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RESUMEN

El presente trabajo tiene como punto de partida el caso de un trabajador
despedido de forma arbitraria, quien luego de obtener la indemnizacion
laboral por despido arbitrario (IDA) prevista en el Art. 34 de la LPCL en un
proceso laboral previo, inicia una demanda de dafios y perjuicios en la via
civil, en donde alega su derecho a ser resarcido por los conceptos de dafio
emergente, lucro cesante y dafio moral derivados de dicho despido.

La Corte Suprema en este caso resuelve otorgando una indemnizacién a
titulo de dafo moral por el monto de S/.75.000.00 nuevos soles a favor del
trabajador despedido bajo el argumento segun el cual todo despido arbitrario
genera dafio moral resarcible a favor del trabajador despedido toda vez que
este concepto, a diferencia de los dafos de orden patrimonial, no se
encuentra inmerso en la indemnizacién laboral tarifada.

Este pronunciamiento es contrario a lo previsto por el Art. 34° de la LPCL
que establece a la IDA como “Unica reparacion por el dafo sufrido”, con lo
que abre la puerta a que, en todos los casos de despido arbitrario, de forma
adicional a la IDA el trabajador obtenga un resarcimiento a titulo de dafo
moral, suscitandose asi una serie de demandas por este concepto.

En ese orden, el presente estudio tiene como propdsito el analisis de los
equivocos en los que incurre la Corte Suprema en su pronunciamiento, con
el propdsito de establecer que la IDA es una forma de tutela juridica
especifica del Derecho Laboral, distinta a la responsabilidad civil, que tiene
lugar en los casos en que el despido vulnera al trabajador en su derecho
constitucional al trabajo, pero unicamente en lo referido a su aspecto de
<<conservacion del empleo>>, por lo que el trabajador despedido puede
tener derecho a un resarcimiento a la luz de las reglas de la responsabilidad
civil unicamente cuando el despido se da con vulneracién de sus derechos
constitucionales distintos al referido, ocasionandole danos, y siempre que se

verifique la existencia de un supuesto resarcitorio.
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Introduccioén

Uno de los primeros temas, sino el primero, desde el que se desarrolla
cualquier clase que tenga por motivo la introduccion de los alumnos
al Derecho Laboral, es la diferencia entre los postulados basicos de
esta rama del derecho, con aquellos que forman la base del Derecho
Civil.

Asi por ejemplo, en el Derecho Civil se explica el principio segun el
cual las partes contratantes negocian desde una posicion de
“‘igualdad”, mientras que, en el Derecho Laboral, esta sugerida
“‘igualdad” entre las partes solo puede ser referida como un ideal,
antes que como una realidad; de ahi que se postule que el Derecho
Laboral, que tiene como fundamento el principio tuitivo del trabajador,
busque equilibrar la mejor posicion en la que se encuentra —debido a
su poder econémico- el empleador, frente a la parte contratante mas

“débil”, esto es, el trabajador.

De igual manera, el abstencionismo normativo del Estado que se
predica para los contratos tiene como contrapartida, en el Derecho
Laboral, la intervencidén del legislador en la creacion de un marco
normativo del contrato de trabajo que busca proteger al trabajador en

sus derechos laborales e inespecificos.

Asi también, la regla contractual que proscribe el hecho de que la
persona sea colocada como objeto del contrato, se ve de alguna forma
relativizada en el Derecho Laboral, si se parte de considerar que en
virtud del contrato de trabajo el trabajador “se pone a disposicion” del
empleador, tratandose entonces de una prestacion personalisima,
que en muchos casos sugiere considerar la indivisibilidad de la

prestacion y la persona del trabajador.

En ese orden, el Derecho Laboral, en lo que atafie a las formas de
tutela juridica frente a los despidos ilicitos, ha recurrido al



establecimiento de indemnizaciones de caracter tasado a fin de
excluir a la responsabilidad civil, que como se conoce, requiere de un
juicio de responsabilidad previo al establecimiento de la obligacion
resarcitoria, 1o que supone que el trabajador tenga que probar la
existencia del dafo, la relacion de causalidad, el criterio de

imputacién, entre otros aspectos.

Sin embargo, la responsabilidad civil no ha dejado de jugar un papel
importante como forma de tutela juridica frente al despido ilicito,
maxime en los supuestos que no pueden ser comprendidos dentro de

una indemnizacion tasada.

No empero, el desarrollo de esta institucién juridica en el ambito de
las relaciones laborales, no ha sido organica, mucho menos pacifica;
la errada equiparacion de las remuneraciones dejadas de percibir con
el lucro cesante, la inconveniente introduccién por parte de nuestra
jurisprudencia de los mal llamados “dafos punitivos” o punitive
damages, el reconocimiento como voces de dafnos resarcibles al
“dano a la vida en relacion” y el “dafio al proyecto de vida profesional”
por parte de nuestra magistratura, las ideas y venidas respecto al
criterio de responsabilidad aplicable en los casos de accidentes de
trabajo, entre otros temas, nos dan cuenta del camino sinuoso por el
que transita la responsabilidad civil en el ambito de las relaciones
laborales, a la vez que nos advierten la necesaria tarea por parte de
los operadores juridicos de emplear de forma correcta las categorias
juridicas, aun cuando sean aplicadas en un ambito distinto al de su

origen.

Esta tarea, no empero, no es posible de emprender si ignoramos las
cuestiones suscitadas por la responsabilidad civil en nuestro sistema
juridico, como por ejemplo, la cuestién en torno a si la antijuridicidad
€s 0 no un presupuesto necesario para la configuracion del supuesto
resarcitorio, la diferencia entre los vocablos “resarcimiento” e

‘indemnizacion” que nuestro ordenamiento emplea de forma



indistinta, el concepto de “dafio a la persona” introducido por nuestro
Caddigo Civil vigente, el concepto de “dafo resarcible”, etc; son temas
cuya revision y comprensidon es necesaria si deseamos trasladar la
responsabilidad civil a un ambito como el de las relaciones laborales,
cuya particularidad nos conmina a efectuar un analisis minucioso al
momento de aplicar las categorias juridicas referidas a esta

institucion.

Estando a lo expuesto, el presente informe tiene como punto de
partida la pretension de resarcimiento de dafos y perjuicios a
consecuencia de un despido arbitrario. incoada por un trabajador , que
en el proceso laboral previo habia percibido, la indemnizacién tarifa
prevista por el articulo 34° de la LPCL, cuyo texto refiere a esta

indemnizacion como la “Unica reparacion frente al dano”.

De esta forma, la posibilidad o imposibilidad juridica de atender a este
resarcimiento, de forma adicional a la indemnizacioén prevista por la
norma laboral, constituye el principal problema juridico a ser abordado
en el presente trabajo, lo que nos obliga necesariamente a desarrollar
temas como el referido a la tutela brindada por nuestro ordenamiento
juridico frente al despido sin justa causa y de igual forma, al despido
lesivo de derechos fundamentales, la necesaria distincion entre
supuestos “resarcitorios” e “indemnizatorios”, el reconocimiento de los

llamados “derechos inespecificos” del trabajador, entre otros.

Asi, dividiremos el presente trabajo en tres acapites. El primero,
referido al desarrollo del principal problema juridico antes planteado.
El segundo acapite, referido a la presuncién del daino moral en los
supuestos de despido “abusivo” o lesivo de derechos constitucionales,
donde desarrollaremos el problema entorno a su presuncion y
cuantificacion. Y finalmente, el tercer acapite, referido al régimen de
responsabilidad aplicable a los dafios derivados del despido “abusivo”
o lesivo de derechos constitucionales.



IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

. Antecedentes:

El Sr. Adalberto Granados Tejerina (en adelante, el Sr. Granados)
trabajé para la empresa estatal SEDAPAL desde el 02 de julio de 1984
hasta el 25 de junio de 2003, fecha en la que fue despedido por la
causal referida a la comision de las faltas graves contempladas en los
incisos a) y c) del articulo 25° del Decreto Legislativo N°728 - Ley de
Productividad y Competitividad Laboral (en adelante, LPCL).

Segun SEDAPAL, el Sr. Granados incumplié con sus obligaciones de
trabajo, toda vez que dentro del proceso de fiscalizacion seguido por
la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion
Tributaria - SUNAT a SEDAPAL, este no cumplié con presentar la
documentacion requerida por dicha entidad publica, lo que conllevo a
que la referida entidad le impusiese 6rdenes de determinacion y
multas.

Asimismo, SEDAPAL alego que el 25 de febrero de 2003, a través de
una toma de inventario realizada por su jefatura de Registro y Control
Patrimonial, determiné la ausencia de la computadora Portatil
LAPTOP de marca IBM asignada al Sr. Granados, la cual fue
ingresada a sus instalaciones recién el 03 de marzo del mismo afio,
lo que demuestra que dicha herramienta de trabajo estaba siendo
destinada a fines ajenos a los estrictamente laborales.

El 24 de julio de 2003, el Sr. Granados interpuso ante el Juez Laboral
una demanda de impugnacion de despido en contra de SEDAPAL,
solicitando el pago de la indemnizacidn por despido arbitrario prevista
en los articulos 34° y 38° de la LPCL.

Mediante sentencia N° 047-2005 de fecha 13 de junio de 2005, el
Vigésimo Noveno Juzgado Laboral de Lima declar6 fundada la
demanda y orden6 a SEDAPAL cumplir con el pago de S/. 137,460.96
nuevos soles por el concepto de indemnizacidn por despido arbitrario.

El 05 de enero de 2006, la Segunda Sala Laboral de Lima confirmé la
sentencia referida y ordend el pago de la indemnizacion por despido
arbitrario a favor del Sr. Granados.

Segun la Sala Laboral el despido fue efectuado por SEDAPAL sin la
existencia de una causa justa. Los argumentos que expone son los
siguientes.

Respecto a la falta grave referida al incumplimiento de las
obligaciones de trabajo (inciso a) del articulo 25° de la LPCL), la Sala
Laboral sefialé que SEDAPAL no cumplié con acreditar los hechos
imputados, toda vez que dichos hechos se sustentan en el



requerimiento N° 00062207 emitido por la SUNAT, el cual no fue
presentado en juicio por la demandada.

Asimismo, sefalé que de acuerdo con el Manual de Organizacion y
Responsabilidades General de la demandada, la obligacion de
atender lo relacionado con los requerimientos de la SUNAT no recae
en el Gerente de Finanzas (cargo que desempefiaba el Sr. Granados
en el tiempo en que le fue imputada la falta grave), sino en el Equipo
de Contabilidad, por lo que la falta de atencion a dichos
requerimientos no es imputable al Sr. Granados.

Por otro lado, respecto a la falta grave referida al uso indebido de la
computadora portatil asignada (inciso c) del articulo 25° de la LPCL),
la Sala indico que el Sr. Granados realiz6 sus descargos el 22 de abril
de 2003; no obstante, fue despedido recién el 25 de junio de 2003,
esto es, después de mas de dos meses desde que SEDAPAL tuvo
conocimiento de los hechos. Por dicho motivo, la Sala determindé la
vulneracion del principio de inmediatez y, en consecuencia, la
invalidez del despido,

Frente a lo resuelto por la Sala, SEDAPAL interpone, ante la Sala de
Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia, recurso de casacién en contra de la sentencia antes
comentada, el que; sin embargo, es declarado improcedente.

Asi, el 15 de septiembre de 2009, el Sr. Granados interpone, en la via
civil, una demanda de indemnizacion por dafos y perjuicios por
responsabilidad contractual en contra de SEDAPAL, solicitando la
suma total de S/. 1,591,438.02 nuevos soles por los conceptos de,
dafio emergente, lucro cesante, y dafio moral, derivados del despido
arbitrario del que fue objeto por parte de SEDAPAL.

. Posiciones de las partes en el proceso judicial
21. Fundamentos del demandante

En su demanda de indemnizaciéon por responsabilidad civil, el Sr.
Granados alego los siguiente:

a) La indemnizacion por despido arbitrario que percibié en el
proceso laboral previo como consecuencia de determinarse la
arbitrariedad de su despido, es una de naturaleza laboral;
mientras que, la que persigue en el presente proceso, es una
de naturaleza civil. Por lo que una no se contrapone a la otra.

b) La indemnizacion por despido arbitrario prevista por la
normativa laboral no esta destinada a resarcir los dafios que
efectivamente tal acto le haya producido al trabajador; por el
contrario, se trata de una indemnizacion parcial que, al estar
determinada en funcion a los afos trabajados, no resarce la



d)

f)

totalidad de los dafios ciertos generados, los que, de acuerdo
al articulo 1321° del Codigo Civil, deben ser resarcidos por el
causante del dafio que no ejecutd sus obligaciones
contractuales.

El Tribunal Constitucional (en adelante, TC) es de la opinion
que la indemnizacién por despido arbitrario es insuficiente
proteccion contra dicho hecho, por lo que ha declarado
inconstitucional el articulo 34° de la LPCL. En efecto, en su
sentencia ante la accion de amparo interpuesta por un grupo
de trabajadores sindicalizados de Telefénica del Peru, el TC ha
sefalado que el articulo 34° de la LPCL es inconstitucional,
toda vez que violenta el articulo 27° de la Constitucion Politica
de 1993.

SEDAPAL, al despedirlo sin causa justa, o lo que es lo mismo,
de forma arbitraria -tal como fue determinado en el proceso
laboral previo- ha incumplido con el contrato de trabajo
mantenido entre ambos, por lo que es responsable civil y, por
ende, en conformidad con los articulos 1321° y 1322° del
Cddigo Civil, debe indemnizarlo por el dafio emergente, lucro
cesante y daino moral generados a consecuencia de dicho acto.

El factor de atribucién es el dolo, pues la actuacion de
SEDAPAL se subsume en el articulo 1318° del Cédigo Civil,
toda vez que, de forma deliberada, no ejecuté su obligacién,
procediendo a despedirlo teniendo plena conciencia de la
inexistencia de las faltas graves imputadas a su persona. Por
esta razén, en conformidad con la interpretacion inversa del
tercer parrafo del articulo 1321° del Cédigo Civil, SEDAPAL se
encuentra obligada a cubrir no solo los dafnos previsibles
generados, sino también aquellos de naturaleza imprevisible.

El dafio emergente esta determinado por el pago de honorarios
de los abogados que se vio obligado a contratar para su
defensa en el proceso laboral, asimismo, por el impago de las
deudas que mantenia por servicios publicos con entidades
financieras; y por la venta forzosa del vehiculo de su propiedad
para cubrir sus gastos.

El lucro cesante esta determinado por las remuneraciones que
dejo de percibir, asi como por la participaciéon en utilidades;
desde su fecha de despido hasta la confirmacion de la
sentencia, esto es, desde el 25 de junio de 2003 hasta el 05 de
enero de 2006. De igual manera, por lo que dejoé de aportar al
fondo para pension futura.

El dafio moral se presenta por el hecho de verse mermada su
imagen y prestigio en el ambito laboral, financiero vy



empresarial, asi como por el hecho de verse deteriorada su
imagen frente a su esposa, hijos, familiares, y amigos.

2.2. Fundamentos de la demandada

Mediante Resolucion N° 02 de fecha 16 de noviembre de 2009, el
Décimo Segundo Juzgado Civil de Lima admitio a tramite la demanda
y corrio traslado de esta a la parte demandada por el plazo de treinta
dias para su contestacion.

El 12 de enero de 2010, SEDAPAL contestd la demanda, solicitando
se declare improcedente la misma por los siguientes argumentos:

a) En relacion al argumento de la demandante, segun el cual
SEDAPAL actué con dolo al despedirlo, imputandole faltas
inexistentes; no es cierto dicho suceso. En ninguna de las
sentencias emitidas, tanto por el Vigésimo Noveno Juzgado
Especializado Laboral, como por la Segunda Sala Laboral de
Lima, se exoner6 de responsabilidad por las faltas imputadas
al Sr. Granados, sino que lo que se indicé es que SEDAPAL
vulneré el principio de inmediatez en el procedimiento de
despido, y no exhibié ante los Juzgadores los documentos que
prueben la comision de las faltas imputadas.

b) SEDAPAL no actué con dolo al despedir al Sr. Granados, pues
este si incurrid en las faltas graves que le fueron imputadas,
habiendo el actor reconocido -en el proceso laboral previo- que
hizo uso indebido del bien que le fue asignado por la empresa.

c) Por otro lado, no es juridicamente posible pretender el cobro
de la indemnizacion por dafos y perjuicios establecida en el
Caddigo Civil cuando, tal como sucede en el presente caso, el
demandante ha cobrado la indemnizacion establecida por la
normativa laboral, la que claramente sefala que el trabajador
despedido de forma arbitraria tiene derecho al pago de la
indemnizacién prevista en el articulo 38° como Unica
reparacion por el dano sufrido.

Finalmente, la resolucién del TC citada por el demandante en
su escrito de demanda, en la cual el TC determina la
inaplicacion del articulo 34° del Decreto Legislativo 728°, se
trata de una resolucion una emitida por una acciéon de amparo,
por lo que no es aplicable al caso de autos.

3. Pronunciamientos judiciales y pronunciamiento de la Corte
Suprema de Justicia

3.1. Primera instancia judicial

El 05 de junio de 2014, mediante resolucion N° 22, el Décimo Segundo
Juzgado en lo Civil de Lima declaré fundada en parte la demanda en
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los extremos referidos al lucro cesante, por la suma de S/. 487,076.92
nuevos soles, y dafio moral, por la suma de S/. 75,000.00 nuevos
soles; totalizando la suma de S/. 562,075.82 nuevos soles. Asimismo,
declar¢ infundada la demanda respecto al dafio emergente, y demas
sumas no probadas.

El Juzgado expresé los siguientes fundamentos:

a)

b)

d)

El despido arbitrario perpetrado por SEDAPAL en agravio del
Sr. Granados constituye la inejecucion de sus obligaciones,
toda vez que las partes mantenian un contrato de trabajo
sujeto al régimen laboral de la actividad privada que solo
podia dejarse sin efecto, por acuerdo consensuado de las
partes, renuncia del trabajador, o por causa justificada de
despido prevista en la Ley.

La demandada ha incurrido en culpa inexcusable, toda vez
que su decision de despedir al demandante se debié a una
negligencia grave, antes que a una omision de diligencia
ordinaria, pues los motivos que dieron lugar a la justicia
laboral a declarar fundada la demanda de indemnizacién por
despido arbitrario fueron también evidentes para el Gerente
de Recursos Humanos de la demandada al momento de
cursar la carta notarial de despido al demandante.

Respecto al dafio emergente, traducido segun el
demandante, en el pago de honorarios profesionales de los
abogados que asumieron su defensa; el demandante no ha
acreditado el pago efectuado o su deuda, por lo que este
extremo de su pretension queda desvirtuado.

Respecto a las deudas contraidas por el demandante; las
obligaciones adquiridas antes de la comision del hecho
danoso, en este caso, el despido arbitrario, no constituyen
danos directamente causados por el despido, pues todos
esos créditos y obligaciones se originaron con la adquisicidon
voluntaria de bienes y servicios que el demandante ha
disfrutado o sigue disfrutando y que, como contraprestacion,
voluntariamente se obligd a pagar en tiempo determinado.

Respecto a la venta forzosa del vehiculo de propiedad del
demandante; no obra en autos elemento probatorio que
demuestre que este haya sufrido la pérdida de alguno de los
bienes muebles o inmuebles de su patrimonio descrito en la
Declaracion Jurada de Bienes, por lo que no resulta
amparable el daino emergente alegado por este.

Respecto al lucro cesante alegado por el actor; este se

constituye en la suma de tres conceptos: las remuneraciones
dejadas de percibir, por la suma de S/. 409,318.42 nuevos
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h)

soles; las utilidades no percibidas, por la suma de S/.
13,561.66 nuevos soles; y el fondo para la pension futura no
asegurada, por la suma de S/. 64,195.74 nuevos soles.

Respecto al dafio moral; existen dos aspectos que por su
esencia son de caracter interno y subjetivo de la persona vy,
por ende, son de dificil probanza: el dolor causado y el
deterioro de su imagen ante familia y amigos. Sin embargo,
hay otros aspectos que pueden probarse tales como, el
rompimiento de la unidad familiar, la disminucion de la
competitividad laboral, o la consideracién del actor ante el
Sistema Financiero, pues estos se refieren a hechos
concretos que le habrian causado malestar interno o dano
moral al demandante.

Respecto al deterioro de la imagen ante el sistema financiero;
se advierte que de fojas 110 a 113 obran comunicaciones
provenientes de INFOCORP alertando al demandante una
obligacion pendiente de pago con Telefénica Multimedia SAC
por la suma de US $54.05 ddlares USA, la misma que
obedece mas a un descuido que a incumplimiento motivado
por el despido y no constituye calificacion negativa en la
central de riesgo. Asimismo, los requerimientos de cobranza
extrajudicial obrantes de fojas 114 a 209 provenientes de
Financiera CMR, Banco Wiese Sudameris, Universidad San
Ignacio de Loyola y Cable Magico, tampoco constituyen
calificacién negativa de la central de riesgo, por lo que el dafio
moral basado en este aspecto no resulta directamente
relacionado con el despido.

Por otro lado, lo que si resulta innegable, es el dafio moral
causado al demandante por el hecho mismo de ser objeto de
un despido arbitrario, aun cuando, por la subjetividad del
sentimiento intimo de dolor y sentimiento, se trate de un dafo
de dificil probanza. La razén de ello radica en que la reaccién
natural del ser humano ante una decision que le afecta
directamente y que considera injusta, causa dolor y
sufrimiento a cualquier persona de condiciéon normal y regular,
pues es posible que cause el deterioro de su imagen ante
familiares, amigos y la sociedad en general; por lo que este
dafno debera ser resarcido de manera equitativa y
proporcional al mismo.

Apelacion de sentencia de primera instancia

a)

El 26 de junio de 2014 SEDAPAL apel6 la sentencia referida a fin de
que el superior en grado la revoque y la declare, en consecuencia,
improcedente y/o infundada, por los siguientes fundamentos:

En la audiencia de pruebas realizada el 26 de abril de 2012
no se cumplié con las formalidades de ley, esto es, con los

12



d)

f)

lineamientos establecidos en los articulos 265° y siguientes
del Codigo Procesal Civil. El vicio que se advierte se configura
con el hecho concreto de que en autos existe una observacién
planteada al dictamen pericial, el cual si bien fue materia de
absolucion del perito judicial -bajo la aplicacion de los
indicados preceptos normativos- correspondia ser debatida
y/o resuelta en la audiencia correspondiente.

Sin embargo, la observacion planteada no fue materia de
debate y/o absolucion en la audiencia de pruebas y, ademas,
no ha sido materia de pronunciamiento en la sentencia de
autos, limitandose tan solo a sefalarse que se actudé un
informe pericial.

Por lo expuesto, nos encontramos ante un supuesto de
vulneracion del debido proceso, en la medida que, en todo
proceso, acorde al articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Civil, es obligatorio bajo sancion de nulidad, respetar
las formalidades imperativas.

Correspondia al A quo denunciar su falta de competencia
para resolver las pretensiones demandadas. De los actuados
procesales es facil advertir que nos encontramos frente a un
conflicto de intereses de indole laboral, y como tal, en respeto
al debido proceso, correspondia a la instancia laboral resolver
el caso sub litis.

En lo que concierne al lucro cesante, se formulan las
siguientes observaciones:

i.  Laremuneracidn basica que percibia el demandante, no
siempre fue la misma, extremo que no ha sido materia
de pronunciamiento o explicacion.

ii. Sobre el pago de las utilidades, el A quo se ha limitado
a revisar las boletas de pago para equipararlos a los
anos en los que el demandante no los percibio.
Asimismo, no ha cumplido con motivar las razones de
tal equiparacion.

Por lo expuesto, se advierte que la sentencia apelada carece
de motivacién, por lo que el quantum establecido en la misma,
al sustentarse en criterios subjetivos, es cuestionable. Por
consiguiente, se trata de una sentencia nula, por faltar las
directrices establecidas en el articulo 139° inciso 5 de nuestra
Constitucion Politica.

Sobre el monto establecido por el concepto de dafio moral; si
bien en cuanto a la cuantificacion y/o determinacion del mismo
no existen reglas concretas para su fijacion, los jueces deben
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3.3.

3.4.

