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La asistencia de los t@stigos adversos a la
audiencia de juzgamiento: hacia una

interpretacion razonada del segundo parrafo del articulo 21
de la Ley 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo

The attendance of adverse witnesses to the judgment hearing: toward
a reasoned interpretation of the second paragraph of article 21 of Law
29497, New Labor Procedural Law

‘COMO SE PUEDE APRECIAR, LANLPT CONTIENE LA SIGUIENTE REGLA GENERAL: CADA PARTE
ES RESPONSABLE DE ACUDIR A LA AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO O UNICA (SI SE TRATA DE UN
PROCESO ABREVIADO LABORAL) CON TODOS LOS MEDIOS PROBATORIOS QUE HA OFRECIDO EN
SU ESCRITO POSTULATORIO (DEMANDA O CONTESTACIONY)'.

Resumen: El articulo sostiene que en el caso de testigos adversos ofrecidos
por una de las partes del proceso laboral, cuya declaracion es fundamental para
conocer los hechos de la controversia planteada ante el érgano jurisdiccional,
no se debe aplicar estrictamente la regla general prevista en el segundo parrafo
del articulo 21 de la Ley 29497, en el sentido que cada parte es responsable de
concurrir a la audiencia en que se actuan las pruebas con los medios probatorios
que ha ofrecido. Asi, el articulo plantea que en estos casos el juez laboral debe citar
al testigo, a fin de que este tenga mayores incentivos para asistir a la audiencia de
juzgamiento, pues su eventual incumplimiento del mandato judicial podria justificar
la imposicién de una multa y/o la imputacion del delito de negativa a colaborar
con la administracion de justicia, tipificado en el articulo 371 del Cédigo Penal.
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Abstract: The article states that in the case of adverse witnesses requested to

testify by one of the parties of a labor procedure, whose testimony is fundamental
to know the facts of the controversy proposed before the jurisdictional authority,
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the general rule foreseen in the second paragraph of article 21 of
Law 29497 (each party is responsible for the evidence it has offered)
must not be applied strictly. Thus, the article suggests that in these
cases a labor judge must summon the witness, in order for him to
have greater incentives to attend to the judgment hearing, since his
failure to comply with the judge’s order could justify the imposition
of a fine and/or the imputation of the crime foreseen in article 371 of
the Penal Code (refusal to cooperate with the justice administration).
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1. Introduccion

El segundo parrafo del articulo 21 de la Ley 29497, Nueva
Ley Procesal del Trabajo (en adelante, NLPT), establece lo
siguiente:

“Las partes concurren a la audiencia en la que se actuan
las pruebas con todos sus testigos, peritos y documentos
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“NO OBSTANTE LO SENALADO,
CONSIDERAMOS QUE ESTA REGLA
GENERAL NO PUEDE SER TRATADA
COMO UNA REGLAABSOLUTA. Y ES QUE
EXISTEN SITUACIONES EXCEPCIONALES
(COMO EL OFRECIMIENTO DE LA
DECLARACION DE UN TESTIGO ADVERSO)
EN LAS QUE EL JUEZ LABORAL Si

DEBE, PREVIA ACREDITACION DEL
CUMPLIMIENTO DE DETERMINADOS
REQUISITOS, CITAR AL TESTIGO A LA
AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO O UNICA,
MAS ALLA DE LO QUE DISPONGA LA
LITERALIDAD DEL SEGUNDO PARRAFO
DEL ARTICULO 21 DE LANLPT".

que, en dicho momento, corresponda
ofrecer, exhibir o se pretenda hacer valer
con relacioén a las cuestiones probatorias.
Esta actividad de las partes se desarrolla
bajo su responsabilidad y costo, sin
necesidad de citacién del juzgado y sin
perjuicio de que el juez los admita o
rechace en el momento. La inasistencia
de los testigos o peritos, asi como la
falta de presentacion de documentos, no
impide al juez pronunciar sentencia si,
sobre la base de la prueba actuada, los
hechos necesitados de prueba quedan
acreditados” (el énfasis es nuestro).

Como se puede apreciar, la NLPT contiene
la siguiente regla general: cada parte es
responsable de acudir a la audiencia de
juzgamiento o Unica (si se trata de un proceso
abreviado laboral) con todos los medios

probatorios que ha ofrecido en su escrito
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postulatorio (demanda o contestacion). En principio, el juez
laboral no tiene por qué citar a los testigos, ya que esta es
una carga que se impone a las partes. En otras palabras, si
una de las partes no concurre a la audiencia de juzgamiento
0 Unica con su testigo, el medio probatorio simplemente no
se actla y no podra ser tomado en cuenta al momento de
dictar sentencia.

