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RESUMEN:

En la Corte del Santa y en la Corte Suprema se aplica el criterio equitativo a afectos de
resolver el monto indemnizatorio en los casos de indemnizacion por dafos y perjuicios
respecto del lucro cesante en los accidentes de trabajo en la actividad pesquera, las decisiones
judiciales no exponen los parametros o categorias que le permitieron arribar al fallo, a pesar
que en la audiencia de juzgamiento se ofrece y actiia los medios probatorios pertinentes para
explicar los parametros solicitados, se explica como afecta las rentas dejadas de percibir en

funcion a la edad de la victima, esto va de la mano con el valor del dinero en el tiempo.

Se toma en cuenta para el monto indemnizatorio la pension de invalidez del demandante,
pero no otros factores como la edad al momento de la contingencia, a ello le sumamos como
enfrentamos la canasta familiar con una pension que so6lo toma en cuenta las doce tltimas
remuneraciones anteriores al accidente para calcular la remuneracion promedio y sobre esa
base otorgar la pension dependiendo si es al 50% o al 70%, cuando la renta dejada de percibir
no obedece a las doce Ultimas remuneraciones sino a la cuota de pesca asignada a la

embarcacion pesquera que es el centro de trabajo.

La Corte Suprema tiene varias ejecutorias donde toca de manera tibia los parametros para el
calculo del monto indemnizatorio, consideramos que la entidad no quiere arriesgar a
establecer los parametros a pesar que una casacion si tomd en cuenta la liquidacion
presentada, y sobre la base de aquella la rebajo en un 30% en aplicacion del criterio

equitativo.
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INTRODUCCION

El tema a tratar es la indemnizacién por lucro cesante y analizar cudles son los pardmetros
razonables que debe aplicar el juzgador al momento de cuantificar el dafio en los accidentes
laborales de los tripulantes pescadores, y como esta institucion juridica se podria confundir
con la pension de invalidez parcial o permanente que vienen percibiendo los pensionistas,
toda vez que la judicatura, en sus inicios, resolvio que la pension de invalidez reemplaza la
indemnizacion por lucro cesante a pesar de tener ambas fuentes obligacionales distintas y
naturaleza juridica diferente, siendo la primera genuina de la Seguridad Social y la segunda
resarcitoria por incumplir los deberes de prevencion y proteccion en el trabajo, que obliga al
analisis de los cuatros factores de atribucion para determinar la responsabilidad
(antijuricidad, nexo causal, factor de atribucion y dafo), a pesar que siendo un proceso
laboral debe sentenciarse con normas del codigo civil en un proceso oral, sin dejar de analizar
si el articulo 1321 del Codigo Civil ofrece el suficiente insumo normativo para obtener
sentencias fundadas en derecho, porque la indemnizacion proviene de una relacion laboral

en el régimen pesquero.

Se encontrd que las empleadoras pesqueras no elaboran las estadisticas que dan cuenta de
la frecuencia y gravedad de los accidentes de trabajo y medidas preventivas, se llegd a
determinar en los juicios que las empresas, por lo general, no realizan el informe del
accidente de trabajo o lo realizan de manera defectuosa, no dan cuenta al Ministerio de
Trabajo o autoridades competentes para imponer las sanciones que hubiere provocado,

ausencia de exadmenes médicos a todo su personal de manera anual.

Estos accidentes de trabajo activan el Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo y sus
prestaciones sanitarias reguladas en el Decreto Supremo N° 003-98-SA Normas Técnicas
sobre el Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo, el cual no cubre las consecuencias
derivadas del incumplimiento de las medidas de prevencion en la seguridad e higiene
regulada en la Ley de Seguridad e Higiene en el Trabajo N° 29783 y su reglamento contenido
en el Decreto Supremo N° 005-2012-TR. Estos hechos merecen atencion jurisdiccional,
porque los dafios consistentes en dafio a la persona, dafio al proyecto de vida, lucro cesante
y dafio moral como consecuencia del accidente de trabajo no son coberturados por el Seguro

Complementario de Trabajo de Riesgo.