3.5.

aplicar su sana critica acorde al principio de equidad,
proporcionalidad, y razonabilidad, lo cual, no se cumple en la
sentencia apelada.

h) La entidad o magnitud del dafio moral resultara de la extension
e intensidad con que aquellas se manifiesten en los
sentimientos de esta ultima. Sin embargo, en la sentencia
apelada no se explica tales extremos, haciéndose unicamente
referencia a la edad del demandante.

i) El A quo no ha considerado que en la instancia laboral se
indemnizé al demandante por el dafio moral alegado y/o factor
que supuestamente se le causo (despido arbitrario) mediante
el pago de S/.137,460.96 nuevos soles a su favor. Por ende, la
sentencia materia de litis, al amparar la indemnizacién por
dafio moral, esta ordenando un doble pago, el cual, como se
sabe, esta proscrito.

Admision de la apelacion y traslado al demandante

Mediante Resolucion N° 24 de fecha 08 de julio de 2014, el Juez
del Décimo Segundo Juzgado Especializado en lo Civil de Lima
concede el recurso de apelacion con efecto suspensivo a favor de
SEDAPAL en contra de la sentencia de fecha 05 de junio de 2014
y dispone que se eleven los actuados a la Sala Superior Civil de la
Corte Superior de Justicia.

Posteriormente, mediante Resolucion N° 01 de fecha 16 de
septiembre de 2014, la Primera Sala Civil confiere traslado del
escrito de apelacion a la parte demandante.

Demandante se pronuncia sobre fundamentos de
apelacién de la demandada

El 02 de octubre de 2014, el Sr. Granados presentd un escrito
mediante el cual absolvid el traslado de apelacién, reiteré los
argumentos sefalados en su escrito de demanda, y solicité a la
Sala confirmar la sentencia emitida por el Decimo Segundo
Juzgado Civil en todos sus extremos.

Segunda Instancia Judicial

El 23 de diciembre de 2014, mediante resoluciéon N° 05, la Primera
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima revocé la
sentencia contenida en la resolucion N° 22 de fecha 05 de junio de
2014, en los extremos referidos al lucro cesante porla suma de S/.
487,075.82 nuevos soles y dano moral por la suma de S/.
75,000.00 nuevos soles como indemnizacion por responsabilidad
contractual a favor del demandante; y reformandola, declard
infundada la demanda.
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Asimismo, confirmd la sentencia en la parte que declara infundada
la demanda respecto al pago de dafio emergente y demas sumas
no probadas.

El argumento que sostiene la Sala es que el hecho de que se haya
declarado fundada una demanda de indemnizacion por despido
arbitrario en sede laboral, no necesariamente supone que también
deba estimarse una demanda complementaria de indemnizacion
por dafos y perjuicios civiles derivados de este despido.

En este sentido, sefala que en el proceso laboral el demandante
aceptd haber incurrido en faltas graves que justifican el despido,
pero que este fue finalmente calificado como arbitrario, no por la
falsedad de las imputaciones, sino Unicamente porque la
demandada efectud el despido dos meses y dos dias después de
conocida la falta imputada al actor, y a criterio del juez laboral, no
se requeria investigacion alguna de la falta, dado que esta estaba
acreditada.

Por este motivo, concluye que no existe responsabilidad de
SEDAPAL derivada del despido arbitrario que efectué al
demandante, toda vez que de acuerdo al inciso 1 del articulo 1971°
del Cddigo Civil, no hay responsabilidad cuando las
consecuencias se deriven del ejercicio regular de un derecho, y
SEDAPAL tenia todo el derecho de atribuir los cargos derivados
de las faltas graves al actor y llevar adelante el procedimiento de
despido.

3.6. Recurso de Casacion interpuesto por el actor

Mediante escrito de fecha 19 de enero de 2015, el Sr. Granados
interpuso recurso de Casacion en contra de la sentencia de vista
contenida en la resolucién N° 05 de fecha 12 de noviembre de 2014,
que revoca la sentencia de primera instancia contenida en la
resolucion N° 22 de fecha 05 de junio de 2014, exponiendo los
siguientes argumentos.

El demandante denuncia la infraccion normativa del articulo 1971°
inciso 1 del Cadigo Civil, pues refiere que la Sala Superior afirma que
este cometié las faltas graves a él imputadas por SEDAPAL-
afirmando ademas que este reconocio la comision de una de ellas-
cuando en el proceso laboral se concluyé que el despido del que fue
objeto fue uno de naturaleza arbitraria, lo que implica que la
demandada no actud en ejercicio regular de su derecho, sino que,
todo lo contrario, hizo uso abusivo del mismo.

Ademas, denuncia la infraccion normativa del articulo 4° del Texto

Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial y del articulo
139° de nuestra Constitucién Politica, por considerar que la Sala
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superior, al sefialar que la demandada actué en ejercicio regular de
su derecho, ha reinterpretado el sentido y los alcances de las
sentencias laborales que establecieron la inexistencia de causa justa
para el despido, y por ende, su arbitrariedad.

3.7. Casacioén 699-2015 LIMA expedida por la Sala Civil de la
Corte Suprema de Justicia

El 15 de mayo de 2009, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica declaré fundado el recurso de casaciéon
interpuesto por el Sr. Granados.

Asi, confirmé la sentencia apelada en el extremo que fija como
indemnizacién por dafio moral la suma de S/. 75,000.00 nuevos soles,
la revocé en el extremo que fija como indemnizacion por lucro cesante
la suma de S/. 497,075.82 nuevos soles, y reformandola, declard
infundado este extremo.

Finalmente, confirmé la sentencia en cuanto declara infundada la
demanda por concepto de dafio emergente, mas intereses legales,
con costas y costos del proceso.

Los argumentos empleados por la Corte Suprema son los siguientes:

a) En la sentencia materia de casacion se advierte que la
revocatoria dispuesta por la Sala Superior cumple con el
principio de debida motivacién, puesto que en ella se exponen
los fundamentos de hecho y derecho en que se sustento la
decision, respetandose lo previsto por el inciso 5 del articulo
139° de la Constitucion, por lo que se concluye que no se
incurre en la causal de nulidad prevista en el articulo 171° del
Caodigo Procesal Civil.

b) Estando a que en el proceso laboral interpuesto por el
demandante se determind la existencia del despido arbitrario y
se ordeno el pago de la suma de S/. 137,460.96 nuevos soles
como monto indemnizatorio a favor del actor, se colige que el
demandante fue despedido de su centro de trabajo sin causa
justa, por lo que no resulta valida la conclusién a la que arriba
la instancia de mérito segun la cual SEDAPAL habria actuado
en ejercicio regular de su derecho.

c) Habiendo el demandante optado por la indemnizacién por
despido arbitrario, cuyo monto se encuentra sustentado
debidamente conforme al Decreto Supremo 003-97-TR, no
resulta viable establecer un monto indemnizatorio por los
conceptos de lucro cesante ni dafio emergente, pues de ser
asi, se generaria un enriquecimiento o pago indebido a favor
del demandante, contrario a nuestro ordenamiento juridico.
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d) Finalmente, en cuanto a la pretensién por dafio moral del actor,
teniendo en cuenta que éste consiste en el dolor, angustia,
afliccion fisica o espiritual que sufre la victima del evento
dafoso; en el presente caso, resulta amparable tal concepto,
dado que “el hecho mismo de ser despedido sin causa justa
produce sufrimiento en el demandante, quien puede ver un
posible deterioro de su imagen ante sus familiares, amigos y la
sociedad en general.’.

IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS

La compatibilidad de la indemnizacién laboral tarifada y la
responsabilidad civil en los supuestos de despido arbitrario

El despido arbitrario, regulado por nuestra normativa laboral como
aquel despido sin expresion de causa o cuya causa no ha podido ser
demostrada en juicio', implica como tal, el incumplimiento por parte
del empleador de su obligacion de no dar término a la relaciéon laboral
si no es por causa justa prevista por la ley. Esta obligacion, de fuente
legal, se incorpora a todo contrato de trabajo en virtud del principio de
causalidad del despido acogido por nuestro ordenamiento juridico. 2

En ese orden, nuestro Cddigo Civil regula la inejecucion de la
obligacion o su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso,
estableciendo a favor del acreedor, el resarcimiento de los dafios y
perjuicios sufridos como consecuencia de estos supuestos.?

Sin embargo, nuestra normativa laboral ha previsto como mecanismo
de proteccion frente al despido arbitrario, a la indemnizacion tarifada
establecida en el articulo 34° de la LPCL, la cual se calcula segun lo
preceptuado por el articulo 38° de la misma norma®, y se erige,
ademas, segun el texto de la misma, como “Unica reparacion” a la que
tiene derecho el trabajador por el “dafio sufrido”.

Estando a ello, bajo una lectura literal de dicha norma, el trabajador
despedido de forma arbitraria tiene derecho a percibir, en cualquier
caso, unicamente la indemnizacion laboral por despido arbitrario
establecida en la misma. Ciertamente, este fue el criterio largamente
asumido por nuestra judicatura.

1 Art. 34° de la LPCL. - “(...) Si el despido es arbitrario por no haberse expresado causa o no poderse demostrar en juicio,

el trabajador tiene derecho al pago de la indemnizacion establecida en el articulo 38°, como Unica reparacion por el dafio
sufrido. Podra demandar simultaneamente el pago de cualquier otro derecho o beneficio social pendiente (....)".
2 Art. 22° de la LPCL: “Para el despido de un trabajador sujeto al régimen de la actividad privada, que labore cuatro o mas

horas diarias para un mismo empleador, es indispensable la existencia de causa justa contemplada en laley y debidamente

comprobada (...)".
3 Art. 1321, 1322 ° y siguientes del Codigo Civil.
5 Art. 38° de la LPCL. - “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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No obstante, en los ultimos afos, nuestra judicatura ha admitido la
posibilidad de que el trabajador despedido de forma arbitraria perciba
la indemnizacion laboral tarifada, y de forma adicional, un
resarcimiento a titulo de dafio moral derivado del despido.®

En efecto, la Corte Suprema, en el caso que es materia de estudio,
establecioé que: “fodo despido arbitrario genera dafio moral resarcible
a favor del trabajador bajo las reglas de la responsabilidad civil por
inejecucion de obligaciones, toda vez que este concepto no se
encuentra inmerso en la indemnizacion laboral tarifada”.”

Al respecto, este criterio supone dos grandes equivocos. En primer
lugar, confunde dos formas de tutela juridica distintas: la
indemnizacién laboral tarifada por despido arbitrario, y el
resarcimiento por danos y perjuicios previsto por nuestro Codigo Civil;
y su tratamiento juridico diferenciado.

En segundo lugar, supone que basta que el despido sea declarado
arbitrario para que el trabajador obtenga, en todos los casos, ademas
de la indemnizacion laboral tarifada, un resarcimiento por dafio moral;
ignorando el juicio de responsabilidad previo al establecimiento de la
existencia de un supuesto resarcitorio y, por ende, de la obligacién
resarcitoria.

Lamentablemente el correcto uso de las categorias juridicas parece
ser una asignatura pendiente de nuestra judicatura, maxime cuando
estas categorias juridicas se aplican en un ambito distinto al de su
origen, como sucede cuando la responsabilidad civil es analizada en
el contexto de la relacion de trabajo.

Ahora bien, la Corte Suprema también ha adoptado una posicidon
distinta a la antes comentada, sefalando esta vez que: “la
indemnizacion tarifada esta prevista para los dafios ordinarios que se
puedan presentar producto del despido arbitrario, no encontrandose
comprendidos dentro de la misma, los dafios extraordinarios
generados por la conducta maliciosa del empleador...”°.

Asi ha senalado que: “si bien todo cese o despido, afecta el animo del
trabajador, este no puede ser elemento suficiente para concluirse que
el darfio moral deriva de la extincion de la relacion laboral, pues como
se ha venido desarrollando en la presente resolucion, tal situacion solo
se presenta cuando se vulneren los supuestos previstos por el Articulo
23°de la Constitucion Politica del Peru, es decir, cuando en la relacion
laboral se menoscaben derechos fundamentales...”’

Al respecto, aunque consideramos acertado que la Corte Suprema
haya senalado la excepcionalidad de la posibilidad de que el

6 VVéase, Casacion 5008-2010 Lima, expedida por la Sala Civil Transitoria. Casacion 699-2015 Lima.
7 Casacion 699-2015.

10 Considerando Décimo Octavo de la Casacion Laboral N.° 54-23-2014 Lima.

11 Considerando Décimo Sétimo de la Casacion N° 4385-2015 Huancavelica.
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trabajador obtenga un resarcimiento adicional a la indemnizacion
tarifada, hubiésemos preferido un desarrollo mas prolijo sobre el
tema'?, sobre el cual comentaremos mas adelante.

No empero, hemos de advertir que este no es un criterio adoptado de
forma unanime por nuestra judicatura, pues esta continua
estableciendo resarcimientos por dafio moral de forma adicional a la
indemnizacion laboral tarifada, asi sin mas, esto es, por el simple
hecho del despido arbitrario.

Este es el caso de la Sentencia de fecha 20 de agosto de 2020 emitida
por el Décimo Noveno Juzgado Especializado de Trabajo, en el
expediente 07937-2019-0-1801-JR-LA-03.

En la referida sentencia el Juzgado determina la arbitrariedad del
despido del trabajador y ordena al empleador, el pago de la
indemnizacién laboral prevista en el articulo 34° de la LPCL, pero,
ademas, el pago de S/.10,000.00 nuevos soles por el concepto de
daino moral por responsabilidad contractual derivado del despido
arbitrario.

En su fallo, el Juzgado expone que: “los articulos 34° y 38° de la Ley
de Productividad y Competitividad Laboral solo reparan el aspecto
patrimonial del trabajador que es despedido de forma arbitraria, mas
no asi el aspecto extra patrimonial como es la lesion emocional o al
sentimiento que padece el trabajador cuando es despedido de forma
arbitraria...”.

Sobre el tema, cabe senalar que el argumento mayormente empleado
por los trabajadores despedidos de forma arbitraria a fin de que se les
reconozca un resarcimiento por sobre el tope indemnizatorio
establecido en la norma laboral, es la vigencia del pretendido principio
de “reparacion integral del dano”, el cual aparentemente no es
amparado en la indemnizacion laboral, por tratarse esta de una
indemnizacion de caracter tasado.

Asi pues, tal como alega el demandante en el caso estudiado, la
indemnizacion establecida por la norma laboral se trataria de una
indemnizacién “ciega y parcial”, que al no establecerse sobre la base
de dafios ciertos, no brinda proteccion al trabajador contra los dafos
efectivamente causados.

12 Sin perjuicio de que, como hemos sefialado, comentaremos mas adelante lo resuelto por la Corte en la sentencia citada,
podemos adelantar que, en nuestra opinion la CS no debié emplear los términos de “dafios ordinarios” y “dafios
extraordinarios” toda vez que refuerza la confusion entre la indemnizacion laboral tarifada y el resarcimiento por dafios y
perjuicios, por lo que hubiese bastado que la CS a fin de establecer la excepcionalidad del resarcimiento por dafios y
perjuicios limitado a los casos en que el trabajador sea vulnerado en sus derechos fundamentales, refiera que la
indemnizacion tarifada se erige como tutela juridica especifica frente a la vulneracion de derecho al trabajo en su
manifestacion de conservacion del empleo, por lo que, de vulnerarse, mediante el despido, algun derecho constitucional
del trabajador distinto a este, y de configurarse un supuesto resarcitorio, el trabajador despedido puede percibir un
resarcimiento por los dafios derivados de dicha vulneracion.
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En ese orden, la invocacion de este pretendido principio, junto con la
del principio tuitivo del trabajador, pretende establecerse como el
fundamento para el establecimiento, independientemente de la
indemnizaciéon laboral, de un resarcimiento bajo las reglas de la
responsabilidad civil por el dafo moral generado al trabajador a
consecuencia del despido.

Al respecto, consideramos que el estado de la cuestidon en el que nos
encontramos no es otro sino aquel donde se ha vuelto la mirada a la
“adecuacion” de la indemnizacién prevista en el articulo 34° de la
LPCL como mecanismo de proteccion frente al despido arbitrario.

En efecto, la evolucion del trabajo, desde su concepcion mas basica
como medio empleado por el individuo para procurarse ingresos
economicos, a la de medio de realizacidn de la persona del trabajador
y, ademas, mecanismo de insercidén de este en la sociedad, conlleva
a considerar, con un mayor énfasis, las consecuencias negativas en
la esfera personal, familiar, y social del trabajador, que a la par de las
consecuencias de orden econdmico, derivan del despido sin justa
causa.

Es entonces en este contexto que la indemnizacion prevista por la
norma laboral se presenta como una de caracter insuficiente,
alzandose voces que propugnan por un resarcimiento mas “justo” o
“equitativo” que el brindado por la norma laboral, que, a fin de cuentas,
no tiene en cuenta el real perjuicio sufrido por el trabajador despedido
para fijar el monto indemnizatorio.

A esta situacién se suma la posibilidad que mediante el despido sin
causa justa se vulnere al trabajador en sus derechos fundamentales
(no comprendidos en el despido nulo) distintos a su derecho al trabajo
en su manifestacion de conservacién del empleo y que al ser
excluidos de los supuestos de despido nulo (Art. 29° de la LPCL)
puede presentar algunos inconvenientes referidos a su proteccion.'

Este ultimo supuesto desdibuja la figura del despido arbitrario (que
como expondré mas delante, debe entenderse como el despido
menos lesivo dentro del concepto amplio de despido incausado o
injustificado) pero que, al no enmarcarse en la tipologia de los
despidos nulo, fraudulento, o incausado, el trabajador despedido se

13 Por ejemplo, podemos sefialar que en algunos casos, bajo un apego formalista a lo previsto por la norma se podria
errbneamente creer que tales despidos al ser excluidos de los supuestos de nulidad de despido (Art. 29 de la LPCL) tienen
eficacia juridica y por ende, solo tienen como medida de proteccién a la indemnizacion laboral por despido arbitrario, lo
cual definitivamente debe ser salvado partiendo de establecer que al tratarse (el despido) de un acto que contraviene
derechos fundamentales, no puede otorgarsele efecto juridico alguno, siendo la garantia frente a estos actos, la prevista
por el numeral 2, del articulo 200° de la Constitucion. De igual forma, se puede sefialar que en estos casos, no le es
aplicable lo previsto en el tercer parrafo del Art. 40° de la LPCL que prevé que el juez una vez declarada la nulidad de
despido, ordenara el pago de “las remuneraciones dejadas de percibir’ y que en cambio, solo tiene derecho a la
indemnizacion por dafios y perjuicios (razonamiento que también es aplicable para los casos de despido incausado y
despido fraudulento). Al respecto consideramos que no existe sustento legal para dicha diferenciacién dado que en todos
los casos se trata de despidos inconstitucionales, que tienen como consecuencia la reposicion al trabajo. Sin embargo, en
el V Pleno Jurisdiccional Supremo Laboral se acordé por mayoria que en los casos de despido incausado y despido
fraudulento el trabajador tiene derecho a la indemnizacion por dafios y perjuicios y no asi a las <<remuneraciones dejadas
de percibir>> asentandose el criterio segun el cual solo en los supuestos de despido nulo previstos en el articulo 29° de la
LPCL el trabajador tiene derecho, junto a la reposicion, a las <<remuneraciones dejadas de percibir>>.
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encuentra con una judicatura laboral renuente a otorgar la tutela
restitutoria fuera de estos supuestos sefalados; topandose en
consecuencia, con una tutela indemnizatoria que comprende
unicamente la tutela frente a la pérdida del empleo, por decirlo de
alguna forma, “a secas”.

Sin perjuicio de lo expuesto, consideramos que aun cuando se
reconozca al contrato de trabajo un contenido especialmente ético,
siendo el principio tuitivo, fundamento del Derecho Laboral, y resulte
ademas loable brindar una mayor proteccion al trabajador frente a un
acto nocivo como lo es el despido arbitrario, nuestra judicatura no
debe emplear la responsabilidad civil desconociendo las reglas que la
rigen, con el propdsito de ampliar la tutela juridica a favor del
trabajador, cuando esta labor, corresponde en todo caso al legislador.

De esta forma, en las siguientes lineas, brindaremos nuestra posicion
respecto a la compatibilidad de la indemnizacion laboral por despido
arbitrario y la responsabilidad civil, no sin antes, desarrollar las
caracteristicas de estas dos formas de tutela juridica, y su tratamiento
juridico diferenciado.

1.1 La estabilidad laboral y la tutela juridica frente al despido sin
causa justa en nuestro ordenamiento juridico

La estabilidad laboral, entendida como expresion del principio de
continuidad' en la relacion laboral, juega un papel importante en dos
momentos de esta.

En su inicio, propone la preferencia por la contratacion laboral
indefinida sobre la contratacion temporal (estabilidad laboral de
entrada), mientras que, en su extincion, actua como mecanismo de
freno a la facultad del empleador de resolver el contrato de trabajo,
exigiendo para su ejercicio, la existencia de una causa justa
debidamente probada (estabilidad laboral de salida)."

A razon del problema juridico que hemos planteado en lineas
anteriores, centraremos nuestra atencidn en la estabilidad laboral de
salida, que resulta ser uno de los temas mas conflictivos en el Derecho
Laboral.

En efecto, la conflictividad del tema se explica por el hecho de que,
por un lado, existe el interés del grupo econémico o empleador, por la
movilidad productiva y la reduccion de sus costos laborales, que le
permitan volverse mas atractivo dentro de un mercado altamente
competitivo y globalizado; de ahi que pugne por una mayor flexibilidad
laboral. Mientras que, del otro lado, nos topamos con el interés del
trabajador en mantener su puesto de trabajo, ya sea por la dificultad

14 PLA RODRIGUEZ, Américo. Los principios del Derecho del trabajo. Buenos Aires: Depalma. Segunda Edicién. 1978.
15 CARRILLO CALLE, Martin. La estabilidad de entrada y de salida como expresiones del principio de continuidad. Una
aproximacion desde la jurisprudencia del tribunal constitucional peruano. En: Revista latinoamericana de Derecho Social.
Num. 12. 2011. Pp. 182-185.
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de recolocarse, por la pérdida de beneficios adquiridos vinculados a
su antigledad, entre otras consideraciones.

Ahora bien, nuestra Constitucién Politica actual, acorde con un
modelo econdmico de corte neoliberal, sustituyo el articulo 48° de la
Constitucion Politica de 1979 que reconocia el principio de estabilidad
laboral mediante la prohibicion del despido carente de justa causa, por
una férmula que remite al legislador la adecuada proteccion contra el
despido arbitrario.®

De esta forma, nuestra Constitucién Politica encarga al legislador la
tarea de establecer los mecanismos de proteccién frente al despido
arbitrario, quedando asi el derecho a la estabilidad laboral
comprendido dentro de los derechos de preceptividad aplazada, esto
es, aquellos que requieren de un desarrollo legal para que puedan
tener exigibilidad."”

La eficacia de esta proteccion esta conectada con las consecuencias
que se generen en caso el trabajador sea objeto de un despido ilicito.
Asi, la proteccion al trabajador despedido sin justa causa puede
concretizarse de dos formas.

La primera, que ha venido a denominarse <<estabilidad absoluta>>,
es aquella bajo la cual el despido se considera nulo y, por ende, se
determina la reincorporacion del trabajador a su puesto de trabajo
(tutela restitutoria). Por otra parte, la segunda, denominada
<<estabilidad relativa>>, concede eficacia al despido, extinguiendo el
vinculo laboral sobre la base del pago de una indemnizacién
establecida en la norma.

Nuestro ordenamiento juridico ha adoptado un sistema mixto de
estabilidad laboral. Por un lado, ha previsto la estabilidad laboral
absoluta, esto es, la reposicion para los casos de despido nulo o ad
nutumy, por otro lado, ha previsto la estabilidad laboral relativa (pago
de una indemnizacion) para los supuestos de despido arbitrario.

Al respecto, cabe sefalar que si bien nuestra normativa laboral recoge
como despidos injustificados, los tipos de despido, nulo y arbitrario, el
TC, mediante precedentes vinculantes, a partir del afno 2001,
desarrolld las figuras del despido incausado y despido fraudulento.

Sobre estos, el TC ha sehfalado que se trata de despidos que
contravienen nuestra Constitucion Politica, toda vez que vulneran el
contenido esencial del derecho al trabajo, teniendo como
consecuencia la reposicion del trabajador a su puesto de trabajo.

16 E| Art. 27° de la Constitucion Politica prescribe: “La Ley otorga al trabajador adecuada proteccion contra el despido

17 NEVES MUJICA, Javier. “Libertad de Trabajo, Derecho al Trabajo y Derecho de Estabilidad en el Trabajo.” En: Derecho
& Sociedad. 17. 2001. Pp. 24 - 26.
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Lejos de abocarnos al debate respecto a la legalidad y/o la
conveniencia del proceder del TC, que excede el proposito del
presente trabajo, pasaremos a realizar un recuento de los tipos de
despido que carecen de causa justa en nuestro ordenamiento y
asimismo, el mecanismo de proteccion previsto por este para cada
caso.