Comentando esta disposicion, Priori Posada y otros han
sefalado que:

“El articulo 21 establece también el deber que tienen
las partes de llevar a la audiencia de pruebas todos los
medios probatorios que ellas hayan ofrecido y que se
deban actuar en ella. En ese sentido, si no cumplen con
dicha carga, el medio probatorio ofrecido no podra ser
actuado. Por otro lado, el deber de las partes de llevar los
medios probatorios a la audiencia existe con prescindencia
de que el juez admita o rechace dicho medio probatorio.
Todo ello deriva del deber de colaboracion que tienen las
partes en el proceso. Esa ausencia de modo alguno impide
la continuacion de la audiencia ni evita que el juez pueda
dictar sentencia”® (el énfasis es nuestro).

Si bien es cierto que esta disposicion se sustenta en el deber
de colaboracion que tienen las partes en el proceso, asi como
en los principios de celeridad y economia procesal que se
encuentran plasmados en el articulo | del Titulo Preliminar
de la NLPT®, es innegable que su principal objetivo es “(...)
evitar las extenuantes dilaciones que se generaban con la
Ley 26636, cuando el juez de la causa notificaba una y otra
vez a los testigos, sin tener la certeza respecto a su domicilio
real, lo que muchas veces era aprovechado por alguna de
las partes para entorpecer el desarrollo del proceso y ocultar
informacion sin mayor consecuencia’®.

En efecto, en los procesos laborales regidos
por la Ley 26636, era comun que la etapa de
actuacion probatoria se dilatara debido a la
continua reprogramacion de las declaraciones
testimoniales, ya que ni la Ley ni los jueces
laborales imponian a las partes la carga de
concurrir a la audiencia Unica con sus testigos.
De esta forma se consolidé progresivamente
laiidea de que el proceso laboral debe ir hacia
a las partes, es decir, que estas asumen una
rol pasivo respecto de asuntos tan relevantes
como la actuacion de los medios probatorios
que han ofrecido.

La NLPT, a través de disposiciones como
la comentada, busca consolidar una
idea diametralmente opuesta (inspirada
en el principio de aportacion de parte e
indirectamente en el principio dispositivo®):
las partes tienen que asumir un rol activo en
el proceso laboral; en particular, en la etapa
de actuacion probatoria. Tiene sentido, pues,
que se asigne a cada una de ellas, por regla
general, la carga de concurrir a la audiencia
con sus testigos.

No obstante lo sefialado, consideramos que
esta regla general no puede ser tratada como
unareglaabsoluta. Y es que existen situaciones
excepcionales (como el ofrecimiento de la
declaracion de un testigo adverso) en las que
el juez laboral si debe, previa acreditacién
del cumplimiento de determinados requisitos,
citar al testigo a la audiencia de juzgamiento o
Unica, mas alla de lo que disponga la literalidad

(1) PRIORI POSADA, Giovanniy otros. Comentarios a la Nueva Ley Procesal del Trabajo. Lima: ARA, 2011; p. 157.
(2) TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge y Luis VINATEA RECOBA. Anélisis y comentarios de la Nueva Ley Procesal del Trabajo.

I,_ima: Gaceta Juridica, 2011; p. 145.
(3) Idem; p. 159.

(4) SegunPICO I JUNOY, “(...) aparecen como manifestaciones de este principio el que los litigantes tienen que alegar los datos
o elementos facticos de la realidad discutida en el proceso (...), asi como proponer la prueba de tales datos o elementos”. El
mismo autor explica que el principio de aportacién de parte “(...) suele relacionarse con el principio dispositivo indicandose
que, como norma general, el proceso inspirado por el citado principio lo esta, igualmente, por el de aportacion de parte”
(PICO 1 JUNOQY, Joao. La actividad probatoria del juez civil y sus limites. En: Revista Peruana de Derecho Procesal. No. 2;

pp. 16y 17).
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del segundo parrafo del articulo 21 de la NLPT. El fundamento
de una decision de esta naturaleza no seria, en nuestra
opinién, puramente pragmatico, sino constitucional (tutela del
derecho fundamental a probar).

