de la regulacion. A modo de ejemplo, dentro de todas las normas

juridicas que suelen garantizar el derecho fundamental al contradictorio, diferentes

2% Que el contradictorio sea previo es la regla, mientras que su diferimiento o su eventualidad es la excepcion.

2% Cavani “Combatiendo las “nulidades sorpresa”...”, 291-292.
27 Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “El Proceso Civil en la Perspectiva de los Derechos Fundamentales”,
Derecho & Sociedad, N° 40 (2013): 162-166,

https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/12797.
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legislaciones han plasmado en sus codigos procesales el principio de “prohibicién de las

decisiones judiciales sorpresa”.?®

Puede apreciarse que del lado del derecho fundamental al contradictorio existen diversas
normas de caracter procesal consagran un limite que indirectamente, para el caso que ocupa
este trabajo, “limitaria” la tutela de los derechos de la personalidad. No obstante, el punto
diferencial es que podran tomarse desde las legislaciones medidas de tutela de derechos de la
personalidad que no requieran la limitacion del derecho fundamental al contradictorio: la tutela
de los actos ilicitos lesivos de derechos de la personalidad, asi como al tutela del dafio derivado
de la lesion de dichos derechos no deberia promoverse al punto de restringir la tutela minima
del derecho fundamental al contradictorio.

Lo dicho se sostiene, al menos para la alternativa de tutela de derechos de la

personalidad propuesta en la conclusién del Pleno, debido a que, segin un juicio de

2%8 Algunos ejemplos son los siguientes:

- Cadigo Procesal Civil brasilefio:
Articulo 9°.- No se emitira decisién contra una de las partes sin que, previamente, ella haya sido
escuchada.
Avrticulo 10°.- El juez no puede decidir, en ningun grado de jurisdiccién, sobre la base de un fundamento
respecto del cual no se haya permitido a las partes la oportunidad de manifestarse, aunque se trata de una
materia sobre la cual deba decidir de oficio.

- Cadigo Procesal Civil aleméan:
Avrticulo 139°.- Impulso procesal material
El tribunal tiene que esclarecer la relacion de hecho y la litis y, en tanto ello sea necesario, con las partes
en las cuestiones de hecho y de derecho aclarandolas y realizando preguntas. El tiene que lograr que las
partes en forma oportuna y completa declaren sobre los hechos relevantes, en especial aclaraciones
insuficientes que hacen a los hechos invocados a los efectos de completarlos para describir los medios de
prueba y para interponer las peticiones que se adecuen a la causa.
En tanto exista un punto de vista que no haya sido reconocido por una parte o que haya sido considerado
como irrelevante, el tribunal puede fundar su resolucion sobre él siempre que advierta de ello a las partes
y les otorgue la posibilidad para que se expresen al respecto y no se trate de un crédito accesorio.
El tribunal tiene que llamar la atencidn sobre consideraciones que por su contenido deben ser consideradas
de oficio.
Las observaciones, de acuerdo con estas disposiciones, deben realizarse lo mas pronto posible y ser
registradas en expediente [...].

- Cadigo Procesal Civil francés:
Avrticulo 16.- El juez debe, en todas las circunstancias, velar por que se respete y observe el principio de
contradiccion. Sélo podra aceptar en su resolucion los motivos, explicaciones y documentos invocados o
presentados por las partes si han podido discutirlos contradictoriamente. No puede basar su decision en
los motivos invocados de oficio sin invitar previamente a las partes a presentar sus observaciones.

- Cdadigo Procesal Civil italiano:
Art. 102°.- [...] En caso piense plantear como fundamento de la decision una cuestion conocida de oficio,
el juez reserva la decisién, concediendo a las partes, bajo pena de nulidad, un plazo no menor de veinte
ni mayor de cuarenta dias a partir de la comunicacion, para presentar en el registro de memorias
observaciones respecto a la misma cuestion.

- Cddigo Procesal Civil portugues:
Articulo 3°.- Necesidad de la solicitud y de la contradiccion [...]
3. El juez debe observar y hacer cumplir, a lo largo de todo el proceso, el principio del contradictorio, no
siendo licito, salvo en caso de manifiesto innecesaria, decidir cuestiones de derecho o de hecho aunque
de conocimiento oficioso, sin que las partes hayan tenido la posibilidad de pronunciarse sobre ellas [...].
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proporcionalidad acotado, si bien la presuncion de dafios morales como forma de tutela del
dafio derivado de la lesion de derechos de la personalidad, analizandola caritativamente,?®

puede ser idonea para la proteccion de estos derechos, no resulta necesaria ni proporcional.