1.1.1 El despido nulo

El despido nulo, previsto en el Art. 29° de la LPCL, es aquel que
procede en supuestos lesivos de derechos fundamentales
establecidos en dicha norma. Se suele decir que se trata de supuestos
basados en “motivos prohibidos” por estar basados en causas
discriminatorias, antisindicales o de represion en contra del
trabajador. Estas causas o motivos estan previstos en la ley de forma
taxativa, esto es, que se trata de un listado numerus clausus.

Ahora bien, al tratarse de un despido contrario a nuestra Carta
Fundamental, deviene en inconstitucional, por lo que se reputa nulo
de pleno derecho y, por ende, ineficaz en sus efectos.

Como seifiala Blancas Bustamante'?, “la nulidad del despido deriva de
la conexion directa e inmediata entre el acto del despido y la
Constitucion como norma suprema del ordenamiento juridico,
sancionando como ineficaz aquel que obedezca al propdsito de
restringir, impedir o reprimir el ejercicio de los derechos
constitucionales del trabajador”.

En este sentido, una vez que el juez califique el despido como nulo,
condena al empleador a la remocion de todos los efectos derivados
del mismo, por lo que este queda obligado a reponer al trabajador a
su puesto de trabajo?°, pagarle las remuneraciones dejadas de
percibir, y depositarle lo correspondiente a la compensacién por
tiempo de servicios.?'

1.1.2 El despido incausado y despido fraudulento

Como ya hemos anticipado, a partir del afio 2001, el TC tuvo un papel
protagdnico en la regulacién del despido ilicito, puesto que mediante
el establecimiento de precedentes vinculantes, cambid las reglas
previstas por el legislador en torno al despido sin causa justa o
injustificado.

De esta forma, introdujo dos modalidades del despido arbitrario con
efecto restitutorio: el despido incausado y el despido fraudulento.??

19 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. El despido en el Derecho Laboral peruano. 2013. Tercera edicion. Lima: Jurista

20 Articulo 34° de la LPCL.

21 Articulo 40° de la LPCL

22 Sentencia recaida en el expediente 1124-2001-AA (FETRATEL) y sentencia recaida en el expediente 976-2001-AA
(LIanos Huasco) expedida por el TC.
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Respecto al despido incausado o también, despido “de hecho”, este
es desarrollado por el TC como aquel en el que se despide al
trabajador, ya sea de forma verbal o mediante comunicacion escrita,
sin expresarle causa alguna derivada de su capacidad o conducta que
la justifique.?3

El supuesto desarrollado por el TC en realidad esta previsto en el
articulo 34° de la LPCL que identifica al despido arbitrario con <<aquel
despido donde no se ha podido demostrar su causa en juicio>>, pero
también con <<aquel despido donde simplemente no se ha expresado
causa>>, por lo que entonces, este Uultimo supuesto quedd
comprendido dentro del <<despido incausado>>, estableciéndose la
tutela restitutoria frente a este.

Por otro lado, el despido fraudulento ha sido desarrollado por el TC
como aquel consistente en el despido “con animo perverso y
auspiciado por el engafio, esto es, de manera contraria a la verdad y
la rectitud de las relaciones laborales, incluso cuando se cumpla con
imputar una causa y los canones procedimentales...”?*

Segun el TC, este tipo de despido se presenta cuando: se imputa al
trabajador hechos notoriamente inexistentes, falsos e imaginarios, se
atribuye al trabajador una falta no prevista legalmente, se produce la
extincion de la relacion laboral con vicio de la voluntad, o se pretende
fundamentar el despido mediante pruebas fabricadas.?®

La aplicacion del mecanismo restitutorio en estos supuestos ha sido
justificada por el TC mediante el argumento segun el cual, estos
despidos vulneran derechos fundamentales del trabajador, lo supone
que vulneran el orden Constitucional, por lo que la proteccion otorgada
por el ordenamiento juridico no puede ser otra sino la tutela
restitutoria.

1.1.3 El despido arbitrario

De acuerdo con el texto del articulo 34° de la LPCL, el despido
arbitrario es aquel:” ...donde no se ha expresado causa o existiendo
causa, esta no se ha podido probar en juicio.”.

No empero, tal como ya hemos advertido, el primer supuesto
contemplado por la norma, esto es, el despido “donde no se ha
expresado causa”, ha sido comprendido por la figura del <<despido
incausado>> desarrollado por el TC, por lo que el ambito del despido
arbitrario ha quedado en consecuencia reducido a aquellos despidos

23 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. El despido en el Derecho Laboral peruano. 2013. Tercera edicion. Lima: Jurista

24 Pag. 15 de la Sentencia de fecha 13 de marzo de 2003, recaida en el Expediente N° 976-2001-AA/TC expedida por el
Tribunal Constitucional.
25 Casacion Laboral N.° 2228-2016 Lima.
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que, <<aunque provistos de una causa, esta no ha logrado ser
probada en juicio>>.

Ahora bien, sobre la eficacia de su proteccion, nuestro ordenamiento
juridico le otorga efectos extintivos, estableciendo —en conformidad
con el articulo 38° de la LPCL- el pago de una indemnizacion
equivalente a una remuneracion y media por cada afio de servicios
con el tope de doce remuneraciones a favor del trabajador contratado
a plazo indeterminado, y el pago de una remuneracion y media por
cada mes faltante para el término del contrato, si se trata de un
trabajador contratado a plazo fijo. (Art. 76° de la LPCL).

Resulta importante precisar que si bien el supuesto de despido
desarrollado por el legislador en el Art. 34 de la LPCL ha sido
denominado como <<arbitrario>>, en realidad todo despido que
carece de justa causa, incluso los que vulneran derechos
fundamentales puede ser englobado dentro del concepto amplio de
<<despido arbitrario>>. Por este motivo, resulta necesario aclarar que
el “despido arbitrario” al que hace referencia el Art. 34 de la LPCL y
frente al cual se otorga la indemnizacién por despido arbitrario (IDA),
debe ser entendido como el menos lesivo, esto es aquel despido que
siendo “ilicito” no termina siendo inconstitucional.?®

Sobre el tema, cabe sefialar que el profesor Neves Mujica ha optado
por llamar a los despidos “donde no se ha expresado causa” como
<<radicalmente arbitrarios>> mientras que el profesor Arce los ha
denominado como <<excesivamente abusivos>>. Por otro lado, a los
“despidos donde se ha expresado causa, pero esta no ha podido ser
probada en juicio”, Neves los denomina <<arbitrarios>>, mientras que
Arce los denomina <<abusivos>>.?" Asi, ambos autores coinciden en
sefalar que los despidos que carecen de causa manifiesta conllevan
la restitucion del derecho vulnerado y, por ende, el trabajador debe
ser readmitido a su trabajo, mientras que, aquellos donde existe una
causa pero esta no puede probarse en juicio, tienen como
consecuencia el pago de la IDA a favor del trabajador.

De forma distinta a lo sefialado por estos autores, Vinatea Recoba
sefala que en realidad no se deberia plantear una diferencia entre el
despido “donde no se ha expresado causa”’ con aquel donde “se ha
expresado causa, pero esta no ha podido ser probada en juicio” pues
ambos supuestos tienen en comun la incausalidad del despido, siendo
este el elemento determinante de su ilegalidad y, por ende, de la
proteccion establecida por la norma laboral mediante la indemnizacion
tarifada. Supuesto distinto -comenta el autor- son los casos en que el
despido vulnera derechos fundamentales del trabajador, esto es, los

26 Esta solucion es a la que nos lleva lo desarrollado por el TC mediante sus sentencias en torno a las formas de despido
injustificado, de las cuales podemos concluir, salvo opinion contraria, que la proteccion frente a los despidos pluriofensivos
o perpetuados con un animo malicioso por parte del empleador, son contrarios a los preceptos constitucionales, por lo que
la proteccién adecuada sera en estos casos la reposicion del trabajador a su puesto de trabajo y no asi la IDA establecida
en el Art. 34° de la LPCL.

27 NEVES MUJICA, Javier. “Los conceptos y los efectos de la sentencia del caso Telefonica.”. En: Didlogo con la
jurisprudencia. Afio 8. Numero 49. octubre de 2002.

25



despidos “pluriofensivos”, en los que opera la tutela prevista por el
inciso 2) del articulo 200° de nuestra Constitucion referido a las
garantias constitucionales.?®

Al respecto, consideramos que el despido sin expresién de causa o
también llamado despido “de hecho” no es equiparable al despido
donde “se expresa una causa que no logra ser probada en juicio”
porque ese supuesto implica una conducta notoriamente vejatoria del
derecho fundamental al trabajo, al prescindirse absolutamente del
principio de causalidad del despido, abriéndose la puerta a un despido
libre pagado.

Sin embargo, debemos reconocer que el desarrollo del TC en torno a
la figura del despido injustificado en nuestro ordenamiento no ha sido
del todo claro y coherente, generando diversas posiciones respecto a
las tipologias de despido desarrolladas por este y la tutela juridica
correspondiente en cada caso, las cuales no han podido ser salvadas
por la jurisdiccion laboral.

Solo a modo de ejemplo, podemos sefalar las dudas que sugiere el
despido por falta grave cuando este es desproporcionado. Sobre este
supuesto la CS ha senalado que no puede determinarse la existencia
de un despido fraudulento en razén de la proporcionalidad de la
sancion, pues ello corresponde evaluarse unicamente cuando se
demanda la IDA.?° Ojo, la CS refiere que en estos casos ni siquiera
es posible evaluar la existencia de un despido fraudulento, pues la
controversia corresponde al ambito del despido arbitrario.

Sin embargo, en una sentencia emitida dos meses después de la
sentencia antes comentada, sobre un caso de pretension de despido
fraudulento incoada por un trabador despedido bajo la causal de
comision de falta grave, la CS determind la existencia de un despido
fraudulento bajo el argumento segun el cual el empleador actué con
animo perverso al imponer una sancién irrazonable 'y
desproporcional.3°

Conscientes de que este tema merece un mayor desarrollo y excede
el propaosito del presente trabajado, nos limitamos a sefnalar, tal como
sugiere Sanguineti, que en todo caso es necesario distinguir entre el
despido arbitrario sin mas, que conlleva una vulneracion
exclusivamente del articulo 27° de la Constitucion, y el “despido lesivo
de derechos fundamentales”, que ocasiona la simultanea afectacion
de uno o mas derechos constitucionales y que, a diferencia del
primero, no es concebible que el ordenamiento juridico otorgue

28 VINATEA RECOBA, Luis. “<<La proteccion procesal>> contra el Despido Arbitrario: Comentarios a la Sentencia de
fecha 13 de marzo de 2003 emitida por el Tribunal Constitucional Peruano”. En: Derecho & Sociedad. Num. 23. Pp. 105-

29 Casacion N°17160-2017-Tacna de fecha el 14 de noviembre de 2019.
30 Casacion N° 12198-2018- La Libertad de fecha 14 de enero de 2020.
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efectos extintivos al despido.3! Dicho esto, este Ultimo supuesto sera
materia de comentario en las siguientes lineas.

1.1.4 Despido lesivo de derechos fundamentales

Habiendo efectuado un breve recuento de los diferentes tipos de
despido desarrollados tanto por el legislador laboral, como por nuestra
jurisprudencia, no podemos dejar de referirnos al despido lesivo de
derechos fundamentales que no han sido previstos por los supuestos
de despido nulo recogidos en el Art. 29° de la LPCL.

En este supuesto se debe tener en cuenta que la lesién o vulneracion
de los derechos fundamentales del trabajador puede tener lugar en
dos momentos identificables del despido. El primero, referido a la
motivacion del despido y el segundo, a su concretizacion, que
comprende la etapa de investigaciones previa a la imputacion de la
causal del despido, asi como su efectivizacion.

De esta forma, puede ser que el despido tenga por motivo impedirle
al trabajador el ejercicio de sus derechos fundamentales o sancionarlo
a causa de él, o que la realizacién del despido conlleve la lesion de
aquellos derechos, como, por ejemplo, cuando se despide al
trabajador mediante expresiones vejatorias o0 denigrantes,
vulnerandosele en sus derechos al honor, reputacion, dignidad, etc.;
cuando para la imputacion de la causa del despido se emplea una
prueba que vulnera la intimidad del trabajador, entre otros.?

Ahora, a diferencia de la normativa laboral espafola que bajo la figura
del <<despido nulo>> ademas de la referencia a determinados
supuestos (despido por discriminacion, despido de la mujer
embarazada, entre otros) comprende de forma expresa a todo
despido que en general vulnere derechos fundamentales y libertades
publicas del trabajador®®, en nuestro medio, nuestra judicatura ha
optado por otorgar al Art. 29° de la LPCL que sefala los supuestos de
despido nulo, el caracter de una lista numerus clausus.

Sobre esta situacion, el Juez Supremo Omar Toledo ha denunciado
el problema de la inexistencia de un tratamiento uniforme respecto a
los casos de despido que vulneran derechos fundamentales del
trabajador, haciendo hincapié en que estos casos no calzan con
ninguna de las actuales tipologias juridicas de despido, lo que
conlleva a que, en este supuesto, el trabajador quede desprotegido.3

31 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Derecho Constitucional del Trabajo. Relaciones de Trabajo en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. 2007. Lima: Gaceta Juridica.

32 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. La proteccion contra el despido lesivo de derechos fundamentales en la jurisdiccion
constitucional. En: Revista Derecho y Sociedad. Num. 21. 2003. Pp. 154 — 171. Fecha de consulta: 03 de septiembre de

http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/17366

33 Numeral 5, del articulo 55 de la Ley de Estatuto de los Trabajadores — Decreto Legislativo 2/15.

34 Diario Oficial el Peruano. Proponen revisar legislacion laboral sobre reposicion. Fecha de publicacion: 12/08/2019.
https://elperuano.pe/noticia-proponen-revisar-legislacion-laboral-sobre-reposicion-82369.aspx
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Para colocarnos en contexto, con la dacién del Codigo Procesal
Constitucional, el proceso de amparo para la tutela de los despidos
vulneradores de derechos constitucionales se consolid6 como un
proceso subsidiario o residual, salvo los casos de tutela urgente por
la irreparabilidad del derecho afectado o por la magnitud del bien
involucrado o del dafio.%®

En ese orden, el TC establecié que la via igualmente satisfactoria para
que el trabajador pueda obtener la reposicién que solicita, es la del
proceso abreviado laboral regulado previsto por la Nueva Ley
Procesal del Trabajo, cuya estructura permite brindar la tutela idénea
en aquellos casos en que se solicite la reposicion como unica
pretension.

Toda vez que la NLPT no precisa que tipo de despido puede ser
impugnado mediante el proceso abreviado y frente a la duda respecto
a la via procesal igualmente satisfactoria para la tutela de los despidos
incausados y fraudulento, el Pleno Jurisdiccional Supremo Laboral del
afo 2012 establecié la procedencia de la reposicion para los casos de
despido incausado o fraudulento en la via del proceso abreviado
laboral, guardando no empero, silencio respecto al despido que
lesiona derechos constitucionales distintos a los previstos en el Art.
29° de la LPCL.%¢

En este contexto, existe ambigledad respecto a la posibilidad de que
el Juez Laboral mediante la via del proceso abreviado declare la
nulidad del despido y ordene por ende, la reposicion del trabajador en
los supuestos de despido que vulneran derechos fundamentales
distintos a los previstos en el Art. 29° de la LPCL y que tampoco es
posible calzarlos dentro de la tipologia de los supuestos de despido
nulo, incausado, o fraudulento.

Este es el caso, por ejemplo, del despido que se lleva a cabo
contraviniendo el principio de inmediatez o aquel que contraviene el
principio non bis in idem, y que a nuestro parecer, se trata de despidos
inconstitucionales, por la semejanza que tienen con el despido
incausado si es que entendemos que, en estos casos el hecho que se
atribuye como falta grave, si bien existe como hecho factico, no existe
asi como hecho juridico. Asi, en el caso del despido con vulneracion
del principio de inmediatez, el paso del tiempo hizo que la falta se
entienda como condonada, y en el caso del despido con vulneracion
del principio non bis in idem, la falta que se imputa como causal del
despido, ya fue sancionada.

35 El TC en la Sentencia recaida en el Exp. 02383-2013-PA/TC JUNIN el TC sefial6 dos perspectivas bajo las cuales
analizar la via igualmente satisfactoria: objetiva y subjetiva. Bajo la perspectiva objetiva se analiza la estructura del proceso,
de forma que garantice la celeridad y eficacia de este y, asimismo, que el tipo de tutela otorgada por el proceso ordinario
puede dar la tutela especifica reclamada por el demandante. Por otro lado, bajo la perspectiva subjetiva, el analisis
corresponde a la urgencia por la irreparabilidad del derecho y afectado y la urgencia por la magnitud del bien involucrado
o el dafio. En esta Sentencia el TC también sefiald que la via igualmente satisfactoria para que el trabajador pueda obtener
la reposicién que solicita es la del proceso abreviado laboral reglado por la Nueva Ley Procesal del Trabajo cuya estructura
permite brindar la tutela idénea en aquellos casos en que se solicite la reposicion como unica pretension.

36 Sentencia recaida en el Exp. 02383-2013-PA/TC.
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No obstante, el contexto descrito, consideramos que no existe
sustento factico o legal alguno para negar la posibilidad de que la
tutela restitutoria del trabajador frente al despido que lo lesiona en sus
derechos fundamentales (distintos a los regulados por el Art. 29° de
la LPCL) puede ser alcanzada mediante la via del proceso abreviado
laboral, teniendo en cuenta que, si bien la via del proceso de amparo
también resulta una via idénea, esta ultima, exige que la afectacion al
derecho sea notoria, toda vez que no cuenta con etapa probatoria.

Finalmente, también es posible que el trabajador despedido con
vulneracion de sus derechos constitucionales prefiera optar por la
tutela indemnizatoria prevista en el articulo 34° de la LCPL, solicitando
de forma adicional un resarcimiento bajo las reglas de la
responsabilidad civil, en los casos en que considere que la afectacion
a sus derechos le generé danos.

1.2. La distincion entre “indemnizacion” y “resarcimiento”.

Nuestro ordenamiento juridico a la vez que reconoce diversos
intereses a los particulares, tutela estos intereses a través de
remedios que el titular de una situacion juridica de ventaja puede
actuar cuando no encuentre satisfaccion de su interés o este ultimo
haya sido lesionado o0 amenazado.

Al respecto, Fernandez Cruz, citando a Di Majo, nos explica que: “a la
nocion mas general de tutela le corresponde una nocion mas concreta
conocida como remedio, que seria el medio concreto puesto a
disposicion del sujeto para hacer efectiva una forma de tutela
concedida por el ordenamiento juridico” .38

De esta forma, segun el autor pueden darse diversas formas de tutela
en cuanto diverso es el interés tutelado, e incluso a una determinada
forma de tutela le pueden corresponder la aplicaciéon de varios
remedios concretos.3°

Estando a ello, dentro de las diferentes formas de tutela previstas por
nuestro ordenamiento juridico, la responsabilidad civil —que es la que
nos interesa a propodsito del presente trabajo— se erige como el
“mecanismo de tutela juridica sustancial frente a la comisiéon de un
dario”4°.

38 FERNANDEZ CRUZ, Mario Gaston. Tutela y Remedios: La indemnizacion entre la tutela resarcitoria y el enriquecimiento
sin causa. 2015. lus et Veritas. Pp.399.

39 El autor a modo de ejemplo hace mencion de la tutela resolutoria. Al respecto, sefiala que nuestra legislacion contempla
tres remedios concretos: a) el remedio de la resolucién por autoridad jurisdiccional, b) el remedio de la resolucién por
intimacién y c) el remedio de la clausula resolutoria expresa.

40 CAMPOS, Héctor. “El juicio de resarcibilidad en el ordenamiento juridico peruano. Reflexiones iniciales sobre los
alcances del articulo 1971 del Cédigo Civil peruano y la afirmacion de la responsabilidad civil en el ejercicio regular de un
derecho. 2012. En: lus Et Veritas. Nim. 22(45). Pp. 210-227.
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/11999
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Leysser Ledn la define como el fenobmeno consistente en que el
ordenamiento haga de cargo de una persona el deber de
resarcimiento del dafio ocasionado a otro.*!

Siendo asi, la responsabilidad civil ofrece dos remedios. La reparacion
en “forma especifica” o in natura, remedio a través del cual se
pretende asegurar la reconstruccion de aquella misma o similar
situacion de hecho que habia existido antes que el hecho dafioso se
hubiera verificado. Por otro lado, la reparacién “por equivalente”, que
constituye el remedio resarcitorio general destinado a asegurar al
damnificado el exacto equivalente a la afectacion que ha sufrido en
términos econdmicos.

Sobre ese ultimo, la obligacién resarcitoria impuesta al responsable
del dafo puede tener su origen, en el incumplimiento de un programa
obligacional (responsabilidad contractual), o en la comision de actos
ilicitos civiles lesivos de la integridad de las situaciones subijetivas
protegidas erga omnes por el ordenamiento (responsabilidad
extracontractual).*?

En el primer caso, el articulo 1321° de nuestro Codigo Civil recoge la
responsabilidad por inejecucion de la obligacion o por su
cumplimiento parcial, tardio, o defectuoso, estableciendo que: “Queda
sujeto a la indemnizacion de dafios y perjuicios quien no ejecuta sus
obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve...”.

Asimismo, este articulo introduce la exigencia de que el dafo sea
consecuencia inmediata y directa del incumplimiento, estableciendo,
ademas, en caso de culpa leve, la limitacion del resarcimiento del
dafo, a aquél que podia preverse al tiempo en que se contrajo la
obligacion.

Por otro lado, el articulo 1969° del mismo cuerpo normativo, tomando
el modelo francés de responsabilidad aquiliana o responsabilité
délictuelle, establece la regla general de responsabilidad de la
siguiente forma: “Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otro esta
obligado a indemnizarlo...”. Ademas, la norma referida establece una
suerte de presuncién de dolo o culpa del llamado a responder, toda
vez que coloca sobre este, el deber de su prueba en contrario.*3

Resulta imprescindible destacar que, en cualquiera de estos casos, la
verificacion del dano causado a la victima no es suficiente para la
configuracion del supuesto resarcitorio, por el contrario, para la
imposicion de la obligacidn resarcitoria se requiere, ademas del dafo,

41 LEON HILARIO, Leysser. La responsabilidad Civil. Lineas fundamentales y nuevas perspectivas. 2007. Tercera edicion.
Lima: Instituto Pacifico Actualidad Civil. Pag. 145.

42 | EON HILARIO, Leysser. La responsabilidad Civil. Lineas fundamentales y nuevas perspectivas. 2007. Tercera edicion.
Lima: Instituto Pacifico Actualidad Civil. Pag. 145.

43 En efecto, el articulo 1969° del CC, luego de sefialar que: “Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otro esta obligado
a indemnizarlo”, prescribe: “El descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su autor”.
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la verificacion de la relacion de causalidad y el criterio de imputacion
del llamado a responder.

Estos requisitos son analizados a través de un juicio de
responsabilidad, mediante el cual se determinara si el imputado es o
no merecedor de la imposicion de la obligacién resarcitoria.*

Al respecto, Bullard sefala que este ultimo juega un papel muy
importante a la hora de justificar el traslado del dafo al causante o a
un tercero responsable, toda vez que, en principio, salvo que existan
razones suficientes para el traslado, todo dafio es asumido por quien
lo padece.*

Ahora bien, existen supuestos en los cuales, por razones de equidad,
de justicia o de diversa indole, el ordenamiento juridico ordena un
desembolso econdmico a titulo de <<indemnizacién>>, como por
ejemplo —solo por nombrar algunos— los siguientes supuestos: la
indemnizacién del incapaz privado de discernimiento prevista en el
articulo 1977° del CC, la indemnizacién al conyuge perjudicado por la
separacion de hecho prevista en el articulo 345-A° del CC, la
indemnizacién justipreciada por expropiacion regulada por la Ley Nro.
27117°, la indemnizacion por despido arbitrario prevista en el articulo
34° de la LPCL, entre otros.

Es importante entender que, en todos estos supuestos, la obligacion
de indemnizar tiene origen en la norma juridica que establece el
supuesto generador de la indemnizacién y no en la configuracion de
un supuesto resarcitorio, por lo que emplearemos el vocablo
<<indemnizacién>> para referirnos a esta, a fin de diferenciarla de la
obligacion que se deriva de la responsabilidad civil, la cual
denominaremos <<resarcimiento>>.