Lo que nos preocupa, y motiva la redaccién del presente
articulo, es que a la fecha varios jueces laborales vienen
rechazando de plano las solicitudes para que se cite a testigos
adversos, basandose en la literalidad de la disposicion referida
y recalcando que, conforme a lo dispuesto por la NLPT, no
son framitadores de pruebas.

2. Los testigos adversos en los
procesos laborales

Un testigo adverso es aquel testigo que es contrario a la
posicidon de una de las partes (demandante o demandada),
ya que se encuentra identificado con la contraparte. Esta
identificacion puede darse con motivo del parentesco, la
amistad, una relacion laboral, una asociacién empresarial u
otros supuestos de comunidad de intereses®.

Es posible que el esclarecimiento de los hechos controvertidos
en un proceso laboral requiera de la declaracion testimonial
de uno o mas testigos adversos. A continuacion ponemos
dos ejemplos:

a) Testigo adverso ofrecido por empresa demandada:

Un trabajador es despedido por haber presentado un
certificado médico que supuestamente le fue entregado de
favor por un médico amigo de un familiar para justificar una
inasistencia al centro de trabajo.

En su carta de descargos y en sudemanda de
pago de indemnizacién por despido arbitrario,
el trabajador afirma que si se encontraba
enfermo y que el certificado médico contiene
el diagndstico objetivo de un médico que lo
atendi6 siguiendo el procedimiento regular
de la clinica en la que se encuentra su
consultorio.

En su contestacion, la empresa ofrece como
medio probatorio la declaracion testimonial del
médico que emitié el certificado.

El médico califica como un testigo adverso,
ya que se encuentra identificado con la
contraparte. Esta identificacion se da en dos
aspectos: (i) la amistad que supuestamente
mantiene con la familia del trabajador
demandante; v, (ii) la comunidad de intereses
que existe entre el médico y el trabajador
demandante respecto de que no se establezca
que el certificado médico es falso.

En el caso del médico, la verificacion de lo
segundo podria determinar que se le inicie
un procedimiento disciplinario por infraccion
al Cédigo de Etica y Deontologia del Colegio
Médico del Peru® y una investigacién penal
por la comisién del delito de expedicion de
certificado médico falso, tipificado en el
articulo 431 del Cédigo Penal™. En el caso del
trabajador demandante, determinaria que su
demanda sea declarada infundada.

(5) LUBET, Steven. Modern Trial Advocacy. Anaysis & Practice. Colorado: National Institute for Trial Advocacy, 2009; p. 73.

(6)

@)
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El articulo 96 del referido Codigo establece lo siguiente: “El certificado médico es un documento de caracter médico y legal.
El médico debe redactar el texto en forma clara, precisa e incluyendo los fines para los que esta destinado. No debe expedir
un certificado acreditando un acto médico no realizado o que exprese informacion falsa, inexacta o tendenciosa.”

“El médico que, maliciosamente, expide un certificado falso respecto a la existencia o no existencia, presente o pasada, de
enfermedades fisicas 0 mentales, sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de tres afios e inhabilitacion de
uno a dos afios conforme al articulo 36, incisos 1y 2.

Cuando se haya dado la falsa certificacion con el objeto que se admita o interne a una persona en un hospital para enfermos
mentales, la pena sera privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios e inhabilitacion de dos a cuatro afios
conforme al articulo 36, incisos 1y 2.

El que haga uso malicioso de la certificacion, segun el caso de que se trate, sera reprimido con las mismas penas privativas
de libertad”.
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b) Testigo adverso ofrecido por trabajador demandante:

Un trabajador es despedido por supuestamente haber hurtado
bienes de uno de los almacenes de la empresa.

En su carta de descargos y en su demanda de pago de
indemnizacion por despido arbitrario, el trabajador afirma que
no hurtd los bienes, sino que los extrajo con la autorizacién
de su ex jefe y que al dia siguiente se los entregd a una
secretaria.

En su demanda, el trabajador ofrece como medio probatorio
la declaracioén testimonial de su ex jefe y de la secretaria.

El ex jefe y la secretaria califican como testigos adversos,
ya que se encuentran identificados con la contraparte. Esta
identificacion se da por la relacién laboral que mantienen con
la empresa demandada.