Es importante sentar estos antecedentes, advertir que los dafios reclamados nacen de una
relacion laboral y que a su vez no se pueden confundir con temas previsionales o sanitarios,
o que la pension por invalidez reemplaza los dafios ocasionados, porque lo atendible es el
resarcimiento de un dafio como consecuencia de la falta de medidas de prevencion y

proteccion en las labores pesqueras.

De la revision de las sentencias en la Corte Superior de Justicia del Santa y en la Corte
Suprema podemos advertir que criterios han tenido al momento de resolver hace ocho afios,
cémo han cambiado y como resuelven a la fecha, siendo relevante investigar si se tuvo en
cuenta la edad del trabajador al momento de accidente, edad de jubilacion en el régimen
pesquero, aleatoriedad de las temporadas de pesca siendo dos cada afio, cuota de pesca
otorgada por el Ministerio de la Produccion y los otros beneficios dejados de percibir por la
invalidez, sentencias que no son claras al momento de motivar los parametros que la

sustentan.



l. CONCEPTO DE ACCIDENTE DE TRABAJO:

0 Conforme el Decreto Supremo N° 003-98-SA, el cual aprueba Normas Técnicas del
Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo, en su Capitulo I Ambito de Aplicacioén
del Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo, Art. 2.- define Accidente de Trabajo:

2.1 De acuerdo con el inciso k) del Articulo 2° del Decreto Supremo N° 009-97-

SA, se considera accidente de trabajo, toda lesion organica o perturbacion

funcional causada en el centro de trabajo o con ocasion del trabajo, por accion

imprevista, fortuita u ocasional de una fuerza externa, repentina y violenta que
obra subitamente sobre la persona del trabajador o debida al esfuerzo del mismo.

2.2 Se considera igualmente accidente de trabajo:

a) El que sobrevenga al trabajador ASEGURADO durante la ejecucion de
ordenes de la Entidad Empleadora o bajo su autoridad, aun cuando se
produzca fuera del centro y de las horas de trabajo.

b) El que se produce antes, durante y después de la jornada laboral o en las
interrupciones del trabajo; si el trabajador ASEGURADO se hallara por razon
de sus obligaciones laborales, en cualquier centro de trabajo de la Entidad
Empleadora, aunque no se trate de un centro de trabajo de riesgo ni se
encuentre realizando las actividades propias del riesgo contratado.

c) El que sobrevenga por accion de la Entidad Empleadora o sus representantes
o de tercera persona, durante la ejecucion del trabajo.

0 El mismo cuerpo normativo en el punto 2.3 regula aquellas contingencias que no
constituye accidente de trabajo y las que califican como enfermedades profesionales y
comunes.

0 Los tripulantes pescadores trabajan a bordo de las embarcaciones pesqueras de 200 a 800
toneladas, normalmente no estan capacitados para enfrentar todos los riesgos que ocurren
en faenas de pesca, como caidas de bolsa de pescado de 100 a 200 kilos de 5 metros de
altura, amputaciéon de sus dedos al manipular algun aparejo naval como las anillas,
ruptura de craneo, fractura de extremidades, quemaduras, la imposibilidad de evitar las
caidas de 5 a 6 metros de altura cuando se encuentran estibando el boliche, caidas al agua
por mal manejo de la panga, accidentes que se producen en la mayoria en la madrugada,
concluyendo que se dan muchas irregularidades en la prevencion de accidentes toda vez
que el tripulante pescador no esta preparado para realizar ciertas maniobras en marea

alta, oscuridad y en horas de la madrugada, la empresa no prepara fisicamente y
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o

emocionalmente al trabajador para realizar sus trabajos a bordo, las empresas no
sinceran el IPER ( Mapa de Identificacion de Peligros y Riesgos) sobre la magnitud de

la peligrosidad de las maniobras.