Asi, a efectos de establecer la <<indemnizacion>>, a diferencia de lo
que sucede en el <<resarcimiento>>, no se atiende a los
presupuestos de la responsabilidad civil, siendo el unico requisito la
verificacion del hecho generador de la indemnizacién previsto en la
norma.

Asimismo, la cuantia de la <<indemnizacion>> no responde a la
dimensién real del dafio irrogado, como si ocurre en el
<<resarcimiento>> debido a la funcién de equivalencia de cumple la

44 FERNANDEZ CRUZ, Mario Gaston. "Comentarios al articulo 1969 del Codigo Civil.” En: Cédigo Civil Comentado por los
cien mejores especialistas. Tomo X. Lima: Gaceta juridica, Lima, 2005. Pag.38. El autor sefiala que: “todo problema de
responsabilidad civil supone la aplicacion de un “método” que reconoce dos etapas...i)Una primera de analisis material,
en donde revisandose los elementos del dafio , (su vinculacion con) el hecho generador, (a través de) la relacion de
causalidad, se logra identificar al “causante” del efecto dafioso; ii) Una segunda(y tal vez la mas importante) en donde a
través del juicio de imputabilidad (que es en si el juicio de responsabilidad), se decidira qué es mas eficiente (y justo a nivel
social): si dejar que la victima soporte el coste del dafio o traspasar este peso econémico hacia una esfera ajena a la
victima, sea el propio causante (dando lugar a la responsabilidad del hecho propio), o sea a un tercero no causante pero
“justamente” vinculado (dando lugar a la responsabilidad por hecho ajeno).

45 BULLARD, Alfredo. ¢ No todo dafio se indemniza? Conducta culpable y derecho de dafios (videograbacion). Lima: lusta
Lex. Consulta: 03 de septiembre de 2020. https://www.youtube.com/watch?v=GMZ_7PmA-W8
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responsabilidad civil ¢, sino que atendera a criterios objetivos
establecidos en la norma indemnizatoria, o en todo caso, sera
establecido por el Juez bajo el criterio de equidad.

Por tal razén, Romulo Morales y Jorge Beltran, coinciden en sefalar
que: “El resarcimiento se refiere a la compensacion que debe asumir
un sujeto, quien se encuentra en una situacion juridica subjetiva de
desventaja, tras haber ocasionado una consecuencia darfiosa siempre
que se haya demostrado la existencia de cada uno de los elementos
de la responsabilidad civil, mientras que la indemnizacion se refiere a
la compensacion, de fuente legal, que se impone por la contingencia
atendida por el ordenamiento juridico.”*’

Cabe senalar que si bien nuestro ordenamiento juridico no hace
distingo entre los vocablos “indemnizacién” y “resarcimiento”, por el
contrario, se refiere a ellos de forma indistinta*®; se trata de dos
supuestos diferenciables, cuyo tratamiento juridico es distinto.

Al respecto, Campos Garcia sefala que las consecuencias practicas

de esta distincion abarcan los temas referidos al régimen de intereses,

el plazo de prescripcion, y el régimen tributario, aplicables en cada
49

caso.

Cabe sefnalar que la advertencia de esta distincion y su importancia
no es un tema novedoso en el ambito académico; sin embargo, nos
ha resultado pertinente desarrollarlo debido al error en el que incurre
la Corte Suprema en el caso materia de estudio, al confundir ambos
remedios; tema que comentaremos de forma amplia mas adelante.

1.3 La indemnizacién laboral tarifada prevista en la LPCL
Una vez advertida la diferencia entre <<indemnizacién>> vy
<<resarcimiento>> pasemos a analizar la indemnizacion tarifada por

despido arbitrario prevista en el articulo 34° de la LPCL

El segundo parrafo del articulo 34° de la LPCL sefiala que, frente al
despido arbitrario: “el trabajador tiene derecho al pago de Ila

46 |a funcion de equivalencia de la responsabilidad civil esta referida a la necesidad que el monto del resarcimiento
responda de forma equivalente a la dimension del dafio generado.

47 BELTRAN PACHECHO, Jorge. “Eclipse: cuando se confunde el Derecho Laboral con el Derecho Civil". En: Dialogo con
la Jurisprudencia. Lima: Gaceta Juridica, N° 143. 2010. Pp. 373-387.

48 Por ejemplo, el primer parrafo del articulo 1321° del CC sefiala: “Queda sujeto a indemnizacion de daiios y perjuicios
quien no ejecuta sus obligaciones por dolo...” y el segundo parrafo del mismo sefiala: “El resarcimiento por la inejecucion
de la obligacién o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende...”.

49 Héctor Campos menciona tres consecuencias practicas. A nivel procesal, sefiala que la sentencia emitida por el Juez
que otorga laindemnizacion es de naturaleza constitutiva; mientras que, la que se otorga en el resarcimiento es declarativa.
En este sentido, en el primer caso los intereses correrian desde la dacion de la sentencia, mientras que en el segundo lo
harian desde la verificacion del dafo. En cuanto al plazo de prescripcién. En la responsabilidad civil contractual y
extracontractual es de diez y dos afos correlativamente. Por su parte el plazo de prescripciéon en los supuestos
indemnizatorios no es claro, pues la norma no detalla plazo alguno, por lo que se podria plantear su imprescriptibilidad o
inclusive la aplicacién del plazo de prescripcion de la responsabilidad extracontractual por analogia. Por ultimo, a nivel
tributario sefiala que el impuesto a la renta se ha elaborado en funcién al concepto de resarcimiento, por lo que no toma
en cuenta supuestos de indemnizacion tales como aquel monto otorgado por el incapaz o la indemnizacion por despido
arbitrario. (CAMPOS GARCIA, Héctor. Distincion entre indemnizacion y resarcimiento. (videograbacion). Lima: Formando
Derecho. Conferencia “30 afios del Codigo Civil” organizado por el Instituto Privado. Fecha de consulta: 03 de septiembre
de 2020. https://www.youtube.com/watch?v=bV_HqZfBi1l)
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indemnizacion establecida en el articulo 38° como unica reparacion
por el dano sufrido”.

Por su lado, el articulo 38° de la LPCL prescribe que: “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 ario se abonan por dozavos y treintavos, segun corresponda. Su
abono procede superado el periodo de prueba.”.

Por como reza el texto del segundo parrafo del articulo 34° de la LPCL
se podria errbneamente pensar que la indemnizacion laboral esta
destinada a resarcir los danos que ocasionalmente el despido pudiese
haberle generado al trabajador; entendiéndose, por “resarcir’, la
accion de eliminar la consecuencias negativas del dafo o, como
sefala Naveira Zarra citando a los hermanos Mazeaud, la de “colocar
a la victima en condiciones de procurarse un equivalente”; sin
embargo ello no es asi.®

La indemnizacion prevista en el Art. 34° de la LPCL no tiene caracter
resarcitorio, esto es, que a diferencia de la responsabilidad civil, no
tiene por fundamento el de reaccionar frente al dano, por el contrario,
prescinde de su existencia, siendo suficiente, para la configuracién
de la obligacién indemnizatoria, la verificacion del hecho generador
de la indemnizacion previsto en la norma laboral, que en este caso,
es el despido arbitrario.

Imaginemos el caso de un trabajador despedido de forma arbitraria
que al dia siguiente consigue un nuevo empleo bajo condiciones
incluso mejores a las del empleo del que fue despedido. En este caso,
puede que no exista dafo resarcible; sin embargo, aun asi el
empleador estara obligado —en virtud de la norma laboral
indemnizatoria— al pago de la indemnizacion laboral.

Siendo asi, esta debe ser entendida como la compensacion
economica genérica prevista por el legislador frente al incumplimiento
del empleador de su obligaciéon no despedir al trabajador salvo la
existencia de causa justa prevista por la ley.

Se trata pues de una forma de tutela especifica frente al
incumplimiento, que reconoce el impacto negativo el trabajador
despedido, por lo que establece a favor de este, una compensacion
en dinero, con el fin de brindarle una asistencia econémica que le sirva
de sustento hasta que eventualmente vuelva a emplearse.

50 El resarcimiento del dafio en la responsabilidad civil extracontractual Espafia: Universidade da Corufia Facultade de
Dereito. 2004. Pag. 197. En este trabajo, la autora reproduce los comentarios de los hermanos Mazeaud, respecto a que
si bien, un gran sector de la doctrina entiende que “resarcir’ o “reparar” obedece a la acciéon mediante la cual se busca
eliminar, en la medida de lo posible, las consecuencias desfavorables producidas a consecuencia del dafio, en otras
palabras, a borrar el perjuicio; estando a que una vez producido el dafio este es imborrable, es preferible que el término
<<reparar>> sea entendido como <<colocar a la victima en condiciones de procurarse un equivalente>>.
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Al respecto, se ha comentado también que la indemnizacion laboral
cumpliria con desincentivar la comision de la conducta ilicita (despido
arbitrario) por parte de los empleadores. Ciertamente, puede que el
empleador al verse posiblemente obligado al pago de Ia
indemnizacion laboral, tome mas precauciones en torno a verificar la
causal de despido imputable al trabajador; sin embargo, creemos que
ello dependera del riesgo que aquel esté dispuesto a asumir, por lo
que puede que este propdsito no se cumpla en todos los casos.

Ahora, se ha de tener en cuenta que esta indemnizacion, al ser de
caracter tarifado o tasado, en definitiva, limita la responsabilidad del
empleador, toda vez que el monto indemnizatorio no sera establecido
en funcién del dafio real padecido por el trabajador, sino, segun los
factores previstos por la norma laboral, esto es, la remuneraciéon del
trabajador y su antigiedad.

Sin embargo, lejos de tratarse de un sistema inconveniente, este
sistema presenta varias ventajas para las partes contratantes. Entre
ellas, se tiene que, a diferencia de la responsabilidad civil, en la
indemnizacién laboral se exime al trabajador de la carga probatoria
del dafio, que en muchos casos resulta dificil de ser probado por este,
teniendo en cuenta la asimetria existente entre las partes.

Asimismo, al establecerse el monto indemnizatorio en base a factores
objetivos, no se deja espacio a la arbitrariedad del juzgador,
ofreciéndose entonces certeza y seguridad juridica a las partes, las
que sabran de antemano, en el caso del trabajador, el monto que le
sera pagado, y en el caso del empleador, el monto que estara obligado
a pagar, de configurarse el despido arbitrario.

Al respecto, el profesor argentino, Ernesto Martorell opta por tener por
valido y conveniente este sistema, argumentando que, de aplicarse el
derecho civil, el trabajador, ante el despido, deberia acreditar la
relacion de causalidad entre aquel y el dano sufrido, debiendo ademas
probar el dolo de su empleador en caso pretenda que se le resarzan
las consecuencias mediatas. Asimismo, sefala que el empleador
podria eximirse probando su inimputabilidad, y ulteriormente, el
trabajador tendria también que probar el dafio, como presupuesto de
procedencia del resarcimiento.®’

Ahora bien, mas alla de la discusion respecto a su conveniencia en
nuestro ordenamiento juridico, se ha de tener en cuenta que, tanto el
Convenio 158° de la OIT (art.10)%?, como el Protocolo de San Salvador
(articulo 7, inciso d)%3 hacen referencia, junto a la reposicién o
readmision del trabajador, a la indemnizacién como instrumento de
proteccion frente al despido arbitrario.

51 MARTORELL, Eduardo. Indemnizacion del dafio moral por despido. Buenos Aires: Editorial Hammurabi. 1985.

52 Convenio no ratificado por el Pert, pero que tiene caracter de <<recomendacion>>.

53 Denominado formalmente, Protocolo Adicional de la Convencion Americana de Derechos Humanos en materia de
derechos econémicos, sociales y culturales.
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Asi este ultimo instrumento internacional, al ser concordado con la
Cuarta Disposicion Final y Transitoria de nuestra Constitucion, permite
establecer a la indemnizacién, como medida de proteccion valida y
constitucional frente al despido.

1.4 La posibilidad de atender a un resarcimiento de dafos y
perjuicios de forma adicional a la indemnizacién laboral tarifada

1.4.1 El caso espanol

Antes de pronunciarnos respecto a la posibilidad de establecer un
resarcimiento de dafos y perjuicios derivado del despido arbitrario, de
forma adicional a la indemnizacion laboral tarifada prevista para este
mismo supuesto, consideramos interesante referirnos al caso
espafol, donde el debate respecto a esta cuestion ha sido
desarrollado de forma extensa en afios anteriores, lo cual nos puede
brindar algunas luces respecto al tema.

En el Derecho espanol, el despido es calificado como improcedente
cuando el empleador no logra acreditar el incumplimiento imputado al
trabajador, o este no se ajusta al procedimiento y forma establecidos
por la ley.

De esta forma, el despido practicado en estas condiciones tiene como
consecuencia la opcion del empleador por la readmision del trabajador
o el pago de una indemnizacion equivalente a treinta y tres dias de
salario por ano de servicio, con un tope de veinticuatro
mensualidades. %*

Ademas, el ordenamiento espafiol admite la extincion del contrato de
trabajo por voluntad del trabajador cuando existe un incumplimiento
contractual del empleador. En este caso, el trabajador tiene derecho
a resolver el contrato de trabajo y a percibir la indemnizacion
estipulada por despido improcedente.>®

Ahora bien, durante varios anos, la judicatura espafola coincidié en
admitir que la indemnizacion tasada por despido improcedente
resarcia cabalmente la pérdida del empleo, esto es, todos los

54 “Articulo 56°. Despido improcedente — Ley del Estatuto de Trabajadores

1. Cuando el despido sea declarado improcedente, el empresario en el plazo de cinco dias desde la
notificacion de la sentencia podra optar entre la readmision del trabajador o el abono de una indemnizacion
equivalente a treinta y tres dias de salario por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de
tiempo inferiores a un afo, hasta un maximo de veinticuatro mensualidades. La opciéon por la
indemnizacion determinara la extincion del contrato de trabajo, que se entendera producida en la fecha del
cese efectivo en el trabajo.

55 “Articulo 50. Extincion por voluntad del trabajador — Ley del Estatuto de Trabajadores

1.

Seran causas justas para que el trabajador pueda solicitar la extincion del contrato:

a) Las madificaciones sustanciales en las condiciones de trabajo que redunden en perjuicio de su formacion
profesional o en menoscabo de su dignidad.

b) Lafalta de pago o retrasos continuados en el abono del salario pactado

c) Cualquier otro incumplimiento grave de sus obligaciones por parte del empresario, salvo los supuestos de
fuerza mayor, asi como la negativa del mismo a reintegrar al trabajador en sus anteriores condiciones en
los supuestos previstos en los articulos 40 y 41 de la presente ley, cuando una sentencia judicial haya
declarado los mismos injustificados.

En tales casos el trabajador tendra derecho a las indemnizaciones sefialadas para el despido improcedente.”

35



perjuicios causados por la ruptura del vinculo laboral, incluidos los
dafios de caracter material y moral estrictamente imputables a esta
pérdida.

Este criterio fue construido por la judicatura espafiola a partir de lo
sefalado por el Tribunal Supremo espafiol (en adelante, TS), que
sostenia una presuncion iuris et de jure de la existencia y alcance del
perjuicio producto del despido, afirmando, en consecuencia, que las
normas laborales que establecen las indemnizaciones por despido
tienen en cuenta ya todos los posibles perjuicios generados al
trabajador que se derivan de la extincidén de la relacion laboral, tanto
patrimoniales como extrapatrimoniales.>®

Asi, es claro que la construccion juridica elaborada por el TS no tuvo
otro propdsito que el de cerrar las puertas a posibles pretensiones
resarcitorias adicionales a las establecidas por la norma laboral en los
diferentes casos de despido.

Al respecto, a nuestro parecer el TS fue consciente que lo sefalado
por este respecto al alcance y cobertura de las indemnizaciones por
despido previstas por la normativa laboral, solo podia ser sostenido
mediante la figura de una presuncion iuris et de iure, o lo que mejor
parece actuar en este caso, una <<ficcion legal>>, pues la
indemnizacion laboral no esta —a diferencia de la responsabilidad
civil—- dirigida a resarcir los danos padecidos por el trabajador, por lo
que no tiene en cuenta, ni para la configuracién de la obligacién
indemnizatoria, ni para la graduacion de la cuantia de la misma, el
dano real padecido por el trabajador despedido.

Sin embargo, en los ultimos afios, el TS, ha cambiado de criterio v,
aunque refiriéndose al supuesto de resolucion del contrato de trabajo
por voluntad del trabajador fundado en un incumplimiento contractual
del empleador, ha sefalado que resulta posible que, de forma
adicional a la indemnizacién tasada, se conceda al trabajador un
resarcimiento por dafno moral cuando el despido vulnera alguno de
sus derechos fundamentales.

En defensa de esta nueva posicion, el TS desarrolla la siguiente
explicacion. Segun este érgano, es posible que, de los supuestos de
extincion de la relacion laboral, se deriven dos tipos de dafos
perfectamente identificables.%’

El primero es aquel que se deriva de la pérdida del empleo atribuible
al incumplimiento del empleador, el cual da derecho a la
indemnizacion tasada, encontrandose perfectamente cubierto por
esta. Segun el TS, esta indemnizacion satisface integramente el
interés del trabajador aquejado por la pérdida de su puesto de trabajo.

56 IGARTUA MIRO, Maria Teresa. “La compatibilidad de indemnizaciones por resolucion causal del contrato de trabajo y
por dafios y perjuicios: reflexiones para un debate”. En: Revista Poder Judicial. N° 81. 2006. Pp. 233-266.
57 STS 11 de marzo de 2004 expedida por el Tribunal Supremo. (Caso Juan Garcia Sanchez - N° 3994/2002).
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Por otro lado, el segundo se refiere al dafio moral producido por la
conculcacion de un derecho fundamental, el cual da derecho a la
victima al resarcimiento previsto por el derecho civil. %

A nuestra opinion, resulta acertado este nuevo criterio desarrollado
por el TS, pues si bien abandona el recurso a la presuncion juris et
iure segun la cual las indemnizaciones laborales tasadas han previsto
todos los posibles perjuicios derivados de los incumplimientos del
empleador, mantiene el criterio segun el cual es la indemnizacion
tasada el remedio adecuado y valido frente al despido ilegal,
precisando no empero, que la contingencia a la que esta atiende, es
unicamente la “pérdida del empleo”; por lo que, de generarse dafos
derivados de vulneraciones a los derechos fundamentales del
trabajador, estos deberan ser resarcidos mediante las normas del
derecho comun.

1.4.2 Nuestro ordenamiento juridico

Ahora bien, pasemos a ver qué es lo que se ha comentado en nuestro
medio respecto a la compatibilidad de la indemnizacién laboral
prevista en el articulo 34° de la LPCL vy el resarcimiento de dafios y
perjuicios en los supuestos de despido arbitrario.

César Puntriano se ha manifestado en contra de tal compatibilidad,
argumentando que dicho proceder vulnera la literalidad del articulo
34° de la LPCL que establece a la indemnizacion prevista en el
articulo 38° de la misma norma, como unica reparacion frente al
despido arbitrario.

Segun este autor, permitir una reparacion adicional trae consigo una
serie de consecuencias negativas tales como; desalienta la
formalizacién laboral como consecuencia del aumento en la
onerosidad del sistema laboral, desincentiva la contratacion de
personal indeterminado, premia la inaccion procesal de aquellos
trabajadores despedidos que no alcanzaron a demandar el pago de la
indemnizacion legal por despido arbitrario, y permite el
enriquecimiento indebido del demandante, entre otras.

Por esta razon, postula que el resarcimiento de danos y perjuicios
deberia reservarse unicamente cuando el trabajador sea repuesto en
un proceso de amparo o en uno ordinario distinto al de nulidad de
despido y tenga que demandar de alguna manera el perjuicio
economico generado por la falta de percepcién de ganancias durante
el lapso que estuvo despedido.

58 GINES | FABRELLAS, Anna. La compatibilidad entre la indemnizacion por resolucién de contrato laboral y por dafios y
perjuicios. 2008. InDret. Revista para el analisis del Derecho. Barcelona. Consulta: 03 de septiembre de 2020.
https://www.raco.cat/index.php/InDret/article/viewFile/77875/101730

59 PUNTRIANO, César. “La reparacion del dafio moral derivado del despido”. En: Juridica Suplemento de Analisis Legal.

2019.  https://www.esan.edu.pe/sala-de  prensa/2019/06/28/cesar_puntriano_el_peruana%20%281%29.pdf

Consulta: 03 de septiembre de 2020.
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Ramirez Sanchez por su lado, sostiene que la indemnizacion laboral
prevista en nuestro ordenamiento presume ex lege la cuantia del dafio
y perjuicio ocasionados por el despido, por lo que ha de ser
considerada una reparacion objetiva. No empero, indica que esta
indemnizacién comprende unicamente el dafio patrimonial
ocasionado a consecuencia del despido arbitrario, mas no
comprende, en ningun caso, el dafio moral u otros de naturaleza no
patrimonial, razon por la cual, en aras de una reparacion integral a
favor del trabajador, estos dafos extrapatrimoniales deben ser
resarcidos por la via de la responsabilidad civil. &

Este ha sido también el criterio sostenido por la Corte Suprema en la
Casacion 699-2015, segun la cual la indemnizacién tasada no
comprende unicamente los dafios patrimoniales derivados del
despido, y no asi los dafos extrapatrimoniales, por lo que estos
ultimos deberan ser resarcidos mediante la responsabilidad civil.

Por otra parte, Quispe Montesinos opina que la indemnizacion laboral
satisface  integramente toda consecuencia patrimonial y
extrapatrimonial derivados exclusivamente del acto antijuridico que
supone el despido injustificado, no siendo posible, por ende, efectuar
una diferenciacion entre tipos de dafos y restringir la cobertura de la
indemnizacion laboral para aquellos de caracter patrimonial, cuando
estos no son los Unicos que se derivan de un despido injustificado. ®’

Asi, sefiala que el trabajador podria obtener una indemnizacion
adicional a la tarifada (por dafio extrapatrimonial y eventualmente, por
dafio patrimonial) unicamente en aquellos casos en que se acredite
que la conducta antijuridica del empleador, adicionalmente a la
extincion de la relacion de trabajo, vulneré derechos fundamentales
del trabajador, ocasionandole darios resarcibles. %2

Al respecto, la Corte Suprema, en la Casacion 5423-2014 Lima, se ha
pronunciado en este sentido al sefalar que la indemnizacién laboral
esta prevista para todos aquellos dafos ordinarios generados por el
despido arbitrario, por lo que, de existir una conducta maliciosa del
empleador mediante la cual se vulnere derechos fundamentales del
trabajador, estos dafos, de caracter extraordinario, podran ser
resarcidos de configurarse la responsabilidad civil.

Sobre lo expuesto por la Corte, la premisa segun la cual la
indemnizacion laboral se encuentra prevista para todos aquellos
dafos ordinarios generados por el despido arbitrario se asemeja a la

60 RAMIREZ SANCHEZ, Félix “El derecho a una indemnizacién integral del trabajador ante un despido arbitrario: A
proposito del Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral.” En: Analisis Juridico Laboral Privado. Tomo 96. Lima. 2009. Pp. 487

61 QUISPE MONTESINOS, Carlos. “El otorgamiento por parte de los Jueces Laborales de resarcimientos adicionales a la
Indemnizacién por Despido prevista legalmente.” En: Libro VII Congreso Nacional del Derecho del Trabajo y la Seguridad
Social. Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Lima. 2016. Pag. 289.

62 QUISPE MONTESINOS, Carlos. “El dafio extrapatrimonial en la inejecucion de las obligaciones derivadas del contrato
de trabajo”. En: Revista Actualidad Juridica. Tomo 152. Lima: Editorial Gaceta Juridica. Julio 2006. Pp. 245 — 248.
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presuncion iuris et de iure sostenida por el Tribunal Supremo Espafiol,
que hemos comentado lineas arriba, la cual, puede llevarnos a caer
en el equivoco de atribuir a la indemnizacion laboral una naturaleza
resarcitoria.