Para finalizar este punto, debemos explicar brevemente
por qué, en nuestra opinion, los supuestos de prohibicién
contemplados en los numerales 3) y 4) del articulo 229 del
Cddigo Procesal Civil® no son de aplicacion supletoria a los
procesos laborales regidos por la NLPT.

Y es que si fueran aplicados supletoriamente, practicamente
todos los testigos adversos ofrecidos por las partes podrian
ser tachados conforme a lo dispuesto por el articulo 303 del
Cadigo Procesal Civil.

En primer lugar, consideramos que estas prohibiciones solo
tienen sentido en el marco de procesos preeminentemente
escritos, como los que regula el Cédigo Procesal Civil, en
los que la actuacion de la declaracién testimonial aun se
caracteriza por un alto grado de ritualismo. La utilizacion del
pliego interrogatorio es la mas clara muestra de ello.

(8) “Se prohibe que declare como testigo:

1. El absolutamente incapaz, salvo lo dispuesto en el Articulo 222;

En procesos orales como los regulados por la
NLPT®, caracterizados por el interrogatorio
libre, el interés (directo o indirecto) del testigo
en el resultado del proceso no deberia
determinar que no se admita su declaracién
como medio probatorio. Por el contrario,
estos son los testigos que, a partir de un
contrainterrogatorio bien preparado, son mas
propensos a incurrir en contradicciones.

Si queremos encuadrar el argumento expuesto
en lo juridico, podriamos afirmar que nuestra
postura encuentra respaldo en la regla que
indica que la aplicacion supletoria de la norma
general (en este caso, el Cédigo Procesal
Civil) esta siempre condicionada a que no
exista incompatibilidad de naturaleza entre los
ordenamientos vinculados®. En este caso, la
incompatibilidad de naturaleza no se da entre
los ordenamientos sustantivos, sino entre los
ordenamientos procesales (el Cédigo Procesal
Civil regula procesos preeminentemente escritos
con interrogatorio ritualista, mientras que la
NLPT regula procesos preeminentemente orales
con interrogatorio libre).

Una postura similar es defendida por
Baytelman y Duce, aunque refiriéndose al
proceso penal ecuatoriano (que es un proceso
preeminentemente oral), cuando sefialan que:

“En la vieja cultura -ésa que decidia
las cuestiones de admisibilidad de la
prueba de manera abstracta y ex ante,
en la ley- bastaba con acreditar el interés
para deshacerse de la prueba (‘intima

2. El que ha sido condenado por algun delito que a criterio del Juez afecte su idoneidad;
3. El pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad o tercero de afinidad, el conyuge o concubino, salvo en asuntos

de derecho de familia o que lo proponga la parte contraria;

4. El que tenga interés, directo o indirecto, en el resultado del proceso; y,
5. El Juez y el auxiliar de justicia, en el proceso que conocen” (el énfasis es nuestro).
(9)  Nos referimos al proceso ordinario laboral y al proceso abreviado laboral.
(10) NEVES MUJICA, Javier. Introduccion al derecho del trabajo. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del

Peru, 2009; p. 155.
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amistad con el imputado’, ‘notoria enemistad’, ‘ser el
querellante’ o cualquier otra formula semejante). En un
sistema de libre valoracion, en primer lugar, la mayoria
de estos elementos son cuestiones de credibilidad, no de
admisibilidad. Como hemos sefialado con anterioridad,
‘todo entra, mas no todo pesa (o tal vez si...). Asi,
es perfectamente posible que el tribunal escuche el
testimonio de coartada que ofrece la madre del acusado
y que, pese a tratarse de su madre, esos jueces opinen,
una vez apreciado el testimonio en concreto, que ella es
perfectamente creible’ (el énfasis es nuestro).

3. La responsabilidad de las partes
respecto de los testigos que
ofrecen: ;Regla absoluta?

Como adelantaramos en la introduccién del presente articulo,
la regla general contenida en el segundo parrafo del articulo
21 de laNLPT no puede ser tratada como una regla absoluta.

Si bien se trata de una regla general adecuada que permite
evitar las dilaciones que se generaban con la Ley 26636, no
se puede ignorar el hecho de que un testigo adverso se va a
negar (en la mayoria de los casos) a asistir a la audiencia de
juzgamiento o Unica, pues su declaracion podria perjudicar a
la parte con la cual se encuentra identificado.