Como se ha explicado anteriormente, no existen fundamentos sélidos de por qué el
demandante debe verse relegado de la prueba de su sufrimiento y el demandado cargar con las
consecuencias de la dificultad probatoria del dafio moral del demandante. Existen vias
alternativas para lidiar con la dificultad probatoria que los sistemas juridicos podrian adoptar,
como por ejemplo, poner a disposicion de los demandantes un pool de peritos o expertos, de
manera que puedan acceder a sus servicios de forma subsidiada total o parcialmente y que asi
les sea mas factible acceder a esa prueba dificil y costosa que les permita probar su sufrimiento.

De otro lado, basta con una mirada superficial para notar que la aplicacion de la
presuncion de dafios morales como forma de tutela de los derechos de la personalidad, tal y
como ha sido planteada en el razonamiento presuntivo establecido por el Pleno, restringe en
mucho mayor medida el derecho fundamental al contradictorio: en un caso contrario, en el que
no existiese el razonamiento presuntivo del Pleno, los derechos de la personalidad se verian
afectados en la misma exacta medida, pues la presuncion de los dafios no limita en ninguna

medida la comisién de actos ilicitos que lesionen los derechos de la personalidad.

Sobre el particular, la proteccion contra el dafio derivado de lesiones a derechos de la
personalidad mediante la responsabilidad civil no exige de forma necesaria el relevo de prueba
al demandante: existen vias alternativas que faciliten el acceso a pruebas dificiles y costosas,
de manera que los trabajadores puedan demostrar su sufrimiento de forma eficaz. Y, respecto
de la tutela contra los actos ilicitos lesivos de derechos de la personalidad (aunque no sea
materia especifica de la conclusion del pleno), existen numerosas opciones para su debida
proteccion: desde el proceso civil con tutela inhibitoria y desde el mundo sancionador (penal o
administrativo) mediante la tipificacion de dichas conductas como infracciones sancionadas por

la sola exposicion al peligro.

259 Se ha sefialado que se tomara la alternativa de tutela del pleno desde una dptica caritativa pues, en el fondo,
como se vera en las lineas sucesivas, preferir la tutela de los derechos de la personalidad o la del derecho
fundamental al contradictorio supondria que la tutela de uno sea realizable inicamente bajo el costo de la no tutela
del otro. En este caso lo que ha ocurrido es que la conclusion del pleno ha elegido una alternativa de tutela
equivocada, pues existen otras que logran el mismo objetivo sin perjudicar al contradictorio.
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Ahora, desde la perspectiva de la tutela del contradictorio, esta, por el contrario, no
restringe en casi ningun aspecto la tutela de los derechos de la personalidad, méaxime si respecto

de los segundos existen las opciones alternativas mencionadas en los parrafos que anteceden.

Para finalmente afrontar como se ve afectado el derecho fundamental al contradictorio
en el concreto caso de la presuncidn fijada por el Pleno, es necesario recordar que, al tratarse
de una habilitacion a los jueces de utilizar esta presuncion hominis en la valoracion probatoria
respecto de la existencia del dafio moral, el resultado negativo para el perjudicado con la

presuncion sera conocido en la sentencia.

Esto, en definitiva, ha impedido que el demandado ejerza la mas amplia defensa posible
de sus intereses: no ha podido tomar en consideracion la aplicacion de la presuncion desde antes
de contestar la demanda, de manera que verse perjudicado recién en la sentencia por algo no
controvertido durante el proceso ha hecho que pierda sentido la estrategia procesal y la teoria
del caso que ha adoptado para defenderse, asi como los medios probatorios que recabd y
presento al contestar la demanda.

Lo anterior, en definitiva, le ha restringido la posibilidad de influir en la decisién final,
de manera que es posible afirmar que esta careceria de legitimidad, al menos desde la Optica
democratico-participativa que supone el contradictorio como verdadero derecho fundamental
legitimador y controlador de las decisiones judiciales como parte del poder estatal.?®°

Incluso, podria darse el supuesto en el que un juez, que pretende aplicar la presuncion
fijada por la conclusion del pleno, informe de ello a las partes y les otorgue un plazo para
pronunciarse y realizar observaciones sobre la decision sobre los hechos que esta por realizar.
En dicho caso, pese a haber propiciado el debate, “el dafio ya estd hecho”: el demandado
dificilmente podra defenderse de ello ya que, el transcurso del tiempo habra perjudicado la
fiabilidad de las pruebas que pudiese recabar en esta etapa probatoria. No obstante, como se ha
recalcado, la idea del contradictorio es que exista oportunidad de amplia defensa (con

alegaciones y pruebas) en todas y cada una de las etapas del proceso, desde el principio.