Sin embargo, consideramos que, cuando la Corte hace referencia a
los “dafos ordinarios” y “dafos extraordinarios” generados a
consecuencia del despido, en realidad lo que pretende es establecer
que, en efecto, la indemnizacion laboral esta prevista unicamente
frente a la vulneracidon del principio de causalidad del despido
mediante la ruptura de la relacion laboral que afecta al trabajador
exclusivamente mediante el despojo del empleo sin mas; de ahi que
consideremos que se trata de una tutela frente al incumplimiento,
mientras que, de existir una conducta maliciosa o abusiva que vulnere
el trabajador en sus derechos fundamentales, al tratarse de un
supuesto no comprendido por la indemnizacion laboral, los dafios que
de este se deriven, deberan ser resarcidos por la responsabilidad civil

Ahora bien, de manera acertada, en la Casacion 4385-2015
Huancavelica, la Corte Suprema realiza el deslinde entre
indemnizacién y resarcimiento, y propone que la indemnizacion por
despido “...cumple una funcién de resguardo —no de la integridad
tutelada mediante las normas de la responsabilidad civil- sino de la
estabilidad economica del trabajador, que ve roto su vinculo con el
empleador, por una decision arbitraria o nula. Es una admision legal
de la circunstancia de que el trabajador necesita un soporte pecuniario
que lo auxilie mientras provee su recolocacion...”

En este sentido, sefiala que si bien todo despido afecta el animo del
trabajador, este no es elemento suficiente para concluirse que el dafio
moral deriva de la extincion de la relacidn laboral, pues tal situacion
solo se presentara cuando se vulneren derechos fundamentales del
trabajador, cuando se acredite la alteracion anormal y negativa de las
condiciones de existencia, juridicamente relevante en materia de
responsabilidad civil.

1.5 Posicion fundamentada sobre el caso

En el caso materia de estudio, el juez del Décimo Segundo Juzgado
Especializado en lo Civil de Lima senaldé que el despido arbitrario
perpetrado por SEDADAL constituye un supuesto de inejecucion de
obligaciones, toda vez que con el acto del despido incumplié con su
obligacion contractual de respetar el contrato de trabajo y no ponerle
fin si no mediase causa justa, por lo que ordeno que el Sr. Granados
Tejerina fuese resarcido por los dafios y perjuicios que dicho despido
le genero.

Sobre la indemnizacion laboral por despido arbitrario percibida por el

Sr. Granados en el juicio laboral previo, el Juzgado se limitd a sefalar
que al demandado: “...se le imputé un cargo que no le correspondia;
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y por ese cargo fue objeto de despido por una supuesta causa grave
que SEDAPAL no logré demostrar en juicio, lo que finalmente dio lugar
a que se le indemnice por despido arbitrario y se ordene pagarle una
suma determinada en funcion de sus afios laborados y nivel
remunerativo, sin mediar analisis sobre conceptos como dario
emergente, lucro cesante o darfio moral’.

De esta forma, aun cuando el Sr. Granados Tejerina en el proceso
laboral previo habia percibido la indemnizacién laboral por despido
arbitrario, el Juez ordend el pago de S/. 487.075.02 nuevos soles por
el concepto de lucro cesante y S/.75.000.00 nuevos soles por el
concepto de dafio moral a favor de este.

El Juez superior en grado, lejos de cuestionar la posibilidad de atender
a un resarcimiento por dafios y perjuicios, de forma adicional a la
indemnizacion laboral, aborda desde el primer momento el caso como
un supuesto de inejecucion de obligaciones, procediendo a analizar si
es que el despido efectuado por SEDAPAL constituye una conducta
antijuridica, y si por ende, es posible la configuracion de un supuesto
resarcitorio.

De esta forma, sorprendentemente la Primera Sala Civil concluye que
SEDAPAL actud en ejercicio regular de su derecho, no existiendo por
ende responsabilidad civil del mismo, toda vez que: ”...el demandante
incurrié en faltas graves que lo aceptd, y que justifican el despido
laboral, pero que se consideré arbitrario dicho despido no por la
falsedad del cargo, sino tnica y exclusivamente por que dejo pasar 2
meses y tres dias, después de conocida la falta imputada al actor...”.

Al respecto, hemos de compartir nuestro rechazo hacia este tipo de
pronunciamientos, por contravenir claramente lo previsto por el
articulo 4° del TUO de la Ley Organica del Poder Judicial que dispone
la obligaciéon de toda persona y autoridad: “...a acatar y dar
cumplimiento a las decisiones judiciales o de indole administrativa,
emanadas de autoridad judicial competente, en sus propios términos,
sin poder calificar su contenido o sus fundamentos, restringir sus
efectos o interpretar sus alcances, bajo la responsabilidad civil, penal
o0 administrativa que la ley sefiala’.

En definitiva, la arbitrariedad del despido, y por ende, su ilicitud,
deviene de varias maneras, por ejemplo, de la falta de prevision por
parte del empleador de un requisito sustancial del despido (como la
exigencia de causa justa), de la falta de prevision de un requisito
formal del despido (la comunicacién escrita del despido), de la
vulneracion de alguno de los principios propios del procedimiento de
despido, de la falta de razonabilidad de la falta atribuida como causal,
entre otros casos.

En cualquiera de estos supuestos, se entiende que el empleador no
ha ejercido su potestad de despedir al trabajador conforme a ley, por
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lo que el despido se reputa arbitrario, siendo clara la sinonimia entre
“arbitrario” e “ilicito”.

Por fortuna, la Corte Suprema refuto lo resuelto por la Primera Sala
Civil y sefalé que SEDAPAL no actud en ejercicio regular de su
derecho, toda vez que en el proceso laboral previo el despido fue
calificado de arbitrario, tratandose por ende, de un despido contrario
a nuestro ordenamiento juridico.

Sin embargo, la Corte Suprema, al igual que la Sala, concluy6 que
SEDAPAL, al no respetar el contrato de trabajo, incurri6 en un
supuesto de responsabilidad civil por incumplimiento, por lo que a fin
de establecer los conceptos a resarcir, procedié a analizar la
existencia de los dafos alegados por el Sr. Granados en el caso.

Respecto al dafio emergente y lucro cesante, la Corte Suprema
desestimé la posibilidad de su resarcimiento, bajo el siguiente
argumento: ”...-Habiendo el demandante optado por Ila
indemnizacion, como se aprecia del proceso laboral, cuyo monto se
encuentra sustentado debidamente conforme al citado Decreto
Supremo, no resulta viable establecer un monto indemnizatorio por
los conceptos de lucro cesante ni dafio emergente, de lo contrario, se
generaria un enriquecimiento o pago indebido, contrario a nuestro
ordenamiento juridico’.

Sin embargo, respecto al dafno moral, la Corte Suprema confirmo la
Sentencia de primera instancia que fijé6 el monto de S/. 75,000,00
nuevos soles por este concepto, sefialando que: “...teniendo en
cuenta que éste consiste en el dolor, angustia, afliccion fisica o
espiritual que sufre la victima del evento dafoso, en el presente caso,
resulta amparable tal concepto peticionado como indemnizacion, ya
que el hecho mismo de ser despedido sin causa justa produce
sufrimiento en el demandante, quien puede ver un posible deterioro
de su imagen ante sus familiares, amigos y la sociedad en general;
por lo tanto, corresponde fijar de manera prudencial el monto
indemnizatorio del concepto indicado”’.

De esta forma, para la Corte Suprema, el despido arbitrario genera,
en todos los casos, responsabilidad civil por incumplimiento del
empleador. Sin embargo, dado que la indemnizacién laboral
comprenderia los dafos patrimoniales derivados del despido
arbitrario, segun la Corte corresponde resarcir, mediante la
responsabilidad civil, unicamente el dainio moral derivado del despido,
el que, ademas, como aparentemente propone la Corte, se trataria de
un hecho probado pues segun esta todo despido arbitrario genera
dafio moral resarcible a favor del trabajador.

En las siguientes lineas comentaremos el razonamiento expuesto por

la Corte en el presente caso, advirtiendo desde nuestra opinion, los
errores en los que incurre a lo largo del mismo.
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e Laindemnizacion laboral y el resarcimiento por dafios y perjuicios,
formas de tutela juridica distintas

La Corte Suprema confunde el supuesto indemnizatorio previsto en el
Art. 34° de la LPCL con la tutela resarcitoria prevista por la
responsabilidad civil por incumplimiento de la obligacion, toda vez que
al tratar la indemnizacién laboral, emplea conceptos como los de dafio
emergente, lucro cesante, y dafio moral, que solo son aplicables de
encontrarnos en un supuesto de responsabilidad civil.

Tal como hemos desarrollado anteriormente, a pesar de que los
vocablos “indemnizacién” y “resarcimiento” son empleados de forma
indistinta por nuestra legislacion, la indemnizacién laboral y la
responsabilidad civil (cuyo remedio es el resarcimiento por dafnos y
perjuicios), son dos formas de tutela distintas y perfectamente
diferenciables.

En efecto, la responsabilidad civil se erige como respuesta a una
situacion donde se ha generado un dafio, estableciéndose la
obligacion resarcitoria, siempre que, mediante un juicio de
responsabilidad, que atiende a la presencia de los elementos de la
responsabilidad civil (criterio de imputacion, nexo de causalidad y el
dafo), se determine la configuracién del supuesto resarcitorio.

Por el contrario, la indemnizacion laboral por despido arbitrario es una
forma de tutela especifica prevista por la norma laboral frente al
incumplimiento contractual que supone la ruptura arbitraria de la
relacion laboral por parte del empleador, la cual se traduce en la
imposicion al empleador, de la obligacion de pago de una suma de
dinero a titulo indemnizatorio a favor del trabajador.

La imposicidn de esta obligacion indemnizatoria tiene lugar con la
verificacion por parte del juzgador, de la existencia del hecho
generador previsto por la norma laboral que fija la indemnizacion (en
este caso, el despido arbitrario), prescindiendo absolutamente de
juicio de valor alguno o de la verificacién del dafio generado de forma
efectiva en la esfera juridica del trabajador.

Asimismo, la cuantia de la obligacion en este caso se determina en
funcibn de los factores objetivos que establece la norma
indemnizatoria para su calculo (remuneracién y antigiedad del
trabajador) y no en funcion del dafo acaecido sobre el trabajador,
como sucede en la responsabilidad civil.

Por estas razones, los conceptos de dafio emergente, lucro cesante y
dafio moral son aplicables unicamente en el contexto de un supuesto
resarcitorio o propio de la responsabilidad civil y no asi en un supuesto
<<indemnizatorio>> como el que alberga el texto del articulo 34° de la
LPCL al sefalar a la indemnizacién tarifada como respuesta frente al
despido arbitrario, resultando entonces un sinsentido lo postulado por
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la Corte cuando sefiala que la indemnizacion laboral solo resarce los
dafios patrimoniales derivados del despido.

Ademas, el articulo 34° de la LPCL no realiza distingo respecto al
alcance de la indemnizacién establecida, por lo que, por las
consideraciones antes sefialadas podemos concluir que el argumento
de la Corte segun el cual la indemnizacién laboral comprende
unicamente los dafios patrimoniales y no asi los dafios
extrapatrimoniales derivados del despido, carece de todo sustento
legal, siendo ademas, un razonamiento errado elaborado sobre la
base de que las remuneraciones pagadas por cada afio de servicio al
trabajador despedido de forma arbitraria son equiparables al dafo
emergente y lucro cesante derivados del despido, lo que demuestra
el error incurrido por parte de la Corte Suprema al tratar a la
indemnizacion tarifada como un supuesto resarcitorio a fin de
establecer bajo el concepto de “dafio moral” un resarcimiento mas
cuantioso y por sobre el tope indemnizatorio establecido por la norma
laboral.

e El despido arbitrario y la posibilidad de acumular un resarcimiento
por danos y perjuicios de forma adicional a la indemnizacién laboral
prevista para este supuesto

En virtud del derecho al trabajo consagrado en el articulo 22° de
nuestra Constitucion y el articulo 22° de la LPCL que recoge el
principio de causalidad del despido, el empleador esta obligado a no
extinguir la relacion laboral salvo la existencia de causa justa prevista
por la ley, debidamente comprobada.

Asi, frente al despido que se reputa arbitrario, nuestra normativa
laboral prevé en el articulo 34° de la LPCL, el derecho del trabajador
al pago de una indemnizacion equivalente a una remuneracion y
media por cada afio de servicios como <<unica reparacion frente al
dafo sufrido>>.

Al respecto, si bien el articulo 34° de la LPCL sefala que la
indemnizacién es “la unica forma de reparacién frente al dafo”,
cuando la norma emplea el termino <<reparacién>> este no debe ser
entendido como sindnimo de <<resarcimiento>>, que es un remedio
propio de la responsabilidad civil, sino como un concepto mas amplio,
que puede hacer referencia, ademas de esta ultima, a otras formas de
tutela.

De igual forma, si de alguna forma hay que leer el texto de la norma
referida debe comprenderse que cuando la norma hace referencia a
la reparacion por el <<dafio sufrido>>, en realidad debe entenderse
que la norma evoca a una respuesta del ordenamiento frente al
incumplimiento en si mismo considerado, que es finalmente lo que ha
de tenerse en consideracion para el establecimiento de la
indemnizacién laboral.
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Realizadas estas precisiones, hemos de senalar que si bien nuestro
Caddigo Civil regula el incumplimiento de la obligaciéon (asimismo, su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso), al establecer nuestra
normativa laboral una disposicion especifica frente al incumplimiento
que supone el despido arbitrario llevado a cabo por el empleador, por
el criterio de especialidad de la norma, lo previsto por la norma laboral
desplaza las reglas de la responsabilidad civil.

De conformidad con este criterio, la profesora espafiola Mella Méndez,
expone que en los casos en que el Derecho del Trabajo prevea
expresamente la obligacion de indemnizar a la contraparte los dafios
derivados del incumplimiento de una obligacion contractual, como es
el caso de la indemnizaciéon por despido ilicito, se debe estar a lo
previsto por la regla laboral, lo cual no obsta a que sea de aplicacion
la normativa civil en los casos en que la propia norma laboral remita
al régimen indemnizatorio del derecho civil o se necesite cubrir vacios
de regulacién que deben rellenarse con la analogia o supletoriedad
de dicho régimen.%3

De igual forma, Enrique Barros®*, aunque refiriéndose a la materia de
accidentes de trabajo, ha sefalado que ‘el establecimiento de un
régimen de responsabilidad estricta o de seguro obligatorio con
indemnizaciones tasadas por el legislador, conlleva la eliminacion del
régimen general de responsabilidad civil, la cual se ve justificada por
las ventajas que ofrece la estandarizacion, como son las de favorecer
un réegimen compensatorio simple que no requiere de prueba ni admite
defensas, rebajando en consecuencia, los costos administrativos.”.

En efecto, se debe tener en cuenta que la l6gica empleada por el
Derecho Laboral al establecer un régimen tasado frente al
incumplimiento del contrato de trabajo es la de excluir la vigencia del
régimen de responsabilidad civil por incumplimiento, toda vez que, de
esta forma, el monto indemnizatorio sera establecido en funcion de
factores objetivos, lo que ofrece certeza juridica a las partes, a la vez
que exime al trabajador de la carga probatoria del dano.

Ahora, respecto a la opcion del legislador por la indemnizacion laboral
establecida en el articulo 34° de la LPCL frente al despido arbitrario,
queremos de forma breve comentar ciertos argumentos que plantean
Su inconveniencia y proponen una tutela “mas completa”.

Al respecto, se ha sefialado que la indemnizacion laboral es una
reparacion insuficiente, pues al tratarse de una indemnizacién prevista
de manera a priori por la norma laboral, es imposible que esta
comprenda la totalidad de los dafios ocasionados al trabajador o el

63 MELLA MENDEZ, Lourdes. La responsabilidad civil por dafios en el contrato de trabajo. En: La responsabilidad civil por
dafios en las relaciones laborales, XXIll Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Madrid:
Ediciones Cinca. 2013. Pp. 161-264.

64 BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile. 2007.

44



perjuicio real sufrido por este a consecuencia del despido, por lo que,
a fin que se respete el derecho del trabajador a una “reparacién
integral”, este debe ser resarcido, mediante la responsabilidad civil,
por el dafio moral padecido.®®

Como podemos ver, este argumento se construye a partir del
equivoco de considerar como supuesto resarcitorio a la indemnizacién
laboral, pretendiéndose un monto indemnizatorio equivalente al
posible dafio sufrido por el trabajador como consecuencia del despido.

Asimismo, recurre, con la finalidad de burlar el tope indemnizatorio
establecido por la norma laboral, al pretendido principio de “reparacion
integral del dafio”, que como desarrollaremos, carece totalmente de
asidero legal. Veamos.

Leysser Ledn nos comenta que el supuesto principio de reparacién
integral del dafio o <<réparation intégrale des dommages>> tiene
origen en un contexto de undercompensation en Francia, lo que
conllevo a que el activismo francés abrace la idea de que la reparacion
econdmica concedida a las victimas tenia que ser de tal dimension
que las personas recuperaran en la mayor medida posible, la situacion
que tenian antes del evento danoso.

Por esta razon, citando a este autor, compartimos la idea que al tener
este pretendido principio su origen en un contexto especifico, ajeno a
nuestra experiencia, “no resulta correcto ni conveniente que nuestra
magistratura lo adopte de manera automatica y mucho menos
pretenda que su ideal o su manifestacion se encuentra consagrada en
el articulo 1985° de nuestro Cédigo Civil. “.%®

Por otro lado, ademas de tratarse de un concepto ajeno a nuestra
realidad, encontramos en el hecho de su indeterminacion otro
problema para su empleo.

En efecto, a decir de Medina Crespo, la “reparacion integral del dafio”
se alza como un principio imposible de ser determinado, revelando de
forma muy notoria este problema, cuando se aborda el dafo moral.

Segun este autor, a diferencia de los dafios materiales, donde la
reparacion, puede decirse que es “perfecta” o al menos “simétrica”,
pues el perjudicado logra obtener una indemnizacion de tal calibre que
es colocado en la situacion existente antes de sufrir el dafio; en el
caso de los perjuicios morales, no sucede lo mismo.

65 RAMIREZ SANCHEZ. Félix. “El derecho a una indemnizacion integral del trabajador ante un despido arbitrario: A
proposito del Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral.” En: Analisis Juridico Laboral Privado. Lima. 2009. Tomo 96. Pp. 487

66 LEON HILARIO, Leysser. Inflando los resarcimientos con automatismos. El dafio al proyecto de vida y otros espejismos
de nuestra magistratura. En: Foro Juridico, (98), pp. 61-74.
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/18495 Fecha de consulta: 03 de septiembre de 2020.

45


http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/18495

En este ultimo supuesto, los perjuicios podran ser reparados si, pero
al tratarse de perjuicios que no pueden ser tasados, la reparacion
cobrara un sentido mitigador, compensador, o satisfactorio. ¢’

De esta manera, ;Qué forma toma el supuesto principio de
‘reparacion integral” en este ultimo caso? Cuando se emplea el
adjetivo “integral” ¢ Nos estamos refiriendo a una cualidad cuantitiva
del resarcimiento? De ser asi, es claro que los perjuicios morales no
son econdmicamente valuables, por lo que pretender, en estos casos,
una reparacion “perfecta” o “simétrica”, resulta un despropdsito.

A nuestro parecer, es preferible entender la <<reparacion integral del
dafo>> tal como ha sido empleada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que, si bien emplea <<reparacion integral>> en
lugar de <<reparacion integral del dafio>>, se refiere a su potestad de
dictaminar diferentes formas de reparacion a favor de las victimas en
un caso concreto, como, por ejemplo, la rehabilitacidon fisica,
psicoldgica o social, las garantias de no repeticion de las violaciones,
la satisfaccion mediante actos en beneficio de estas, entre otras.®®

De esta forma, resueltos los aspectos antes referidos, hemos de
concluir que el trabajador despedido de forma arbitraria tiene derecho,
frente a este despido, Unicamente a la tutela prevista en el articulo 34°
de la LPCL, esto es, a la indemnizacion laboral ascendente a 1.5
remuneraciones por cada afo de servicios con un tope de doce
remuneraciones.

Sin embargo, al entender esta premisa se ha de ser cauteloso. Como
hemos desarrollado anteriormente, la indemnizacion laboral por
despido arbitrario esta prevista unicamente frente a la contingencia de
la <<pérdida del empleo>> sin mas del trabajador, esto es, cuando el
despido afecta al trabajador unicamente en su derecho al trabajo en
su manifestacion de conservacion del empleo.

De esta forma, si el despido, es llevado a cabo por el empleador de
forma maliciosa o abusiva, de forma tal que vulnera al trabajador en
sus derechos constitucionales, distintos a su derecho a conservar su
empleo; de configurarse un supuesto resarcitorio, los dafios que se
deriven de tal afectacion deberan ser resarcidos mediante las reglas
la responsabilidad civil.

Esta posibilidad reconoce la vigencia de los derechos inespecificos
del trabajador dentro de la relacién laboral, esto es, aquellos derechos

67 MEDINA CRESPO, Mariano. La ambigtiedad de la jurisprudencia civil sobre la reparacion integra y vertebrada. En:
Revista de la Asociacion Espafiola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro. N° 40. Pp. 25-42.
http://www.asociacionabogadosrcs.org/revistas/rc40.pdf Fecha de consulta: 03 de septiembre de 2020.

68 CALDERON GAMBOA, Jorge. La reparacion integral en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos: estandares aplicables al nuevo paradigma mexicano. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. 2013.
Pp. 147-219.
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que “le pertenecen al trabajador por ser ciudadanos, no por ser

trabajadores.” %

La vigencia de estos derechos dentro de la relacién laboral encuentra
asidero en el articulo 23° de nuestra Constitucion Politica que ordena
que “Ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos
constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador”.

En estos casos entonces se tiene que el despido, ademas de ser
arbitrario, se convierte en un despido, como mencionaba Ermida
Uriarte, “abusivo”, o como prefiri6 nombrar Pla Rodriguez,
“especialmente injustificado”’°.

De esta forma, los dafios generados al trabajador como consecuencia
de la vulneracién de estos derechos se encuentran excluidos del
supuesto previsto en el articulo 34° de la LPCL, que como hemos
expuesto, se trata de una compensacion econémica a favor del
trabajador por la contingencia que supone unicamente la pérdida de
su trabajo y de ninguna forma prevé el resarcimiento de los dafos
antes referidos.

Asi, estos dafos, sean de naturaleza material o moral, siempre que
se configure un supuesto resarcitorio, deberan ser resarcidos al
trabajador mediante la responsabilidad civil.

Este ha sido el criterio defendido por el recordado maestro Héctor
Hugo Barbagelata, quien sostenia que “la indemnizacion tarifada
cubre unicamente el darfio que normalmente causa el despido, pero
que, no empero, generalmente resulta insuficiente para absorber la
integridad de los dafios causados por aquel, por lo que, siendo el
despido ilicito o abusivo, estos dafios deben ser resarcidos por el
empleador mediante la responsabilidad civil.”."’

En el mismo sentido, Vasquez Vialard, admitio la posibilidad del pago
de una indemnizacién adicional a la tarifada en los casos de despidos
“abusivos”. Segun este autor, en estos supuestos es posible
reconocer dos hechos.

El primero, el ejercicio de la facultad patronal de rescindir
arbitrariamente la relaciéon contractual, la cual, si bien es una
actuacion permitida, se ve penalizada por el pago de la tarifa legal que
cubre integramente los dafios que tal proceder patronal causa al
trabajador.

El segundo, la existencia de un “exceso de actuacidén” en el proceder
del empleador, el que causa un dano que no se justifica, y que como
consecuencia “anormal” del despido, no se encuentra cubierta por la

69 PASCO COSMOPOLIS, Mario. Los derechos laborales inespecificos. En: Revista Chilena de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social. Vol.3. N°5. 2002. Pp. 13-26.

70 PLA RODRIGUEZ, Américo. Curso de Derecho Laboral. Tomo I. Vol.1. Montevideo: Editorial Alcali. 1979. Pag.67.

71 BARBAGELATA, Héctor Hugo. Derecho Del Trabajo. Segunda edicion. Montevideo: Editorial Esparza. 1999. Pag. 201
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indemnizacién de cesantia, generando en consecuencia, una
reparacion accesoria que subsane el dafio “extra” causado. 72

Asimismo, aunque refiriéndose al ordenamiento juridico espafiol, la
profesora, Anna Guines i Fabrellas, sefala que la indemnizacion
laboral tasada por despido improcedente repara exclusivamente el
dafo producido por la pérdida del empleo, por lo que es posible admitir
la compatibilidad de esta indemnizacion con una adicional cuando en
ocasion del despido el empleador vulnera otros derechos del
trabajador, generandose dafos indemnizables a la luz de lo previsto
por la norma comun.”