Por este motivo, no nos parece razonable que la eventual
inasistencia del testigo adverso deba perjudicar la posicion de
la parte que ofrecid su declaracion de manera oportuna e hizo
todos los esfuerzos posibles para que este asista a la diligencia
correspondiente. Esto es lo que sucederia si el juez laboral se
cifie a la literalidad del segundo parrafo del articulo 21 de la NLPT.

En otras palabras, consideramos que en estos casos no cabe
presumir que la eventual inasistencia del testigo adverso

responde siempre a una falta de diligencia
de la parte que ofrecié su declaracion; por
el contrario, nos parece que en estos casos
la eventual inasistencia del testigo adverso
respondera (en la mayoria de los casos)
precisamente a la identificacion del testigo
adverso con la contraparte.

Conforme alo expuesto, la citacion del testigo
adverso por parte del juez laboral se presenta
como una medida necesaria para que el medio
probatorio tenga mayores probabilidades
de ser actuado o, lo que es lo mismo, para
viabilizar el ejercicio del derecho fundamental
a probar (en su manifestacion de derecho
a que se actuen los medios probatorios
admitidos)?. En este sentido, insistimos
en que el fundamento de una decisién de
esta naturaleza (citar a un testigo adverso)
no es solo pragmatico (es previsible que el
testigo adverso no asistira a la audiencia de
juzgamiento o Unica, a menos que sea citado
por el juez laboral), sino constitucional.

Cabe sefalar que la literalidad del segundo
parrafo del articulo 21 de la NLPT pareciera
sugerir que el juez laboral solo puede citar
a un testigo (adverso o no) si, después de
realizada la actuacién probatoria, considerase
que los medios probatorios actuados no
son suficientes para acreditar los hechos
necesitados de actuacion probatoria. Esta
interpretacion, ademas de ser incompatible
con la vigencia de la institucion de la carga
de la prueba, contraviene abiertamente el
principio de concentracion, intimamente

(11) BAYTELMAN, Andrés y Mauricio DUCE. Litigacion penal y juicio oral. Quito: Fundacion Esquel, 2004; p. 77.

(12) Bustamante Alarcon explica que “el derecho a probar resultaria inutil e ilusorio si el juzgador no actuara los medios
probatorios previamente admitidos, de ahi que el derecho de todo sujeto procesal a que éstos se actuen resulta ser una
segunda manifestacion del derecho a probar” (BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. El derecho fundamental a probar y su
contenido esencial. En: PRIORI POSADA, Giovanni y Reynaldo BUSTAMANTE ALARCON. Apuntes de Derecho Procesal.
Lima: ARA, 1997; p. 89). Centrandose en el nuevo proceso penal, Angulo Arana, citando a César San Martin, sefiala que “la
mayor exigencia de acudir, ocurrira en la estacion para interrogatorio a nivel del juicio oral, donde resulta crucial y definitorio
el testimonio. Desde el punto de vista del imputado, la posibilidad de lograr la comparecencia compulsiva del testigo emana
del derecho a presentar prueba que constituye parte del derecho a la defensa” (ANGULO ARANA, Pedro. El interrogatorio
de testigos en el nuevo proceso penal. Lima: Gaceta Juridica, 2007; p. 87).

Revista IUS ET VERITAS, N° 46, Julio 2013 / ISSN 1995-2929

@ IUS ET VERITAS 46



=
A=
\

Luis Vinatea Recoba y Sebastian Soltau Salazar

ligado con la preservacion de la unidad de la audiencia de
juzgamiento o Unica, por lo que deberia ser descartada®.

Ahora bien, ¢basta que una de las partes afirme que un
testigo es adverso para que el juez lo cite a la audiencia
de juzgamiento o Unica? Evidentemente, no. La parte que
solicita la citacion del testigo tendria que demostrar que: (i)
efectivamente se trata de un testigo adverso; (ii) ha informado
al testigo adverso de la tramitacion del proceso y de su
ofrecimiento como testigo para declarar sobre determinados
hechos controvertidos; vy, (iii) la declaracion del testigo
adverso es importante para esclarecer uno o mas de los
hechos controvertidos del caso!®.