260 Cavani, aunque respecto de las nulidades sorpresa, propone que las decisiones judiciales sobre cuestiones
relevantes dentro del proceso que no hayan requerido manifestacién de las partes no son mas que una imposicion
autoritaria del poder, que sélo conllevaria a reforzar la equivocada concepcion publicista de que el Estado es el
duefio del proceso y que este no sirve, mas bien, a los intereses de los particulares cuyos derechos fundamentales
so-n discutidos en el litigio. Ver Cavani, “Combatiendo las “nulidades sorpresa”...”, 293-296.
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Por lo tanto, no s6lo no se encuentra justificado el razonamiento presuntivo del Pleno

en términos de racionalidad y respecto de las cuestiones de fondo, sino que existen razones mas

que suficientes desde los derechos procesales de los demandados para exigir la probanza de los

dafios morales que se deriven de despidos contrarios a ley que lesionen derechos de la

personalidad.

El contradictorio es casi una condicion del proceso: realmente, si no es posible

defenderse de manera eficiente y oportuna, teniendo la posibilidad de influir en la decision final,

dificilmente se estard ante un auténtico proceso. Para los supuestos en los que aplica el

razonamiento presuntivo del Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral y Procesal Laboral 2019

Tacna, el hecho de presumir in re ipsa a los dafios morales bajo el empleo de una presuncion

hominis genera, como se ha propuesto en esta investigacion, lo siguiente:

a)

b)

d)

Permite al juez, de forma discrecional, la aplicacion o la no aplicacién del razonamiento
presuntivo fijado en el Pleno Jurisdiccional antes mencionado, pues este no se encuentra
sostenido por una norma que obligue a los jueces a tener por probado el hecho presunto
(existencia del dafio moral) si se prueban los hechos base (conjuntamente, despido

contrario a ley y lesion de derechos de la personalidad).

Genera, en la valoracion de la prueba para el juicio sobre los hechos, la posibilidad de
aplicacion de la presuncion antes indicada, invirtiendo la carga de la prueba del dafio
moral y colocandola sobre el demandado, quien conoce de esta inversion en la sentencia:
sera el demandado quien tenga que probar en contra de la existencia del dafio moral.
Esto implica que ninguna de las partes, ni el juez, conocen hasta el momento de la
decision que se presumiran los dafios morales que se deriven de un despido contrario a

la ley que lesione algun derecho de la personalidad.

En la decision final ya no esta en una etapa donde se admita la aportacion de pruebas,
por lo que el demandado quedara técnicamente indefenso, viendo restringida en una
gran medida su posibilidad de influir en la decision final. EI demandado no pudo
conocer con certeza si aplicara o no el razonamiento presuntivo del Pleno desde los
actos postulatorios, por lo que en ningin momento anterior a la sentencia pudo

realmente ejercer verdadera influencia en la decision.

Incluso si se abriese la posibilidad al demandado de defenderse, sometiendo a

contradictorio previo la discusion sobre la aplicacion del razonamiento presuntivo del
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Pleno y permitiéndole, via prueba extemporanea o quiza por prueba de oficio, intentar
probar en contra de los hechos que busca presumirse, la situacién no variaria demasiado
porque los medios probatorios que brindan informacion sobre hechos mentales como el
sufrimiento emocional pierden mucha fiabilidad con el paso del tiempo, por lo que no
serian, a este punto del proceso (justo antes de la emision de la sentencia), efectivos para
la defensa del demandado.

Con lo expuesto no se hace méas que corroborar que, mas alla de las buenas intenciones,
asumir hechos no probados como ciertos es casi como jugar con fuego. Es necesario que la
existencia de los dafios indemnizables alcancen un nivel aceptable y suficiente de confirmacion
a partir del material probatorio disponible, para que luego sea justo aplicar las consecuencias

juridicas a dicho hecho.

Y, no es ajeno ni extrafio para nadie el afirmar que la decision sera mas justa en la
medida de que el proceso, en su conjunto, busque la verdad sobre los hechos en orden a

aplicarles las consecuencias juridicas que correspondan.

El proceso tiene una dimension epistémica (pues lo alegado en él corresponde a la
realidad del mundo) que exige aproximarse a la verdad en la mayor medida posible y razonable,
por lo que quedan de lado las medidas que, como el razonamiento presuntivo del Pleno, omiten

la averiguacion de la verdad para presumirla o incluso relevar de prueba a una de las partes.!

En esta linea, el contradictorio es una de las formas por excelencia por medio de las que
el juez no solo hace justa (y legitima) su decision a través del fomento del debate y la posibilidad
de influencia que tienen las partes respecto de aquello vinculado a la decisién final; sino, de
otro lado, las posibilidades de contradecir elevan enormemente el acervo probatorio y los
elementos de juicio sobre los que decidira, pues permite defensas mas adecuadas, pertinentes y

relevantes para el esclarecimiento de los hechos controvertidos.