En nuestro medio, Quispe Montesinos comparte la postura antes
referida al postular que el trabajador despedido tiene derecho a un
resarcimiento por dafios y perjuicios, ademas de la indemnizacion
laboral, “Unicamente en los casos en que el despido arbitrario, que
ocasiona como dario la afectacion al derecho a la permanencia o
continuidad en el empleo, adicionalmente vulnere derechos de
caracter fundamental, ocasionando dafios indemnizables”.”™

Sobre el tema, nuestra Corte Suprema, en la Casacion Laboral 5423-
2014-Lima ha sostenido lo siguiente: “...este Colegiado Suprema
considera que existen determinadas circunstancias frente a las cuales
el trabajador puede recurrir a la via judicial solicitando una
indemnizacion por dafio moral, debido a que la indemnizacion tarifada
se encuentra prevista para todos aquellos darios ordinarios que se
puedan presentar producto del despido arbitrario, no encontrandose
comprendidos dentro de la misma los dafios extraordinarios
originados por la conducta maliciosa del empleador, esto es, aquella
conducta que genera una afectacion maliciosa sobre la dignidad, el
honor y la buena reputacion del trabajador”.

Al respecto, si bien es acertada la introduccion por parte de la Corte
Suprema de la posibilidad de atender a un resarcimiento por dafos y
perjuicios de forma adicional a la indemnizacién laboral por despido
arbitrario en los casos de afectacién de derechos fundamentales del
trabajador, hubiese sido ideal que esta abandone el empleo del
vocablo <<dafio>> al referirse a laindemnizacion laboral, toda vez que
como explicasemos anteriormente, esta ultima no tiene por finalidad
el resarcimiento del dafo, sino que se trata de una compensacion
economica frente a la configuracion del hecho generador de la
indemnizacion, siendo ademas la norma laboral la que determina su
cuantia de acuerdo con los factores objetivos establecidos por la
misma.

72 VASQUEZ VIALARD, Antonio. Derecho del Trabajo y Seguridad Social. 1978. Buenos Aires: Editorial Astrea.

73 GINES | FABRELLAS, Anna. La compatibilidad entre la indemnizacion por resoluciéon de contrato laboral y por dafios y
perjuicios. 2008. InDret. Revista para el anadlisis del Derecho. Barcelona.
https://www.raco.cat/index.php/InDret/article/viewFile/77875/101730 Fecha de consulta: 03 de septiembre de 2020.

74QUISPE MONTESINOS, Carlos. “El otorgamiento por parte de los Jueces Laborales de resarcimientos adicionales a la
Indemnizacién por Despido prevista legalmente.” En: Libro VII Congreso Nacional del Derecho del Trabajo y la Seguridad
Social. Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Lima. 2016. Pp. 289.
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Sin embargo, entendemos que la Corte haya empleado tal argumento
a fin de afirmar la suficiencia y/o validez de la indemnizacién laboral
como forma de tutela frente al despido arbitrario, tal como lo hizo el
Tribunal Espafol en su momento, cuando para evitar posibles
pretensiones indemnizatorias adicionales a la indemnizaciéon tasada
por despido improcedente, establecid la presuncidn juris et de iure
segun la cual, todas las indemnizaciones laborales tasadas prevén
todos los perjuicios derivados del incumplimiento contractual del
empleador.

No empero, consideramos que la suficiencia o validez de la
indemnizacion laboral no requiere ser defendida a partir del
establecimiento de presunciones o ficciones legales, sino
simplemente, mediante su reconocimiento como forma de tutela
especifica del Derecho Laboral frente al incumplimiento del
empleador, cuyo caracter tarifado o tasado, permite una
compensacion econdmica rapida a favor del trabajador, sin que medie
juicio de responsabilidad alguno.

Por otra parte, la Corte Suprema en la Casacién 4385-2015
Huancavelica admitié6 también la posibilidad antes comentada, sin
embargo, establecio lo siguiente: “...si bien todo cese o despido,
afecta el animo del trabajador, éste no puede ser elemento suficiente
para concluirse que el dario moral deriva de la extincion de la relacion
laboral, pues como se ha venido desarrollando en la presente
resolucion, tal situacion solo se presenta cuando se vulneren los
supuestos previstos por el Articulo 23° de la Constitucion Politica del
Peru, es decir, cuando en la relacion laboral se menoscaben derechos
fundamentales, como el derecho al trabajo, a la integridad de la
persona o conductas que provoquen el menoscabo juridicamente
relevante en la esfera afectiva o sentimental del trabajador como la
imputacion injustificada de conductas delictivas o contrarias a la moral
0 a la ética que afectan el honor o reputacion del trabajador.”.

Al respecto, segun lo desarrollado por la Corte, no se niega que el
despido —no solo el arbitrario- afecta el animo del trabajador, sin
embargo, este dafo no resulta ser resarcible cuando se deriva
unicamente de la pérdida de trabajo (puesto que existe una tutela
especifica, esto es, la IDA), por lo que solo cuando en ocasiéon del
despido se vulneren derechos fundamentales del trabajador, el dafio
moral que de esta afectacion se derive, sera resarcible por la
responsabilidad civil.

De esta forma, siguiendo lo senalado por la Corte, podemos concluir
que si bien la pérdida del empleo “a secas” puede afectar el animo del
trabajador, produciéndole sufrimiento, angustia o padecimiento sobre
la esfera del trabajador concebidos como dafio moral, este dafio no
resulta ser resarcible, no porque se considere que se trata de un bien
juridico no relevante para el ordenamiento juridico, sino porque la
pérdida del empleo ha sido considerada por el legislador como una
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contingencia frente a la cual |a tutela correspondiente es la establecida
por el Art. 34° de la LPCL.

Estando a lo expuesto, consideramos que el criterio asumido por la
Corte resulta acertado, toda vez que reconoce la vigencia de los
derechos inespecificos del trabajador, los cuales de ser vulnerados
por el empleador, deberan ser resarcidos por la via de la
responsabilidad civil, pues caso contrario se estaria permitiendo un
espacio o ambito de “no responsabilidad” para que el empleador, a
quien se le permitiria vulnerar los derechos constitucionales del
trabajador sin que asuma ninguna consecuencia juridica.

Ahora, estando al caso materia de estudio, se tiene que en su escrito
de demanda, el Sr. Granados Tejerina pretende el resarcimiento del
dafio emergente, lucro cesante y dafo moral padecidos a
consecuencia del despido arbitrario del que fue objeto. Sin embargo,
las consecuencias negativas que sefiala como configuradoras de
estos danos, son las consecuencias de la pérdida del empleo sin mas,
esto es, de la vulneracién de su derecho al trabajo unicamente en su
manifestacion de conservacién del empleo.

Asi, tal como hemos desarrollado, en este caso, al existir una tutela
juridica especifica establecida por la norma laboral en el articulo 34°
de la LPCL frente al despido arbitrario o pérdida del empleo, este
supuesto no puede ser tratado como un supuesto resarcitorio por
incumplimiento de la obligacién, pues por el criterio de especialidad
de la norma, es la norma laboral que prevé la IDA la que debera
aplicarse.

Por ende, al no existir en el presente caso, dafos indemnizables
derivados de la posible vulneracion de alguno de los derechos
constitucionales -distinto a su derecho al trabajo en su manifestacion
de conservacion del empleo- del Sr. Granados Tejerina, este solo
tenia derecho a la indemnizacion laboral prevista en el Art. 34° de la
LPCL, por lo que la demanda por resarcimiento de danos y perjuicios
debié ser declarada infundada en todos sus extremos.

Daio moral resarcible en los supuestos de despido “abusivo” o
lesivo de derechos constitucionales

Habiendo formulado en el acapite anterior la posibilidad de que el
trabajador perciba, ademas de la indemnizacién laboral por despido
arbitrario, un resarcimiento por dafos y perjuicios en los casos en que
el despido es llevado a cabo por el empleador de forma abusiva, de
manera que lo vulnera en sus derechos constitucionales,
ocasionandole dafos resarcibles; pasemos ahora a desarrollar otros
aspectos relevantes advertidos en el presente caso.
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Estos aspectos son los referidos a la carga probatoria de estos dafios
y los métodos a emplear para su cuantificacion, especificamente
cuando se trata del resarcimiento del dafio moral.

En el caso estudiado, la Corte Suprema, luego de sefalar,
erroneamente, que el Sr. Granados debe ser resarcido por el dafio
moral generado a consecuencia del despido arbitrario del que fue
objeto, procede a confirmar la sentencia de primera instancia, y en
consecuencia, ordena el pago de S/. 75.000 nuevos soles por el
concepto de dafo moral a favor del Sr. Granados, basando su
decision de forma exclusiva en el siguiente argumento: “...el hecho
mismo de ser despedido sin causa justa produce sufrimiento en el
demandante, quien puede ver un posible deterioro de su imagen ante
sus familiares, amigos y la sociedad en general...”.

Este tipo de pronunciamiento ha sugerido, no solo para el caso del
despido arbitrario previsto en la LPCL, sino también para los demas
tipos de despido carentes de causa justa regulados por nuestro
ordenamiento juridico, que basta que el trabajador alegue el dano
moral derivado del despido, para que el juez declare, sin mayor
analisis, en todos los casos, su resarcimiento a favor de este.

Este criterio, contradice en definitiva la regla segun la cual el dafio
para ser resarcido debe tratarse de un dafo <<cierto>>, esto es,
debidamente probado por la persona que lo alega.”

Asi, la aparente posibilidad, abierta por la Corte Suprema, de presumir
sin mas el dafio moral padecido por el trabajador despedido, ha sido
tema de debate en los ultimos Plenos Jurisdiccionales en materia
laboral, los cuales comentaremos mas adelante.

Por otro lado, la Corte Suprema, luego de dar por cierto el supuesto
dafio moral padecido por el Sr. Granados a consecuencia de su
despido, indicé que el monto resarcitorio sera fijado de forma
“prudencial”; sin embargo, a lo largo de su pronunciamiento, la Corte
no expone los motivos o razones que la llevaron a establecer la suma
de S/. 75.000.00 nuevos soles a favor del Sr. Granados.

Al respecto, si bien el daio moral es un dano imposible de valuar en
términos econdmicos; siendo la ley la que impone su resarcimiento
mediante una suma dineraria, dicha imposibilidad no debe conllevar a
que nuestra judicatura establezca estas sumas de forma arbitraria.

Asi pues, este tipo de pronunciamiento carece de la debida motivacion
exigible a todas las resoluciones judiciales como garantia de los
justiciables frente a la arbitrariedad judicial; problema que se ve
agravado cuando, como sucede en el presente caso, se ordena el

75 Art. 196° del Cadigo Procesal Civil. -“Salvo disposicion legal diferente, la carga de probar corresponde a quien afirma
hechos que configuran su pretensién, o a quien los contradice alegando nuevos hechos”.
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pago de una suma que ha de reputarse elevada, teniendo en cuenta
que en casos de accidentes de trabajo o enfermedades profesionales
nuestra judicatura ha otorgado sumas resarcitorias muy por debajo de
la otorgada en la presente.

Estando a lo expuesto, en los siguientes acapites, partiendo de la
posibilidad de reconocer un resarcimiento por daio moral en los casos
de despido “abusivo” o lesivo de derechos fundamentales,
desarrollaremos los temas referentes a la posibilidad de presumir este
dafo, asi como el problema que representa, al tratarse de un dafo de
entidad inmaterial, la determinacién de su cuantia; no sin antes
dedicar de forma breve los dos primeros acapites a algunas
precisiones respecto a los derechos inespecificos del trabajador y la
presuncion judicial como sucedaneo de la prueba.

2.1 Derechos inespecificos del trabajador

El contrato de trabajo, a diferencia de los demas tipos de contrato de
distinta naturaleza como, el comercial, mercantil, societario, entre
otros, tiene como particularidad, la subordinacion del trabajador en
virtud de la relacion laboral.

Esta subordinacién, entendida como la puesta a disposicion del
trabajador a favor del empleador para la ejecucion de una serie de
tareas o labores, tiene como contraparte, el ejercicio por este ultimo,
de una serie de prerrogativas necesarias para el desarrollo de su
actividad productiva.

Estas prerrogativas estan referidas a los poderes de direccion,
fiscalizacion y sancionador que ostenta el empleador en virtud de
dicha subordinacion, las cuales termina ejerciendo a lo largo de la
relacion laboral, en mayor o menor medida.

Es entonces, este contexto, el que hace de la relacidon laboral, un
espacio en el cual el trabajador se encuentra especialmente afecto a
ser vulnerado no solo en sus derechos laborales, sino también en sus
derechos inespecificos.

Esta situacion, es la base para reconocer el contenido especialmente
ético del contrato de trabajo, por tratarse la relacion laboral “de una
relacion en la que la prestacion principal es personalisima y
practicamente imposible de separar de la propia persona del
trabajador.’

Asi, este contenido ético, si bien se ve manifestado en el principio de
continuidad de la relacion laboral, el principio de buena fe, la exigencia
de causa justa para el despido y su requerimiento de pre aviso, la
proscripcidon de los actos sindicales, el despido indirecto por
incumplimiento de deberes del empleador, entre otros; cobra la mayor

76 ERMIDA URIARTE, Oscar. Etica y Derecho del Trabajo. En: lus Et Veritas. Vol. 15, N° 30. 2005, pp. 46 — 228.
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importancia, en la exigencia del respeto de los derechos
constitucionales del trabajador, derivado del irrestricto respeto de su
dignidad.

Estos derechos constitucionales que posee el trabajador por su
calidad de persona se han denominado “derechos inespecificos”, a fin
de diferenciarlos de los derechos laborales, que son aquellos que este
posee exclusivamente en virtud de la relacion laboral.

Nuestro ordenamiento juridico ha reconocido su eficacia inter privatos
en el parrafo 3 del articulo 23° de Nuestra Constitucion Politica, al
consagrar que: “Ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de
los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del
trabajador”.

Ahora bien, es posible que, en ocasion del despido, estos derechos
del trabajador sean vulnerados, como es el caso del empleador que
despide al trabajador profiriéndole injurias o expresiones vejatorias, o
envia cartas a otros posibles empleadores con la finalidad de
desprestigiar al trabajador, o lo despide mediante una conducta
abusiva que afecta al trabajador en su dignidad, o a fin de recabar
pruebas para imputar una falta, vulnera su derecho a la intimidad,
entre otros casos.

En estos supuestos, se puede decir que el despido se convierte en un
despido a todas luces abusivo, y en virtud de la garantia constitucional
prevista en el inciso 2) del articulo 200° de nuestra Constitucion, este
despido debe ser declarado nulo, teniendo como contrapartida el
restablecimiento del derecho del trabajador.

Sin embargo, dado que ya nos hemos referido a las vias procesales
para su tutela y en este tema, al problema que representa la via del
proceso de amparo, asi como la ambiguedad para la declaracion de
nulidad del despido mediante el procedimiento abreviado, hemos de
sefalar que, de optar el trabajador por el remedio resarcitorio, resulta
imperativo el resarcimiento de los dafos que se deriven de este tipo
de despidos, siempre que se configure un supuesto resarcitorio a la
luz de las reglas de la responsabilidad civil.

2.2 La presuncion judicial como sucedaneo de los medios
probatorios

El articulo 275° de nuestro Codigo Procesal Civil (en adelante, CPC)
define a los sucedaneos de los medios probatorios como: “auxilios
establecidos por la ley o asumidos por el Juez para lograr la finalidad
de los medios probatorios, corroborando, complementando o
sustituyendo el valor o alcance de éstos.”.

Al respecto, Ledesma Narvaez refiere que estos:”...operan cuando el
conocimiento de los hechos que interesan al proceso no pueden
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alcanzarse a través de un medio de prueba directo que lo conste por
si mismo (como seria el caso de la testimonial, pericia, inspeccion
Judicial y documentos), sino indirectamente mediante la prueba de
ciertos y determinados hechos que no estan constituidos por la
representacion de estos a partir de los cuales se los induce mediante
un argumento probatorio.”. "’

Nuestro Cdédigo Procesal Civil (en adelante, CPC) sefiala como
sucedaneos de la prueba: i) el indicio, ii) la presuncion legal y judicial
y 3) la ficcion legal.

Asimismo, el articulo 277° del mismo, define a la presuncion como:
“El razonamiento logico-critico que a partir de uno o mas hechos
indicadores lleva al Juez a la certeza del hecho investigado.”.

Cuando este razonamiento lo realiza el legislador, estamos frente a
las presunciones legales’®; mientras que, cuando lo realiza el Juez,
nos encontramos frente a la presuncion judicial o presuncidon “de
hombre”.

A efectos de abordar el problema que hemos planteado en este
acapite, centraremos nuestra atencién en la presuncion judicial.

El articulo 281° del Cdodigo Procesal Civil define a la presuncion
judicial de la siguiente forma: “El razonamiento I6gico-critico del Juez,
basado en reglas de la experiencia o en sus conocimientos y a partir
del presupuesto debidamente acreditado en el proceso, contribuye a
formar conviccién respecto al hecho o hechos investigados.”.

La doctrina nos enseia que las presunciones judiciales o también,
presunciones simples, deben ser entendidas como las inferencias
realizadas por el juez en las que a partir de un hecho conocido (factus
probans) se determina la existencia de un hecho desconocido (factum
probandum).”

De esta forma, son tres los elementos que convergen en la presuncion
judicial: i) el hecho conocido 2) el hecho desconocido y 3) un enlace
conformado por reglas o criterios de caracter general

El hecho conocido es identificado con el nombre de <<hecho base>>,
<<proposicidon base>> o <<afirmacion base>>. Como senala Parra
Quijano, citando a Taruffo, revisten este caracter “los hechos
reconocidos, los hechos admitidos como verdaderos por las partes,
los hechos notorios y, en general, cualquier circunstancia de hecho de

77 LEDESMA NARVAEZ, Marianella. Comentarios al Cadigo Procesal Civil. Tomo . Lima: Gaceta Juridica. Tercera edicion.
2001. Pag. 601.

78 La presuncion legal se subdivide en; absoluta o juris et de iure, cuando no admite prueba en contrario y; en relativa o
iuris tantum, la cual admite prueba en contrario.

79 GAMA LEYVA, Raymundo. Las presunciones en el Derecho. Entre la perplejidad y la fascinacion de los juristas. 2019.
Valencia: Editorial Tirant lo Blanch.
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la que tenga conocimiento el juez a través de los modos admitidos por
la ley procesal.”.®

Para que exista la presuncion, es necesario que este hecho o
afirmacion base esté debidamente probado, ya sea mediante prueba
directa o indirecta.

Por su lado, el hecho desconocido, es en realidad la <<afirmacion
resultado>>, <<afirmacidén consecuencia>> o <<hecho presumido>>
que resulta de la inferencia o el razonamiento realizado a partir de la
afirmacion base, que es directamente relevante a los fines de la
prueba, y que sera utilizada en el juicio de hecho de la sentencia.?’

Finalmente, el enlace o nexo inferencial es una generalizacion o una
regla cuya funcion consiste en describir regularidades que pueden
ocurrir en el mundo. Estas regularidades se fijan a partir de
observaciones singulares que, debido a su frecuencia y uniformidad,
luego se generalizan para casos tipo.

Esta generalizacion puede tener una validez absoluta y universal, por
ejemplo, si se da X, entonces, necesariamente se concluye Y (leyes
cientificas), o puede tratarse de generalizaciones que admiten
excepciones, por ejemplo, si se da X, entonces es probable que
ocurra Y (maximas de la experiencia). 8

Ahora bien, al aplicar la presuncion, ademas de ser imperativo que el
hecho base empleado se encuentre debidamente probado, la
inferencia presuntiva sobre la premisa de enlace o conexion logica
empleada debera estar debidamente motivada.

De esta manera, el juez debe motivar la operacion inferencial que
emplee para arribar desde el hecho o hechos conocidos, al hecho que
se busca conocer mediante la presuncion, el que, solo o en conjunto
con otros hechos, servira para fijar los hechos probados, y finalmente,
subsumirlo en el supuesto factico de la norma juridica que pretende
aplicar.®

Por ultimo, la presuncidén judicial puede ser atacada o desvirtuada
mediante la demostracion de la falsedad del hecho conocido, o
demostrando la falsedad del hecho presunto; ya sea porque se prueba
su inexistencia o porque se demuestra que mediante el razonamiento
I6gico o la maxima de la experiencia empleados en realidad no se
puede arribar a tal conclusion o hecho presunto.

80 PARRA, Jairo. Reflexiones sobre las presunciones. En: Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal. Vol.8,
Num.8. 1989. http://dx.doi.org/10.32853/01232479.v8.n8.1989.288 Fecha de consulta: 03 de septiembre de 2020.

81 ZAVALA TOYA, Salvador. Las presunciones en el Derecho Civil. En: Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica del Peru. 1994. Nro. 48. Pp. 95 — 116. http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/6715
Fecha de consulta: 03 de septiembre de 2020.

82 ZAVALETA RODRIGUEZ, Roger. “Razonamiento probatorio a partir de indicios.”. En: Derecho & Sociedad Asociacién
Civil. 2018. Pp. 197 — 219.

83 CORRALES MELGAREJO, Ricardo. “Presuncion del dafio moral en los despidos inconstitucionales. ¢Avance o
retroceso? “. En: Soluciones Laborales. N° 133. 2019. Pp. 121-143.
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2.3 Posicion fundamentada sobre el caso

e Sobre presuncion del dafio moral en los supuestos de despido
“abusivo” o lesivo de derechos constitucionales

Al hablar de dafio moral, se debe tener en cuenta que este concepto
posee dos acepciones. La primera, el dafio moral en sentido estricto,
identificado con el pretium doloris, que hace referencia al menoscabo
del estado de &animo, padecimiento interior, o sentimiento de
desasosiego que subsigue a la comisién de un hecho generador de
responsabilidad. Y la segunda, mas comprensiva, que involucra la
primera acepcion, pero ademas la afectacion a los derechos de la
personalidad. 8

Nuestro ordenamiento juridico reconoce el resarcimiento del dafio
moral derivado de la inejecucion o incumplimiento de la obligacién, asi
como también el derivado del hecho “ilicito” o “injusto”. En el primer
caso, este es recogido por los articulos 1321°8 y 1322°% de nuestro
Cddigo Civil; mientras que, en el segundo, es contemplado en los
articulos 1984°8” y 1985°8 del mismo cuerpo normativo.

Respecto al resarcimiento del dafio moral se suele decir que opera la
funcion aflictivo — consolatoria o satisfactoria de la responsabilidad
civil, toda vez que “al tratarse, el dafno moral, de un dano irreparable
la victima tendra que conformarse con una tutela aflictivo —
consolatoria que, al no poder desenvolver una funcion reparadora del
dafio, cumplira una funcion de mitigacion del mismo”.8°

Sin embargo, Leysser Ledn, citando a Di Majo, sefiala que, en estos
casos, este autor propone una funcidn compuesta de la
responsabilidad civil, dado que “por un lado se tiende a brindar una
forma de satisfaccion y gratificacion a la victima, en sentido de
asegurarle un beneficio econémico y, por otro lado, se busca
sancionar al comportamiento del responsable de la infraccién.”. %

Ahora bien, tal como hemos propuesto en el presente trabajo, el dafo
moral resarcible en los casos de despido arbitrario, es aquel que se

84 LEON HILARIO, Leysser. Funcionabilidad del “dafio moral” e inutilidad del “dafio a la persona” en el derecho civil
peruano. En: http://dike.pucp.edu.pe/doctrina/civ_art57.pdf Fecha de consulta: 03 de septiembre de 2020.

85 Articulo 1321° .- “Queda sujeto a la indemnizacién de dafios y perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones por dolo,
culpa inexcusable o culpa leve.

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 inejecucioén o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la obligacién, obedecieran a culpa leve, el resarcimiento
se limita al dafio que podia preverse al tiempo en que ella fue contraida.”.

86 Articulo 1322° .- “El dafio moral, cuando él se hubiera irrogado, también es susceptible de resarcimiento”.

87 Articulo 1984°.- “El dafio moral es indemnizado considerando su magnitud y el menoscabo producido a la victima o a su
familia.”.

88 Articulo 1985°.- “La indemnizacién comprende las consecuencias que deriven de la accion u omision generadora del
dario, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio moral, debiendo existir una relacién de causalidad
adecuada entre el hecho y el dafio producido. EI monto de la indemnizacion devenga intereses legales desde la fecha en
que se produjo el dafio”.

89 FERNANDEZ CRUZ, Mario Gaston. “La dimension omnicomprensiva del dafio no patrimonial y la reclasificacion de los
dafios”. En: Andlisis Sistematico del Codigo Civil. A tres décadas de su promulgacién. Lima: Instituto Pacifico. 2015. Pp.
489-524.