.Y en qué momento se debe formular y fundamentar
esta solicitud? La respuesta varia dependiendo de si nos
encontramos en un proceso ordinario laboral o en un proceso
abreviado laboral. En el primer caso, la solicitud puede ser
formulada alternativamente en dos momentos: (i) por escrito en
la demanda o contestacion; o, (ii) de manera verbal durante la
audiencia de conciliacion. En el segundo caso, la solicitud solo
puede ser formulada por escrito en la demanda o contestacion,
ya que las etapas de conciliacion y juzgamiento se concentran
en una sola audiencia®.

Para cerrar este punto, queremos enfatizar que
cuando un juez laboral cita a un testigo adverso
no esta ejerciendo la atribucién excepcional
que tiene para incorporar medios probatorios
de oficio (articulo 22 de la NLPT). Lo Unico
que hace, como explicaramos, es viabilizar el
ejercicio del derecho fundamental a probar de
la parte que ofreci¢ al testigo adverso.

4. Consecuencias de la
inasistencia injustificada
del testigo adverso
ofrecido por una de las

artes y citado por el juez
aboral

El articulo 222 del Codigo Procesal Civil
establece que “toda persona capaz tiene el
deber de declarar como testigo, si no tuviera
excusa o no estuviera prohibida de hacerlo.

C.).

En la misma linea, el articulo 163 del Nuevo
Caodigo Procesal Penal dispone que “1. Toda

(13)

(14)

(15)

(16)

(7
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Sin embargo, esta interpretacion también podria encontrar respaldo en lo dispuesto por el Ultimo parrafo del articulo 15 de la
NLPT, que establece que “el juez puede imponer multa a los testigos o peritos, no menor de media (1/2) ni mayor de cinco
(5) Unidades de Referencia Procesal (URP) cuando éstos, habiendo sido notificados excepcionalmente por el juzgado,
inasisten sin justificacién a la audiencia ordenada de oficio por el juez” (el énfasis es nuestro). Al aludir a la realizaciéon de
una audiencia adicional (distinta a la audiencia de juzgamiento o Unica), esta disposicion parece excluir la posibilidad de
que la citacién se produzca antes de la audiencia de juzgamiento o Unica, atendiendo a la solicitud formulada por una de
las partes.

Esto se puede acreditar, por ejemplo, con la presentacion de una carta notarial enviada al domicilio real del testigo adverso.
Dicha comunicacién deberia contener, como minimo, los datos generales del proceso (niUmero de expediente, érgano
jurisdiccional, partes y resumen de la controversia), una relacion de los hechos sobre los cuales declararia el testigo e
idealmente una cita del articulo 26 de la NLPT que establece expresamente que la asistencia a una audiencia para declarar
como testigo justifica cualquier inasistencia al centro de trabajo.

Al analizar el cumplimiento de este requisito, el juez laboral hace una especie de evaluacion previa respecto de la admisibilidad
de la declaracion testimonial. Y es que no tendria sentido que cite a un testigo, para posteriormente no admitir su declaracion
como medio probatorio.

En cualquiera de los dos supuestos es recomendable que se haga seguimiento a la solicitud en el propio juzgado durante
los horarios de atencion correspondientes.

En efecto, en estos casos no se configura, en estricto, un supuesto de incorporacién de un medio probatorio por iniciativa del
juez laboral, ya que este fue ofrecido oportunamente por una de las partes. Priori Posada y otros parecen ser de una opinién
distinta, ya que afirman que “es claro que, antes de aplicar las normas de la carga de la prueba, el juez puede incorporar
un medio probatorio de oficio, incluso aquél que la parte no ha llevado; sin embargo, debe hacerlo sélo excepcionalmente,
pues la carga de llevar el medio probatorio a la audiencia le correspondia a la parte” (PRIORI POSADA, Giovanni y otros.
Op. cit.; pp. 157 y 158).
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persona citada como testigo tiene el deber de concurrir, salvo
las excepciones legales correspondientes (...)".

Comentando esta ultima disposicion, Peiia Cabrera ha
sefalado que:

“Desde que una persona es llamada formalmente a la
instancia jurisdiccional, para declarar sobre un asunto
penal, recae sobre ella una obligacion que se deriva de una
relacion juridico-publica, al (sic) cual se someten todos los
ciudadanos bajo los presupuestos del Estado de Derecho,
cuya obligatoriedad unicamente puede ser enervada por
excepciones previstas en la ley. Se trata de un particular
que, cuando es requerido, cumple con el deber civico
de testimoniar, lo que tiene menores restricciones en el
proceso penal’(®).