En ese sentido, el razonamiento presuntivo del Pleno no debe ser aceptado y, mas bien,
deberia ser reemplazado por otros criterios que logren una verdadera proteccién integral y

sistematicamente adecuada a los derechos de la personalidad y al dafio moral.

La defensa de esta postura, por supuesto, no debe ser vista como poco humana o

desconsiderada con la situacion de las personas de la clase trabajadora: por el contrario, si se

21 Daniel Mitidiero, “La tutela de los derechos como fin del proceso civil”, en La justicia civil en el Estado
Constitucional. Diédlogos para un diagnostico, traducido por Renzo Cavani Brain y Christian Delgado Suérez
(Lima: Palestra, 2016), 206-209.
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pretendiese una verdadera tutela de los derechos de la personalidad y del dafio moral causados
por despidos lesivos de derechos de la personalidad, manteniendo el statu quo dado por el
razonamiento presuntivo del Pleno es casi imposible que se ofrezca una tutela certera y real, ya
que no solo los demandados cuentan con las criticas aqui expuestas para hacer ineficaz dicha
presuncidn, sino que, en esencia, la presuncion es injusta. Y el derecho no debe convalidar ni

avalar injusticias.

No se trata, entonces, de proteger por proteger o crear normas flexibilizadoras con la
finalidad de resguardar determinado interés sin pensar en las consecuencias. Es necesario que
el método elegido sea eficiente, justo y que atienda al problema desde la raiz. El razonamiento

presuntivo del Pleno, desde luego, carece de todas estas bondades.

Maés bien, a la inversa, dicha presuncion releva de prueba al demandante (medida
antiepistémica), afecta el derecho fundamental al contradictorio del demandado por ser una
presuncion hominis que aplica al final del proceso y, por si ello fuera poco, no soluciona el
problema de fondo, pues no hace ningin cambio sustancial respecto del acceso a medios

probatorios que permitan probar la existencia de estados mentales como las pericias u otros.

Es por ello que se debe exigir de los distintos Estados, incluyendo el peruano, que las
soluciones sean reales y no aparentes, que sean justas y, de acuerdo con lo aqui explicitado,
que, en la mayor medida razonablemente posible, apunten a la verdad de los hechos, para aplicar

las justas y previstas consecuencias que ofrece el derecho.



Conclusiones

Primera. La discusion respecto de los dafios morales debe reenfocarse en dotar de
contenido a cada una de las voces de dafio aplicables en el ordenamiento juridico. Es necesario
que la doctrina y la jurisprudencia sea capaz de responder a qué implica cada voz de dafio, qué
derechos o intereses se ven lesionados, cuales y como son, incluso a nivel técnico, los efectos
negativos derivados de la lesion de determinado interés, entre muchas otras aristas. Por ello, al
menos para el dafio moral el estudio de que supone un estado mental y el estudio de qué medio
probatorio aporta mejor y mayor nivel de corroboracion sobre los estados mentales es esencial:

permitira saber como y cuando es que los dafios morales se encuentran probados.

Segunda. El uso de presunciones, mas alld de las criticas expuestas supra, no es
inadecuado. De hecho, las presunciones, cuando no son falaces, facilitan las labores del
juzgador y de las partes en el juicio de los hechos y en la actividad probatoria, respectivamente;
sin embargo, es necesario que estas cuenten con una base empirica suficiente que sostenga
validamente la garantia que conecta los hechos base con aquellos hechos que se presuman. Esto

es lo Unico que hara que la aplicacion de las presunciones sea justa y acorde al sistema juridico.

Tercera. El derecho fundamental al contradictorio es el fundamento legitimador del
proceso, sin el cual las decisiones se tornarian en injustas, antiepistémicas e ilegitimas. Es por
ello que, mientras que haya formas alternativas para la proteccion de los derechos e intereses
que se discutan en el proceso, el contradictorio debe primar como auténtica garantia,
descartando medidas que lo restrinjan o limiten, como el razonamiento presuntivo propuesto en

el Pleno.

Cuarta. Existen razones suficientes para eliminar o reemplazar el razonamiento
presuntivo del Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral y Procesal Laboral 2019, pues, como se
ha expresado en esta investigacion, es cuestionable desde los aspectos minimos de racionalidad,
asi como desde el fondo: no se justifica que los dafios morales, entendidos como pretium doloris
o sufrimiento emocional no patoldgico y transitorio, se presuman en los casos de despidos

contrarios a ley que lesionen derechos de la personalidad.
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