% LEON HILARIO, Leysser. La responsabilidad civil. Lineas fundamentales y nuevas perspectivas. Lima: El Jurista
editores. 2007.
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deriva de una conducta “abusiva” o lesiva de derechos
constitucionales del trabajador, siempre que se configure un supuesto
resarcitorio, esto es, que luego de un juicio de responsabilidad, se
determine al responsable civil y por ende, se le imponga la obligacion
resarcitoria.

Ahora, respecto al dafio indemnizable, se tiene que este debe tratarse
de un dafio cierto, lo que significa que no puede tratarse de un dafo
eventual o hipotético, pues el simple peligro no da lugar a la
indemnizacion®'.

El requisito de la certeza del dano esta ligado al tema de su probanza,
esto quiere decir que el dafio cierto es aquel que ha sido debidamente
acreditado.

Bajo esta logica, en el ambito obligacional, el articulo 1331° del Codigo
Civil establece que: “La prueba de los dafios y perjuicios y de su
cuantia corresponde al perjudicado por la inejecucion de la obligacion
o por su cumplimiento parcial o tardio”.

Sin embargo, la prueba del dafio moral, no es un tema pacifico, pues
al tratarse de una afeccidn sobre los sentimiento o afectos del
individuo, o sobre sus derechos de la personalidad, no nos
encontramos ante un dafno tangible capaz de ser percibido mediante
nuestros sentidos.

Estando a ello, pasemos a analizar el problema de su prueba, cuando
este se deriva de la vulneracion de derechos constitucionales del
trabajador en ocasion del despido.

En el presente caso la Corte Suprema luego de pronunciarse respecto
a la dificultad de probar la existencia del dafio moral, refiere que este
ha de tenerse por cierto, toda vez que: “...el hecho mismo de ser
despedido sin causa justa produce sufrimiento en el demandante,
quien puede ver un posible deterioro de su imagen ante sus familiares,
amigos y la sociedad en general...”.

Este mismo criterio fue desarrollado por la Corte Suprema en la
Casacion 4977-2015 Callao, en la que establece la existencia de dafio
moral generado al trabajador como consecuencia del despido
arbitrario del que fue objeto, bajo el siguiente argumento: “...resulta
evidente que el demandante ha sufrido la afliccion psicolégica
causada por el despido como lo siente cualquier humano que se ve
privado sorpresivamente de aquello que lo permite cubrir sus
necesidades basicas y las de su familia.”.

Asimismo en la Casacién Laboral N° 5423-2014 Lima, la Corte afirmé
que: “todo despido injustificado, trae consigo dafios a la persona que

91 DE TRAZEIGNES, Fernando. La responsabilidad Extracontractual. Lima: Fondo Editorial Pontificia Universidad Catolica
del Perd. Tomo II. 2001.

57



lo sufre, por cuanto de una manera u otra, deja de percibir
remuneraciones y queda en el desamparo econémico, mas aun en un
pais como el nuestro donde los puestos de trabajo son escasos.”.

Por otro lado, el Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral y Procesal
Laboral 2018 realizado en la ciudad de Chiclayo, abord6 el tema
respecto a la posibilidad de presumir el dafio en los casos de despido
incausado y fraudulento, y opt6 por la postura a favor de la presuncion
de este dano, estableciéndose que: “si debe presumirse el dafio
moral, pues el solo hecho de ser despedido sin justificacion merma el
estado emocional y psiquico del afectado, y en consecuencia
corresponde aplicar para fijarse el quantum indemnizatorio el articulo
1332° del Codigo Civil.”.

Posteriormente, el Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral y Procesal
Laboral realizado el afio 2019 en la ciudad de Tacna, sobre el tema
referido a la presuncién del dafio moral por despido sin causa, acogid
la siguiente postura: “En las pretensiones indemnizatorias derivadas
de un despido inconstitucional, incausado, fraudulento o arbitrario
declarados judicialmente como tales; el dafio extrapatrimonial
invocado a titulo de dario moral, que comprende ademas el dario a la
persona y 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 u otros
derechos de la personalidad, en cuyo caso debera presumirse el dario
moral; sin embargo, la cuantificacion 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.”.

Al respecto, Puntriano® ha negado la posibilidad de presumir este
dafio, sefalando que el articulo 1331° del Cddigo Civil contiene el
mandato segun el cual la prueba de los dafos y perjuicios
corresponde al perjudicado con el incumplimiento.

Asi, respecto a lo dispuesto en el Pleno Jurisdiccional Nacional
Laboral y Procesal Laboral 2018, este autor, en su momento, sefialo
que se trataba de un retroceso en esta materia pues el V Pleno
Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral y Previsional habia ya
determinado que el dafio moral si debia acreditarse. Sin embargo,
actualmente ha destacado la labor del Pleno Jurisdiccional Nacional
Laboral y Procesal Laboral del ano 2019 por sefalar que este dafio
no debe ser presumido.

92 PUNTRIANO, César. “Presuncién del dafio moral en caso de despido, inexplicable retroceso”. En:
https://laley.pe/art/6272/presuncion-del-dano-moral-en-caso-de-despido-inexplicable-retroceso Fecha de consulta: 03 de
septiembre de 2020.
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Por su lado, Colona Ortega® sostiene que si bien se puede considerar
valido que ante un despido injustificado se intente obtener un
resarcimiento por el daino moral provocado por la actuacién lesiva del
empleador, este tipo de dafio no puede ser presumido por los
tribunales como consecuencia de lesiones determinadas.

Segun este autor, conforme a las reglas de la responsabilidad civil
existen dos momentos del dafo; el evento, representado por el
despido arbitrario y; la consecuencia, que viene a ser el sufrimiento o
el derecho no patrimonial afectado que se invoca. De esta forma,
sostiene que presumir el dafio moral a consecuencia del despido
arbitrario, contraviene lo previsto en los articulos 1321°, 1322° y 1985°
del Codigo Civil que disponen la exigencia de acreditar, no el evento,
sino la consecuencia del dafio, asi como la causalidad entre uno y
otro.

Sobre lo sefialado por estos autores, hemos de expresar nuestro
desacuerdo, por las siguientes razones.

El empleo de la presuncién judicial no implica de ninguna manera la
exencion de la carga de la prueba del dafo a favor de la parte que se
beneficia con ella, por el contrario, esta carga permanece en la parte
favorecida.

Sin embargo, tal como sefiala Jairo Parra®, lo que sucede es que en
este caso, la carga que soportara la parte favorecida es la de probar
el hecho base o afirmacion base que luego se ligara al razonamiento
I6égico y permitira conocer el hecho que interesa al proceso, hasta
entonces desconocido.

En palabras del autor, la presuncién no supone la relevacion de la
carga de la prueba para la parte que se beneficiara de ella, lo que
sucede es que hay un cambio de objeto en la prueba, esto es, que la
parte favorecida no tendra que probar el hecho de trascendencia en
el proceso (hecho desconocido), sino que tendra que probar la certeza
de otro hecho (hecho base) ligado con el primero con algun vinculo
juridico o material.

De esta forma, se debe estar a que la presuncion judicial no opera
como mecanismo para la procedencia automatica del resarcimiento,
esto es en realidad un equivoco, sugerido tal vez por la falta de
motivacion de las sentencias judiciales en las que se recurre a la
presuncion judicial sin dar motivo de la regla de la experiencia o
inferencia logica empleadas, asi como tampoco del grado de
probabilidad que estas ostentan en el caso concreto, y que llevaron al
Juez a tener por cierto el hecho desconocido en cada caso.

98 ORTEGA COLONA, José Carlos. “; Es suficiente la acreditacion de un despido arbitrario para que se dé lugar al pago
de una indemnizacién por dafio moral?” En: Revista Derecho & Sociedad. N°46. Lima. 2016. Pp. 327 — 331.

% PARRA, Jairo. Reflexiones sobre las presunciones. En: Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal. Vol.8,
Num.8. 1989.
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Sin embargo, ello no debe ser motivo para ignorar el hecho de que
nuestra norma procesal contempla a la presuncion judicial como
sucedaneo de la prueba y que, de igual manera, la NLPT en su articulo
23.5 contempla el empleo de indicios a fin de presumir la existencia
del hecho lesivo alegado.*

En efecto esta norma sefiala: “En aquellos casos en que de la
demanda y de la prueba actuada aparezcan indicios que permitan
presumir la existencia del hecho lesivo alegado, el juez debe darlo por
cierto, salvo que el demandado haya aportado elementos suficientes
para demostrar que existe justificacion objetiva...”.

Cabe sefalar que esta norma cobra la mayor relevancia en los casos
en que el trabajador pretende la prueba de un despido lesivo de
derechos constitucionales, toda vez que en la mayoria de las veces
estos despidos se esconden bajo la apariencia de un despido licito,
por lo que resulta excesivo imponer al trabajador la exigencia de
pruebas directas en estos casos. Bajo la misma ldgica, se puede
sefalar que la prueba mediante indicios es necesaria cuando se
busca probar el sufrimiento o padecimiento animico padecido a
consecuencia del despido, toda vez que la prueba mediante medios
probatorios directos resulta casi, sino imposible.

En ese orden, cuando se emplea la presuncién judicial para
determinar la existencia de un hecho que interesa al caso, pero del
que se desconoce, no es que no exista prueba, sino que, el medio
mediante el cual se prueba tal hecho, es en efecto, la presuncion,®
entendida esta como el razonamiento que parte de un hecho base y
se conecta con una regla de la experiencia o inferencia logica,
teniendo por resultado —por un grado muy alto de probabilidad— el
hecho presumido, que es el que interesa al proceso.

De esta forma, consideramos que no solo no existe contradiccion
entre el V Pleno Jurisdiccional Supremo y el Pleno Jurisdiccional
Nacional Laboral y Procesal Laboral 2018, sino que tampoco esta
existe entre estos Plenos y el Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral y
Procesal Laboral del 2019 que sefaldé que: “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, u otros derechos de la personalidad, en cuyo caso debera
presumirse el dario moral...”.

95 Ley N° 29497 - Nueva Ley Procesal del Trabajo- “Art. 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 existe justificacion objetiva y razonable
de las medidas adoptadas y su proporcionalidad.”.

96 Esta idea ha sido desarrollada por el profesor Héctor Campos Garcia (Dafio moral y dafios punitivos en los recientes
plenos laborales. Entrevista a Héctor Campos [videograbacion de fecha 08/10/2018] LP Pasion por el Derecho — portal
juridico. https://Ipderecho.pe/dano-moral-danos-punitivos-plenos-laborales-hector-campos/) la cual compartimos.
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Respecto a lo referido por este Pleno, lo que si resulta contradictorio
es que, luego de sefalar que el dafio moral podra acreditarse
mediante medios de prueba directos o indirectos, sefiale que solo se
presumira el daino moral en los casos en los que ademas de
vulnerarse el derecho al trabajo, también se hubieran vulnerado otros
derechos fundamentales del trabajador.

Al respecto, cabe precisar que la posibilidad de emplear los
sucedaneos probatorios como la presuncién judicial para acreditar el
dafio moral derivado de la afectacidén de un bien juridico o derecho,
no se restringe unicamente a los casos en que el dafo se deriva de la
vulneracion de derechos fundamentales; sino que, lo que ocurre es
que en el supuesto de vulneraciéon de derechos fundamentales, tales
como el honor, la vida, la dignidad, la libertad, entre otros, la
experiencia y la légica nos llevan a concluir que la lesion de estos
derechos (dano evento) supone de forma inevitable el dafio moral
(dafio consecuencia).

En efecto, cuando la existencia del dafio moral se desprende de los
hechos mismos, se dice que estamos frente al daino moral in re ipsa,
el cual, tiene por base la presuncion segun la cual la lesion de un
derecho, por tratarse este de un derecho fundamental o un derecho
de la personalidad (hecho base), implica indefectiblemente un
menoscabo de naturaleza moral sobre la persona que lo sufre (hecho
presumido), por lo que el dafio moral se determina con la prueba de
la lesion o el dafio evento y no requiere la prueba de las
consecuencias del dafo.

Siendo asi, no es que la presuncion judicial sobre la existencia de
dafio moral solo pueda emplearse cuando el derecho lesionado (dafio
evento) que es alegado en el caso se trate de un derecho fundamental
o de la personalidad, sino que en realidad puede emplearse
indiferentemente de cual sea el bien juridico o derecho lesionado del
que se deriva el dano, con la diferencia que, en el primer supuesto, la
probabilidad de que se genere dafo moral en la persona que sufre la
lesion, es tan alta que la presuncion es casi inderrotable.

Piénsese pues, en los casos en que una persona es mancillada en su
honor o reputacion, privada injustificadamente de su libertad, u
obligada a trabajar en condiciones que afectan su dignidad; en estos
casos, resulta impensable que la persona que padece estos sucesos
no padezca también de dafio moral.

Por lo expuesto, creemos que cuando el Pleno Jurisdiccional sefala
que unicamente se presumira el dafio moral cuando ademas de
vulnerarse el derecho al trabajo, se vulneran otros derechos
fundamentales del trabajador, en realidad, esta haciendo referencia al
supuesto en el cual es posible que el trabajador objeto de un despido
arbitrario (Art. 34° de la LPCL) obtenga un resarcimiento por dafios y
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perjuicios (dafio moral y ocasionalmente, dafio material) de forma
adicional a la indemnizacién laboral por despido arbitrario.

Por consiguiente, en caso de encontrarnos frente a un despido, que
ademas de ser arbitrario, vulnera derechos constitucionales del
trabajador, es perfectamente posible que, a fin de determinar la
existencia del daino moral padecido por este a consecuencia del
despido, y frente a la imposibilidad de acreditar el dafno moral
mediante medios de prueba directos, el juez recurra a la presuncion
judicial, con la finalidad de establecer la existencia de este dafio.

No empero, es imperativo que el juez fundamente la eleccion de la
regla de la experiencia que emplea, asi como su conexion con el
hecho base y el hecho presumido, y el grado de probabilidad que
otorga a esta regla frente a otras posibles hipotesis.

e Sobre la determinacion de la cuantia del dafo moral en los
supuestos de despido “abusivo” o lesivo de derechos
constitucionales

En el caso estudiado, la Corte Suprema, luego de determinar la
existencia de dafio moral resarcible a favor del Sr. Granados, sehal6
que :“corresponde fijar de manera prudencial el monto indemnizatorio
del concepto indicado”, pasando sin mayor desarrollo o andlisis a
establecer el monto de S/. 75,000.00 nuevos soles por este concepto.

Este pronunciamiento adolece a todas luces de la debida motivacion
con la que deben contar las sentencias judiciales, advirtiéndose una
total arbitrariedad por parte de la Corte Suprema al momento de
establecer esta suma dineraria.

Esta arbitrariedad, de acuerdo con Linares Avilez es correlativa a “la
falta de criterios claros en la determinaciéon del dafio moral, lo que
conlleva a que en las sentencias encontremos montos
indemnizatorios tan contradictorios, pues al no existir estos criterios,
los magistrados lo estableceran de acuerdo a su libre albedrio.”.®”

De igual forma, a decir de Bullard®, lo que ocurre en el resarcimiento
del dafio moral, es que “...no se tiene un parametro de medicion,
porque cuando se utiliza el sufrimiento de una persona o la frustracion
de su proyecto de vida, mas alla de la pérdida de ingresos, se entra a
valorar algo que es imposible de determinar...”.

Bajo esta optica el profesor De Trazeignes ya nos advertia que: “En
el fondo, el pago de una suma de dinero por del dafio moral no es sino

97 LINARES AVILEZ, Daniel. Buscandole Cinco patas al gato. El laberinto de la cuantificacion del dafio moral con una
mirada desde la 6ptica procesal. En: Revista Derecho & Sociedad. Num. 38. Pp. 76-87. Fecha de consulta: 03 de
septiembre de 2020.:http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/13105.

98 Opinién de Alfredo Bullard, vertida en “; Cémo mejorar la Responsabilidad Civil en el Peri?”, en la Revista Foro Juridico.
Num. 04. 2005. Pp. 216-226. http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/18393. Fecha de consulta: 11
de enero de 2020.
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una reminiscencia de la vieja idea de venganza: aun cuando este tipo
de dafio por su naturaleza misma no es reparable econémicamente,
hay quienes creen que no es posible que quien ha causado un
sufrimiento moral a otro no perciba algun castigo, que no sea cuando
menos obligado a pagar algo por ello” *°

Ahora bien, el articulo 1332° de nuestro Codigo Civil, sefiala: “Si el
resarcimiento del dafio no pudiera ser probado en su monto preciso,
debera fijarlo el juez con valoracion equitativa’.

Al respecto, se ha sefalado que este articulo no implica la exencién
de quien alega el dafo, de la prueba de su cuantia, sino que el juez
debe dar pase al criterio de equidad cuando advierte que aun
empleando toda su diligencia, el agraviado no ha estado en
condiciones de acreditar la cuantia del dario."®

Sin embargo, el referido criterio <<equitativo>> o también invocado
como <<prudencial>> poco dice respecto a los parametros a ser
empleados a fin de cuantificar este dafo, lo que conlleva, tal como
sucede en el caso estudiado, a que este criterio sea reproducido sin
contenido alguno.

De esta forma, en un intento de contar con parametros o criterios
objetivos que permitan al juzgador tener al menos una base o un limite
respecto del cual establecer el monto compensatorio por dafio moral,
en la doctrina se ha propuesto el empleo de tablas o baremos."

En nuestro pais, se ha establecido similar sistema en el caso de
accidentes de transito, mediante el Reglamento Nacional de
Responsabilidad Civil y Seguros Obligatorios de Accidentes — SOAT,
el que cubre risos de muerte y lesiones fisicas, limitando a las
indemnizaciones que deben pagar las aseguradoras.

Sin embargo, se ha de sefialar que este sistema permite que el
agraviado solicite una indemnizacion mayor en caso pruebe un
perjuicio mayor no cubierto por el seguro, con lo que el pago de la
aseguradora se entendera como un pago a cuenta.

Sobre el sistema de baremos, se ha sefialado que este solo deberia
ser utilizado a fin de valorar dafios patrimoniales, pero no netamente
extrapatrimoniales, como el dafo moral, ya que su tarifaciéon
“deshumaniza un tema tan delicado, tan relacionado con los
sentimientos como mas intimo de la persona humana”."

99 DE TRAZEIGNES, Fernando. La responsabilidad Extracontractual. Lima: Fondo Editorial Pontificia Universidad Catolica
del Pert. Tomo Il. 2001.

100 OSTERLING PARODI, Felipe y REBAZA GONZALES, Alfonso. La equidad y su funcion cuantificadora de los dafios de
imposible probanza. A propdsito del articulo 1332° del Codigo Civil. 2006. Fecha de consulta: 03 de septiembre de 2020.
:http://www.osterlingfirm.com/Documentos/articulos/L a%20equidad %20y %20su%20funcion%20cuantificadora.pdf.

101 LINARES AVILEZ, Daniel. “Buscandole cinco patas al gato. El laberinto de la cuantificaciéon del dafio moral con una mirada
desde la optica procesal.” En: Derecho & Sociedad (38). Pp. 76-87.
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/13105 Fecha de consulta: 10 de enero de 2020.

102 MOSSET ITURRASPE, Jorge. Responsabilidad por dafio. El dafio moral. Editorial Rubinzal Culzoni. 1999.
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Sin embargo, también se ha propuesto que establecer estos baremos
o tablas, al menos como base para el establecimiento del monto
resarcitorio, brinda un parametro objetivo general del cual podra
valerse el juez para el resarcimiento, sin perjuicio que este puede ser
incrementado de acuerdo con las caracteristicas particulares del
caso.

El ordenamiento chileno, dentro de esta légica ha pretendido emplear
un sistema que otorgue seguridad a las partes de la relacion laboral.
Asi, el Codigo de Trabajo chileno, ha optado por establecer en el caso
del despido sin causa, una indemnizacién por afios de servicio como
base, la cual se ve incrementada en su porcentaje, segun se trate de
un despido injustificado o un despido lesivo de derechos
fundamentales.

Asi, para este ultimo supuesto se ha establecido que el trabajador
tiene derecho a la indemnizacion por afios de servicios y sus
sobrecargos, y, asimismo, una indemnizacion adicional de seis a once
remuneraciones, cuyo monto debera ser finalmente establecido por el
juzgador, considerando las circunstancias del despido.

Sin embargo, incluso en este sistema, la judicatura chilena ha
admitido -a nuestro parecer, por una cuestion de ética o moral- la
posibilidad de otorgar, en los supuestos en que el despido vulnera
derechos fundamentales, un resarcimiento por dafio moral de forma
adicional y sin ajuste a las indemnizaciones tasadas, sefialando que,
en estos casos, la indemnizacién adicional de seis a once
remuneraciones tiene caracter sancionatorio, por lo que el daio moral
padecido por el trabajador debera ser resarcido por las reglas del
derecho civil 1%

Por otro lado, en Espanfa, en los casos de indemnizacion por despido
nulo, esto es, el despido con vulneracion de derechos fundamentales,
el TS sefial6 como parametro razonable para la cuantificacion del
dafo moral resarcible, la utilizacion del criterio orientador de las
sanciones pecuniarias previstas por la LISOS (Ley sobre infracciones
y sanciones en el orden social) para las infracciones producidas por
los empresarios.

Sin embargo, se cuestioné si este criterio orientador no genera
disparidad en la resolucidn de casos similares, toda vez que al ser la
remuneracion del trabajador uno de los factores para calcular la
indemnizacion, en algunos casos el resarcimiento termina siendo
compensado de manera muy pobre, mientras que, en otros casos, en
que el trabajador tiene una remuneracidon basica alta, se corre el
peligro de que el resarcimiento en ese caso parezca exorbitante, lo
cual, probablemente entra en contradiccidn con otro criterio orientador

103 BAHAMONDES, Claudia. Dafio moral por despido injustificado. En: Cuaderno de Andlisis Juridicos. Coleccion de
Derecho Privado. Universidad Diego Portales. 2004. Pag. 230.
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establecido por el TS referido a la justicia, proporcionalidad, y
razonabilidad del resarcimiento.'%4

En ese orden, este sistema resulta cuestionable, maxime si se tiene
en cuenta que al tratarse de un dafio que materialmente no tiene
expresion econdmica (la expresion econdmica viene conculcada por
la ley) resultara dificil escoger los factores que seran determinantes
para su calculo, en todo caso, resultara una operacién sumamente
compleja, con el riesgo de generarse probablemente situaciones de
desigualdad, por lo que, a nuestra opinidn, la aplicacién de este tipo
de sistemas no resulta conveniente.

De esta forma, consideramos que frente a este problema, se vuelve
de suma importancia la tarea del juez de motivar las resoluciones
judiciales, en las cuales debe expresar las razones por las cuales
establece determinadas sumas, o en caso de tratarse de érganos
judiciales que conocen el proceso en segunda instancia, las razones
por las cuales sentencia un monto inferior o mayor al sentenciado por
el juez de primera instancia, y no solo invocar, sin contenido alguno,
el criterio de “equidad”.

Asi pues, el juzgador puede recurrir a criterios como la edad del
trabajador, su carga familiar, los afios de antigliedad acumulados en
la empresa o entidad, las circunstancias del caso concreto, la
trascendencia del dafo, entre otros; realizando un esfuerzo intelectual
para establecer la correlacién entre estos datos y el monto resarcitorio
sentenciado.

En todo caso debe de motivar las razones que acompahan el
otorgamiento de las sumas sentenciadas, siendo totalmente
rechazable situaciones como el caso concreto en donde se establece
una suma de S/.75,000.00 nuevos soles por el concepto de dafio
moral derivado de un despido arbitrario, bajo el unico fundamento de
haber hecho mencidn, sin desarrollo alguno del recurso al criterio
“prudencial” como medio para la valoracién del dafo, cuando se
conoce que en muchos casos de accidentes de trabajo que involucran
la pérdida de facultades fisicas de forma considerable, se otorgan
sumas muy por debajo de la sentenciada en este caso.

Sin perjuicio de lo senalado, nos resulta interesante comentar de
forma breve el tema en torno a la vigencia de la funcion
desincentivadora y punitiva de la responsabilidad civil en el
resarcimiento del dafio moral.

En efecto, al parecer estas funciones de la responsabilidad civil
cobran protagonismo cuando nos referimos al resarcimiento del dafio
moral, toda vez que, al tratarse de un dafio sin expresion econdémica,

104 ASPRA, Alfredo. Despido Nulo. Indemnizacién por el dafio moral consecuencia de la vulneracion de derechos
fundamentales. Andersen Tax & Legal. 30 de noviembre de 2017.
https://www.andersentaxlegal.es/recursos/doc/portal/2017/03/03/20171204-comentario-laboral.pdf. Fecha de consulta: 03
de septiembre de 2020.
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en realidad no podemos hablar propiamente de “reparacion”, por lo
que la funcion compensatoria a la cual se le ha atribuido en muchos
casos una funcion preponderante no guarda mucho sentido en el
resarcimiento de este tipo de dafo.