La inobservancia del deber de declarar como testigo ha sido
tipificada como una conducta que puede justificar la imposicion
de una multa (ultimo parrafo del articulo 15 de la NLPT y
articulo 232 del Cédigo Procesal Civil'?) e incluso el inicio de
una investigacion penal por la comision del delito de negativa
a colaborar con la administracion de justicia, tipificado en el
articulo 371 del Codigo Penal@®,

Como es logico, el surgimiento de este deber (de cara a la
posible imposicion de una sancién) depende de la existencia
de una citacion judicial. Asi, es relevante reparar, por ejemplo,
en que la configuracion del tipo penal mencionado presupone
que el testigo sea “legalmente requerido para declarar”.
Dificilmente podria calificarse a la citacion formulada por

una de las partes, via carta notarial, como
un requerimiento legal para estos efectos,
equiparable a una citacién judicial.

Ahora bien, el tenor de la citacion por parte del
juez laboral puede ser diverso. Nosotros no
proponemos que la primera (y Unica) citacién
del testigo adverso sea de grado o fuerza,
es decir, que este sea traido a la audiencia
de juzgamiento o unica con el auxilio de la
fuerza publica®"). Esto seria manifiestamente
desproporcionado.

En nuestra opinién, bastaria que la citacion haga
referencia expresa a la eventual imposicion
de una multa y/o configuracion del delito de
negativa a colaborar con la administracion de
justicia, en caso de inasistencia injustificada®?.
Con esto, el testigo adverso tendria un
incentivo mas que importante para no dejar de
asistir a la audiencia de juzgamiento o Unica.

Conforme a lo expuesto, la inasistencia
injustificada del testigo adverso ofrecido por
una de las partes y citado por el juez laboral
podria traer las siguientes consecuencias
para el testigo: (i) la imposiciéon de una multa
de hasta 5 Unidades de Referencia Procesal
(ultimo parrafo del articulo 15 de la NLPT);
y/o, (ii) el inicio de una investigacion penal
por la comision del delito de negativa a

(18) PENA CABRERA FREYRE, Alonso Rall. Exégesis del nuevo cédigo procesal penal. Lima: Rodhas, 2006; p. 446.

(19)

(20)

(1)

(22)
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“El testigo que sin justificacion no comparece a la audiencia de pruebas, sera sancionado con multa no mayor a cinco
Unidades de Referencia Procesal, sin perjuicio de ser conducido al Juzgado con auxilio de la fuerza publica, en la fecha
que fije el Juez para su declaracion, solo si lo considera necesario”.

“El testigo, perito, traductor o intérprete que, siendo legalmente requerido, se abstiene de comparecer o prestar la declaracion,
informe o servicio respectivo, sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afios o con prestacién de servicio
comunitario de veinte a treinta jornadas. El perito, traductor o intérprete sera sancionado, ademas, con inhabilitaciéon de seis
meses a dos afios conforme al articulo 36, incisos 1,2y 4”.

Lo usual es que el tenor de las citaciones siga una progresion, con el fin de que no se aplique una medida demasiado
gravosa y desproporcionada desde un inicio. Sin embargo, considerando la importancia de la concentracion en los procesos
laborales regidos por la NLPT, no nos parece posible, salvo casos muy excepcionales, que se cite al testigo adverso en
mas de una oportunidad.

La citacion judicial del testigo no excluye la posibilidad de que este pueda justificar su inasistencia (sin sufrir ninguna
consecuencia negativa) por motivos de salud, por encontrarse fuera del pais u otras razones similares.

ﬁ IUS ET VERITAS 46



(%
=

|

Luis Vinatea Recoba y Sebastian Soltau Salazar

colaborar con la administracion de justicia (articulo 371 del
Cadigo Penal).

Para finalizar, es pertinente incidir en que la inasistencia
injustificada del testigo adverso también podria justificar la
aplicacion de una presuncion judicial contraria a los intereses
de una de las partes.

El articulo 29 de la NLPT regula las mal llamadas presunciones
legales derivadas de la conducta de las partes (en estricto, se
trata de presunciones judiciales):

“El juez puede extraer conclusiones en contra de los
intereses de las partes atendiendo a su conducta asumida
en el proceso. Esto es particularmente relevante cuando
la actividad probatoria es obstaculizada por una de las
partes.

Entre otras circunstancias, se entiende que se obstaculiza
la actuacion probatoria cuando no se cumple con
las exhibiciones ordenadas, se niega la existencia
de documentacion propia de su actividad juridica o
econdmica, se impide o niega el acceso al juez, los peritos
o los comisionados judiciales al material probatorio o a
los lugares donde se encuentre, se niega a declarar, o
responde evasivamente” (el énfasis es nuestro).

Sibien el segundo parrafo de la disposicion citada no menciona
la conducta consistente en incentivar o procurar la inasistencia
de un testigo ofrecido por la contraparte, es evidente que se
trata de una conducta obstructiva de la actividad probatoria.

Volvamos al ejemplo del trabajador que es despedido por
supuestamente haber hurtado bienes de uno de los almacenes
de la empresa. En ese caso, los testigos adversos (ofrecidos
por el trabajador demandante) son trabajadores de la empresa
demandada (el ex jefe y la secretaria). En principio, no deberia
existir ningun inconveniente para que ambos asistan a la
audiencia de juzgamiento o Unica; sin embargo, es posible
que su empleador les ordene no asistir.

En estos casos, el juez laboral, como medida complementaria
a la citacion, deberia instar a la parte correspondiente (en este
caso, el empleador) para que también se preocupe porque el
testigo adverso asista a la audiencia de juzgamiento o Unica.
Esto implicaria, por ejemplo, que le conceda un permiso
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por anticipado, que también le envie una
comunicacién informandole la fecha de la
diligencia, etcétera.

Si llegada la fecha de la audiencia de
juzgamiento o unica, el testigo adverso no
asiste (a pesar de haber sido citado) y la
empresa demandada no acredita que hizo
su mejor esfuerzo para que esto no suceda,
el juez laboral podria inferir validamente
que su conducta tuvo por finalidad obstruir
la actuacion probatoria, existiendo, por
tanto, sustento suficiente para arribar a
una presuncién judicial contraria a sus
intereses.

5. Conclusiones

- El segundo parrafo del articulo 21 de
la NLPT contiene una regla general,
inspirada en el principio de aportacién
de parte e indirectamente en el principio
dispositivo, cuyo principal objetivo es
evitar las extenuantes dilaciones que
provocaba la continua reprogramacién
de las declaraciones testimoniales en
los procesos laborales regidos por la Ley
26636.

- Un testigo adverso es aquel testigo
que es contrario a la posiciéon de una
de las partes, ya que se encuentra
identificado con la contraparte. Es posible
que el esclarecimiento de los hechos
controvertidos en un proceso laboral
requiera de la declaracion testimonial
de uno o mas testigos adversos. Si bien
hemos puesto dos ejemplos vinculados
con procesos laborales en los que se
discute la validez de un despido por la
comision de falta grave, lo sefalado
también aplica para procesos laborales
sobre otras materias.

- Laregla general contenida en el segundo
parrafo del articulo 21 de laNLPT no puede
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ser tratada como una regla absoluta, pues
ello conllevaria, en muchos casos, una
vulneracion del derecho fundamental a
probar de la parte que ofrecid al testigo
adverso.

Para amparar una solicitud de citacion
a un testigo adverso (formulada en un
escrito postulatorio o durante la audiencia
de conciliacion), los jueces laborales
deberian exigir que la parte solicitante
demuestre que: (i) efectivamente se trata
de un testigo adverso; (ii) ha informado
al testigo adverso de la tramitacion del
proceso y de su ofrecimiento como testigo
para declarar sobre determinados hechos
controvertidos; vy, (iii) la declaracion
del testigo adverso es importante para
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esclarecer uno o mas de los hechos controvertidos del
caso.

La citacién judicial al testigo adverso deberia hacer
referencia expresa a la eventual imposicién de una multa
ylo configuracion del delito de negativa a colaborar con la
administracion de justicia, tipificado en el articulo 371 del
Caodigo Penal, en caso de inasistencia injustificada. De
esta forma, el testigo adverso tendria un incentivo mas
que importante para no dejar de asistir a la audiencia de
juzgamiento o Unica.

Lainasistencia injustificada del testigo adverso ofrecido por
una de las partes y citado por el juez laboral podria justificar
la aplicacion de una presuncion judicial contraria a los
intereses de una de las partes (articulo 29 de la NLPT), si
su conducta permite inferir razonablemente que ha intentado
obstaculizar la actuacion de la declaracién testimonial.
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