Asi, la responsabilidad civil, vista desde una perspectiva sistémica, en
contraposicidon de una vision diadica segun la cual la responsabilidad
civil se desarrolla unicamente entre el agente y la victima del dafo,
permite comprender una funcion de desincentivo social y/o
sancionadora de conductas no deseadas por considerarse que
alteran la convivencia pacifica entre los individuos.

Desde esta perspectiva, el empleo de estas funciones de la
responsabilidad civil en el resarcimiento del dafio moral en los
supuestos de afectacidon de derechos fundamentales se estatuye
como una herramienta adecuada para lograr el desincentivo de estas
conductas no deseadas.'®

Bajo estas consideraciones, si se tiene presente estas funciones
sefialadas, el monto resarcitorio a establecerse por el dafio moral,
debera tener en cuenta el grado de culpabilidad del agente, su
reincidencia, asi como su capacidad econdmica.

Sobre este punto, hemos de senalar que en definitiva estos aspectos
a considerar en el resarcimiento del dafio moral nos puede casuar
cierto reparo desde que se nos ha ensefiado que el resarcimiento se
calcula siempre en funcién del dafio y de la situacién de la victima.
Sin embargo, consideramos que, en definitiva, el calculo del monto
resarcitorio en funcion del dafo siempre responde a la légica de la
funciébn compensatoria de la responsabilidad civil, por lo que, de
admitir las funciones antes mencionadas, es légico que a la par, se
introduzcan diferentes aspectos que sirvan para la estimacion del
dafio en base a las funciones que hemos sefalado rigen el
resarcimiento del dafio moral.

Régimen de responsabilidad aplicable en el resarcimiento de
dainos y perjuicios derivados del despido “abusivo” o lesivo de
derechos constitucionales

Una vez definido el supuesto en el que el trabajador tiene derecho a
ser resarcido por dafios y perjuicios, de forma adicional a la
indemnizacion laboral prevista en el Art. 34° de la LPCL, una de las
interrogantes que surge, es si el dano resarcible deriva del
incumplimiento del contrato de trabajo, y por ende, debera regirse por
las reglas de la responsabilidad por incumplimiento de obligaciones,
o si, por el contrario, se trata de un dafno genérico, derivado de la

105 | EON HILARIO, Leysser. “Derecho a la intimidad y responsabilidad civil. El refuerzo de los derechos fundamentales a
través de los remedios civilisticos”. Segundo cuaderno de trabajo del Departamento Académico de Derecho de la PUCP.

2007.
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lesion del deber de no dafar a nadie, por lo que debera aplicarse la
responsabilidad aquiliana o responsabilidad extracontractual.

Si bien en ambas hipotesis los dafnos generados por el empleador
seran resarcidos, es importante saber cual es el ambito en el que nos
encontramos, pues las reglas aplicables referidas a la prescripcion, la
extensiéon del dafo resarcible, el criterio de imputacion, entre otras,
difieren segun el régimen de responsabilidad en el que nos
encontremos.

Dicho esto, pasaremos a revisar de forma breve las caracteristicas de
estos dos ambitos de la responsabilidad civil en nuestro ordenamiento
juridico, para luego brindar nuestra posicion respecto al régimen de
responsabilidad aplicable en caso de dafios generados al trabajador
como consecuencia de un despido “abusivo” o lesivo de derechos
constitucionales.

3.1 Aspectos generales de los regimenes de responsabilidad en
nuestro ordenamiento

La responsabilidad civil por incumplimiento de la obligacién o como
refiere nuestro Codigo Civil en su articulo 1321°, “responsabilidad por
inejecucién de obligaciones”, es la situacion asumida por el deudor
ante la inejecucion o ejecucion parcial, tardia, o defectuosa de la
prestacion comprometida.

Por otro lado, la responsabilidad aquiliana o responsabilidad derivada
del hecho “ilicito” o “injusto”, o también, responsabilidad
extracontractual, se trata “...del sometimiento a la sancién que el
ordenamiento juridico prevé contra los hechos lesivos de los intereses
de las personas y mas especificamente lesivos de la integridad de las
situaciones subjetivas protegidas erga omnes por el ordenamiento.”%

Leysser Leon, citando la doctrina de Luigi Corsaro, senala que el
interés tutelado por el derecho cuando se dictamina el resarcimiento
de los dafos derivados de un incumplimiento de obligaciones es un
interés “relativo”, a saber, el interés del acreedor, quien solamente
puede pretender el remedio de aquella persona que se encuentra
comprometida a la ejecucion de la prestacion (o si fuere el caso, del
vinculado como garante personal).

En cambio, el interés tutelado en la responsabilidad extracontractual
es el interés en la integridad econdmica, psicofisica, moral de los

106 Definicion tomada del profesor Leysser Ledn (La responsabilidad civil. Lineas fundamentales y nuevas perspectivas.
Tercera edicion. Lima: Instituto pacifico. 2017. Pag. 146). Cabe sefialar que la doctrina Alemana hace referencia a la
responsabilidad por “hecho ilicito”, mientras que la doctrina Italiana se refiere al “dafio injusto”. Nuestra clausula general
de responsabilidad (Art. 1969 del CC) de caracter atipico no nos permite hablar de responsabilidad por “hecho ilicito” y por
ende de referir a la ilicitud o antijuridicidad como presupuesto de la responsabilidad civil. Por otro lado, en nuestro medio
el profesor Gaston Fernandez se refiere a la responsabilidad derivada de <<dafo injusto>>, debiéndose entender que la
injusticia del dafio se refiere la lesion a cualquier tipo de interés que responda a determinado supuesto de hecho y que
haya merecido juridicidad por el ordenamiento. El profesor Leysser Ledn, prefiere hablar de “actos que dan lugar a la
responsabilidad civil”.
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ciudadanos en general, que debido a su naturaleza esta en condicion
de ser agredido por sujetos indeterminados. %7

De esta forma, estos dos regimenes de responsabilidad presentan
diferencias en cuanto a su regulacién en nuestro ordenamiento.
Veamos.

De acuerdo con el Art. 1329° de nuestro CC, en la responsabilidad por
incumplimiento se presume la culpa leve del deudor, siendo que, si el
acreedor no prueba la culpa o el dolo del deudor, este ultimo responde
unicamente por los dafios previsibles al momento de contraerse la
obligacion (Art. 1321° del CC).

En cambio, en la responsabilidad extracontractual, existe una
inversién de la carga de la prueba, segun la cual, el descargo por falta
de dolo o culpa corresponde a su autor (Art. 1969° del CC); y en todo
caso, el resarcimiento no se limita a los danos previsibles.

La constitucion en mora, en la responsabilidad por incumplimiento,
requiere intimacion (Art. 1333° del CC); sin embargo, en la
responsabilidad extracontractual, la mora no requiere intimacion, pues
esta se devengara desde que el dafo tuvo lugar.

Por otro lado, la accion de responsabilidad por incumplimiento
prescribe a los diez afos; mientras que, la referida a la
responsabilidad extracontractual prescribe a los dos anos (Art. 2001°,
numeros 1y 4).

Ahora bien, a través del conocimiento de la doctrina extranjera, en
nuestro medio se ha generado cierto debate en torno a si es posible
reconocer que las partes, ademas de verse obligadas por el deber de
prestacion principal, se encuentran obligadas a la salvaguarda o tutela
de la integridad y bienes de la otra, en base a la existencia de ciertos
<<deberes de proteccion>>, extendiéndose entonces Ia
responsabilidad contractual a fin de cubrir estas situaciones.

Asi, Morales Hervias'®® sefiala que esta teoria es aplicable en nuestro
ordenamiento juridico, sefialando que estos deberes de proteccion se
fundamentan en la clausula general de buena fe acogida por nuestro
ordenamiento juridico, pero ademas por un precepto constitucional,
que no es otro que la defensa de la persona y el respeto de su
dignidad consagrado como fin supremo del Estado en nuestra
Constitucion Politica.

107 Material del Curso “Responsabilidad civil contractual y extracontractual” elaborado para la Academia de la Magistratura
por el Prof. Dr. Leysser Luggi Ledn Hilario. Lima. Julio 2006. En: http://repositorio.amag.edu.pe/handle/123456789/452.
Fecha de consulta: 10 de enero de 2020.

108 HERVIAS MORALES. “Los contratos con deberes de proteccion: a propésito de la vinculacién entre el derecho
constitucional y el derecho civil.”. En: Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catodlica del Peru.
N°71. 2003. Pp. 53-75.
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De forma contraria, Campos Garcia ha senalado la inutilidad de esta
teoria en nuestro sistema juridico, toda vez que su origen, ciertamente
atribuido al sistema juridico aleman, respondié a una necesidad
especifica de dicho ordenamiento juridico representada por la
existencia de un régimen de responsabilidad limitado tanto en el
ambito contractual como en el de la responsabilidad por acto ilicito,
aunado a una legislacion que, en el caso de la responsabilidad por el
hecho del dependiente, libera facilmente al principal si este prueba
que eligio bien al subordinado (culpa in eligendo) o que vigil6 su
actuacion (culpa in vigilando) 19°

De esta forma, el autor da cuenta de que nuestro ordenamiento
juridico no tiene esas caracteristicas toda vez que cuenta con un
régimen de responsabilidad civii no reducido, (abarca el
incumplimiento y cumplimiento; parcial, tardio y defectuoso) y un
régimen de responsabilidad extracontractual atipico, por lo que la
contractualizacion de los supuestos extracontractuales no solo no
tiene sentido, sino que coloca a la victima en una situacion mas
desventajosa de la que se encontraria de aplicarse las reglas
correspondientes al régimen de responsabilidad contractual.'?

Siguiendo esta linea nos parece acertado lo sefalado por Moreno,
quien citando a D’Almartello comenta que el interés del acreedor a no
ser danado por la actividad del deudor solo se manifestara en
determinadas hipétesis en donde la posibilidad de afectacién a la
esfera juridica ajena este comprendida dentro de la prestacion
deducida en obligacion.'3

Ahora, nos ha resultado pertinente comentar el tema antes referido,
dado que en la relacion laboral, la prestacion a cargo del trabajador
se desarrolla de forma continua, personalisima y bajo una relacion de
subordinacion, lo que implica la exposicion de su esfera juridica a
posibles situaciones que en la ejecucion de la prestacion, le generen
dafnos.

En ese orden, por ejemplo, las normas referidas a la Seguridad y
Salud en el Trabajo imponen al empleador verdaderos deberes de
proteccion de la seguridad de la persona del trabajador, que se
incorporan al contrato de trabajo.

Sin embargo, el contenido especialmente ético del contrato de trabajo
reconoce una serie de deberes implicitos con el fin de tutelar o
salvaguardar al trabajador en sus derechos inespecificos, lo cual se
encuentra recogido en el tercer parrafo del articulo 23° de nuestra
Constitucion Politica, cuyo texto contiene el mandato segun el cual

109 CAMPOS GARCIA, Héctor. Efectos nocivos de la contractualizacion de la responsabilidad Civil. En:
https://Ipderecho.pe/efectos-nocivos-contractualizacion-responsabilidad-civil/. Legis Pasion por el Derecho. Fecha de

consulta: 03 de septiembre de 2020.

113 MORENO, César. Apreciaciones criticas sobre el fundamento de los deberes de proteccion en el ordenamiento
juridico peruano. En: lus Et Veritas. N°49. Diciembre 2014.
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ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos
constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador.

Asi pues, este mandato conmina al empleador a ejercer las
potestades con las que cuenta en virtud del contrato de trabajo, como
son, la facultad de direccion, de fiscalizacidén y sancionadora de forma
razonable y licita.

3.2 Posicion fundamentada sobre el caso

Como ya hemos senalado, los casos de despido “abusivo” o lesivos
de derechos fundamentales del trabajador, son aquellos casos en
que, por ejemplo, se despide al trabajador de manera publica
profiriéendole expresiones que afecten su honor o reputacién, el
empleador cursa cartas a otras empresas desprestigiandolo, las
averiguaciones de las causas imputables se realizan de forma que
vulnera su derecho a la intimidad, entre otros supuestos.

En estos casos, el empleador hace uso indebido de su facultad de
despedir al trabajador, por lo que el despido ademas de vulnerar el
principio de causalidad contradice lo dispuesto por el Art. 23° de
nuestra Constitucion, cuyo texto prescribe que “ninguna relacion
laboral puede limitar ni desconocer o rebajar la dignidad o rebajar la
dignidad del trabajador’.

Asi, es el contenido especialmente ético del contrato de trabajo y la
subordinacion a la que se somete el trabajador en virtud de este lo
que permite hablar de una serie de deberes que obligan al empleador,
a no lesionar al trabajador en su esfera juridica; deberes que se
integran al contrato, y cuyo fundamento reside en el principio tuitivo
del trabajador.

De esta forma, cuando el empleador procede a despedir al trabajador
contraviniendo el principio de causalidad del despido, pero, ademas,
afectando a este en sus derechos inespecificos, generandole en
consecuencia, dafos resarcibles, no deberia existir duda en que la
responsabilidad atribuida sera la responsabilidad por incumplimiento
de la obligacion.

Dicho esto, solo a modo de comentario conviene sefalar que, de
manera distinta, se ha formulado que estos casos en que el despido
resulta “abusivo”, en realidad se trata de ilicitos extracontractuales,
toda vez que “la relacion entre ese “exceso” patronal que califica al
despido de “abusivo” y configura un ilicito, con el contrato de trabajo
es solo externa, por lo que, lo que vincula ambos elementos, es una
simultaneidad temporal, una “coincidencia en el tiempo”. '1°

Al respecto, consideramos que este criterio pretende desagregar el
hecho del despido, como si el accionar lesivo del empleador se tratase

115 VASQUEZ VIALARD, Antonio. Derecho del Trabajo y Seguridad Social. Buenos Aires: Editorial Astrea.1978.
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de un hecho aislado, ajeno al ambito en el que se desarrolla la
obligacién, siendo entonces el vinculo contractual entre las partes
puramente coincidente. Sobre esta posicién, desarrollada por el
recordado profesor argentino Vasquez Vialard, Ernesto Martorell''® ha
seflalado que su adopcion es puramente conveniente pues el
ordenamiento argentino ha atravesado por una dificultad de reconocer
la existencia del dafio moral derivado del incumplimiento contractual.

Lejos de saber si en efecto, la posicion de Vasquez Vialard fue una
posicién tomada por propia conviccion o se debié mas bien a la
conveniencia de atribuir una responsabilidad extracontractual al
supuesto desarrollado, lo cierto es que en muchos casos este tipo de
posiciones se toman de cara al ordenamiento juridico en el que el
supuesto es analizado.

Finalmente, respecto al juez competente para conocer sobre la
pretension de responsabilidad por dafios y perjuicios planteada por el
trabajador, cabe precisar, que a diferencia de la antigua Ley Procesal
de Trabajo que prescribia la competencia del juez laboral cuando esta
pretension era planteada por el empleador, la Nueva Ley Procesal de
Trabajo prescribe la competencia del juez laboral cuando la pretension
es planteada por cualquiera de las partes de la relacion laboral .’

Conclusiones

La indemnizacion laboral por despido arbitrario prevista en el articulo
34° de la LPCL es una forma de tutela especifica prevista por la norma
laboral frente al incumplimiento del empleador de su obligaciéon de no
dar término a la relacion laboral si no es por causa justa, que por
criterio de especialidad de la norma, excluye para este supuesto, la
aplicacion de las reglas de la responsabilidad civil por incumplimiento
de la obligacion.

En el caso estudiado, la Corte Suprema confunde la indemnizacion
laboral y el resarcimiento por dafos y perjuicios al sefalar que la
primera comprende los dafos materiales y no asi, el daio moral
derivado del despido arbitrario. Al respecto, la indemnizacion laboral
no tiene por fundamento, a diferencia de la responsabilidad civil, el de
reaccionar frente al dano, sino que se trata de una compensacion
economica a favor del trabajador, establecida unicamente con la
verificacion del supuesto generador previsto por la norma laboral, en
prescindencia de juicio de responsabilidad o de valor alguno.

Por otro lado, se ha de tener en cuenta que si bien todo despido que
carece de causa justa puede ser comprendido dentro del concepto

116 MARTORELL, Eduardo. Indemnizacién del dafio moral por despido. Buenos Aires: Editorial Hammurabi. 1985
117 Ley 294972 - Nueva Ley Procesal del Trabajo. - “Art.2.: Competencia por materia de los juzgados especializados de
trabajo (...) 1. En proceso ordinario laboral, todas las pretensiones relativas a la proteccién de derechos individuales,
plurales o colectivos, originadas. (...) Se consideran en dicha competencia, sin ser exclusivas, las pretensiones
relacionadas a las siguientes: (...) b) La responsabilidad por dafio patrimonial o extrapatrimonial, incurrida por cualquiera
de las partes involucradas en la prestacion personal de servicios, o terceros en cuyo favor se presta o se presto.
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amplio de despido <<arbitrario>>, el despido arbitrario que tiene por
tutela juridica la indemnizacion laboral prevista en el articulo 34° de la
LPCL debe ser entendido el despido menos lesivo, esto es, aquel
despido que vulnera al trabajador unicamente en su derecho al trabajo
en su manifestacion de conservacion del empleo, generandole la
pérdida de su empleo, sin mas.

Por ende, si el despido es llevado a cabo por el empleador mediante
una conducta abusiva, que vulnera al trabajador en sus demas
derechos constitucionales o derechos inespecificos, generandole en
consecuencia dafos; de configurarse un supuesto resarcitorio, estos
dafios deberan ser resarcidos mediante la responsabilidad civil.

En el caso analizado, el Sr. Granados en su escrito de demanda no
alego el padecimiento de danos distintos a los derivados de la simple
pérdida de su empleo, por lo que, por el hecho de su despido, solo
tenia derecho a percibir la indemnizacién laboral que le fue otorgada
en sede laboral y no asi, el resarcimiento por dafio moral que le fue
reconocido por la Corte Suprema por el monto de S/.75,000.00 nuevos
soles.

Respecto al dano moral derivado del despido con vulneracion de
derechos constitucionales del trabajador se han desarrollado dos
cuestiones: la posibilidad de su presuncion y el problema de su
cuantificacion.

Respecto a su presuncion, se debe tener presente que la presuncion
judicial forma parte los sucedaneos de los medios probatorios
previstos en el articulo 275° de nuestro Codigo Procesal Civil. Tiene
por finalidad la de coadyuvar al juez a tener por cierto un hecho
desconocido que interesa al proceso, a través de la presuncion que
se realiza mediante un razonamiento o inferencia légica en base a las
reglas de la experiencia, que conecta a un hecho cierto con el hecho
desconocido, que sera finalmente el <<hecho presumido>>, relevante
para el dictamen del juzgador.

Dicho esto, si bien el Pleno Jurisdiccional Laboral celebrado en Tacna
en mayo de 2019 sefal6 que en los casos de despido inconstitucional,
incausado, fraudulento o arbitrario, el dafio moral no puede ser
presumido, sino que debe ser acreditado ya sea con medios
probatorios directos o indirectos, se debe entender que la presuncion
judicial no supone una exencion de prueba a favor de quien se
beneficia con ella, sino que esta es, de alguna forma, el medio
mediante el cual se probara el daino moral atendiendo al caso
concreto.

Asi pues, en los casos en que el despido lesiona derechos de la

personalidad del trabajador, es posible incluso hablar del dafio moral
in reipsa, toda vez que el dafo se verifica con la lesion a estos
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derechos; se trata pues de una presuncion, casi, si es que no,
inderrotable.

Ahora, sobre la cuantificacién del daio moral generado por el despido
abusivo o lesivo de derechos constitucionales, es imperativo que la
judicatura deje de emplear el concepto de “valoracion equitativa” sin
otorgarle ningun contenido, sirviendo en consecuencia como colofén
para el otorgamiento de sumas arbitrarias, tal como sucede en el
presente caso en el que la Corte Suprema se limité a invocar la
“valoracién prudencial” del dafio, para establecer, sin mayor analisis o
motivacion, la suma de S/.75,000.00 soles a favor del Sr. Granados.

Al respecto, si bien la entidad inmaterial de este dafno supone el
problema de su cuantificacion, la judicatura debera realizar el mayor
esfuerzo por motivar el proceso de cuantificacion del mismo, para lo
cual puede recurrir a factores como la edad del trabajador, su carga
familiar, los afos de antigiiedad acumulados en la empresa o entidad,
y las circunstancias del caso; no siendo suficiente la simple
enunciacion de estos factores, sino que es necesario la
fundamentacion de la forma en que estos, de acuerdo a su
razonamiento, inciden en el monto resarcitorio sentenciado.

En todo caso debe evitar recurrir a criterios extrajuridicos que
resuelvan el otorgamiento de resarcimientos en base a cuestiones de
orden econdémico o politico, o el otorgamiento de sumas econdémicas
bajo la invocacién de voces de dafio desprovistos de sustento juridico.

En ese orden, la responsabilidad civil no puede ser empleada de
forma que exceda los limites del dafio juridicamente resarcible,
existiendo una responsabilidad compartida entre los profesionales del
derecho y la judicatura, con el propésito de evitar sentencias en donde
se amparen sumas resarcitorias de forma arbitraria, en donde la
simple invocacion del dafno sea motivo para establecer
indemnizaciones, ahi donde no se configura un supuesto resarcitorio.

Por otra parte, el régimen de responsabilidad aplicable en el supuesto
en que el empleador mediante su facultad de despedir lesiona
derechos constitucionales del trabajador, generandole ademas dafos
resarcibles, es el régimen de responsabilidad por incumplimiento de
la obligacién regulado en el Art. 1321° y siguientes de nuestro CC.

Esto es asi debido a que, por el caracter subordinado de la relacidon
laboral, asi como por el caracter personalisimo de la prestacion de
servicios, y las facultades o potestades que se le atribuyen en virtud
del contrato de trabajo, el empleador se ve obligado, a lo largo de la
relacién laboral, no solo a cumplir con la contraprestacion a la que se
encuentra principalmente obligado, sino a una serie de deberes que
lo conminan asegurar que el trabajador desarrolle la prestacion de sus
servicios en condiciones que aseguren su integridad psicofisica y
moral.
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Finalmente, hemos de senalar que, si bien el tema referido al despido
abusivo o lesivo de derechos fundamentales ha sido desarrollado en
el presente trabajo desde la posibilidad de resarcimiento de los dafios
que este genera en el trabajador, de forma adicional a la
indemnizacién tarifada, no podemos ignorar el problema en torno a la
tutela restitutoria de estos despidos.

Tal como hemos sehalado, existe ambigledad respecto a la
posibilidad de que, frente a un despido lesivo de derechos
fundamentales, distintos a los comprendidos por el despido nulo
previsto en el Art.29 de la LPCL, el juez pueda, mediante el proceso
abreviado laboral, ordenar la reposicién del trabajador a su puesto de
trabajo.

Sobre este punto, consideramos que el referido articulo no debe ser
interpretado de forma que excluya la proteccion a los demas derechos
fundamentales, pues la tutela juridica debe ser la misma en todos
aquellos despidos que son considerados inconstitucionales, y lo
mismo se puede predicar respecto a la diferenciacion que se realiza
en cuanto se entiende que unicamente en los supuestos de despido
nulo los trabajadores tienen derecho a las “remuneraciones dejadas
de percibir’, mientras que en los supuestos de despido incausado y
fraudulento solo tienen derecho a la indemnizacion de dafos y
perjuicios.

Este tipo de temas, al igual que la ambigledad propiciada por la CS
respecto a si el despido mediante el cual se determina la
desproporcionalidad de la sancion debe ser discutido unicamente en
el ambito del despido arbitrario (cuya tutela es la IDA) o si es posible
que la irrazonabilidad de la sancién configure un despido fraudulento
y por ende, el trabajador pueda optar por su readmision en el trabajo,
nos plantean la necesidad urgente, o bien de un cambio legislativo o
bien de un desarrollo coherente por parte de la CS, que permita
conciliar lo dispuesto por nuestra norma laboral, con el desarrollo
jurisprudencial del TC en torno a la figura del despido injustificado, a
fin de contar con sentencias predictibles que permitan al trabajador
obtener la proteccién frente al despido injustificado dentro de un
proceso donde se materialice lo previsto por el Art. lll del Titulo
Preliminar de la Nueva Ley Procesal de Trabajo.
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