Las empresas pesqueras, por lo general, no elaboran las estadisticas que dan cuenta de la
frecuencia y gravedad de los accidentes de trabajo y medidas preventivas a tomar por su
parte, asimismo no realizan el informe del accidente de trabajo o lo realizan de manera
defectuosa, no dan cuenta al Ministerio de Trabajo o autoridades competentes para
imponer las sanciones que hubiere provocado, no realizan los exdmenes médicos a todo
su personal de manera anual y de forma prolija que reflejen el real estado de salud de sus
trabajadores, todas estas faltas de prevencion y proteccion en el trabajo trae consigo los
accidentes laborales. quedando incapacitados para el mismo, sin dejar de mencionar las
muertes. Estos accidentes de trabajo activan el SCTR y sus prestaciones legales, pero no
cubre los dafios derivados del incumplimiento de las medidas de prevencion en la

seguridad e higiene.

Los accidentes de trabajo presentan las siguientes caracteristicas:

a) Fuerza externa: se trata de causas extrafias o ajena a la persona que resulta victima
de la lesion, los agentes exteriores pueden ser maquinas, equipos, herramientas,
sustancias o cualquier objeto, y también la accién u omisiéon humana.

b) Repentina: constituye una situacion o acontecimiento breve, se desarrolla en un
corto tiempo u ocurre en forma inmediata.

c) Violenta. Esta caracteristica se refiere a la existencia de cualquier norma de
energia que agrede al trabajador y lo afecta.

Relacioén entre accidente y trabajo

a) Causado en el centro de trabajo

b) Con ocasion del trabajo. (Ospina.2010. p. 47)

LA NATURALEZA JURIDICA DE LA PENSION DE INVALIDEZ POR
ACCIDENTE DE TRABAJO COBERTURADAS POR EL SEGURO
COMPLEMENTARIO DE TRABAJO DE RIESGO ES DE LA SEGURIDAD
SOCIAL:



0 Ocurrido el accidente de trabajo el tripulante queda incapacitado, teniendo derecho a

gozar de una pension de invalidez permanente total o permanente parcial.

El mundo ha transitado por diversas formas de proteccion de
las necesidades sociales, desde el ahorro privado, al
asistencialismo, la beneficencia, la mutualidad, el seguro
privado hasta los seguros sociales [...] a finales del siglo XX,
algunos paises introducen en el seguro social un componente
adicional: prestaciones no contributivas, con la finalidad de
brindar proteccion no solo a los trabajadores, sino a todas las
personas. [...] Asi, se surge la seguridad social, regida por
determinados principios y organizada bajo el sistema de
reparto de ahorro colectivo, en el que el Estado posee un rol
mas activo e intervencionista. La seguridad social se convierte
en el pilar mas importante del Estado de bienestar. [...] En la
seguridad social existe una vocacion de universalidad
subjetiva, - la proteccion de todas las personas desde la cuna
hasta la tumba. [...] En 1952 se aprobd el Convenio 102 sobre
seguridad social, entrando en vigor en 1955, y en el prevalece
la idea de que la seguridad social es un mecanismo de
proteccion necesario y obligatorio entre los Estados
miembros, y tiene por finalidad garantizar las prestaciones de
asistencia médica y economicas de enfermedad, desempleo,
vejez, accidentes de trabajo o enfermedades profesionales,
familiares, maternidad, invalidez y sobrevivientes. (Gonzales

y Paitan. p: 27 -29)

0 Entonces la gesta de la pension por invalidez por accidente de trabajo es de naturaleza
de la seguridad social, asi nacié desde sus origenes, para darle proteccion a toda persona
en un territorio ante una contingencia o riesgo sobreviniente como vejez, desempleo,
maternidad, viudez, accidente de trabajo, con principios rectores como la universalidad,

generalidad, los riesgos antes sefialados se presentan en la vida de toda persona.



0 La seguridad social entendida como tal, nacidé en principio como el ahorro privado,

después al asistencialismo, posteriormente la beneficencia, posterior el mutualismo,

después el seguro privado, paso seguido el seguro social y finalmente la seguridad social.

Las primeras instituciones no tenian fines previsionales.

Solo tras la Revolucion Industrial, y a raiz de una nueva
corriente politica que adoptan los gobiernos de los distintos
paises para evitar el conflicto social, se asume el caracter
social de ciertas situaciones de necesidad y se empieza a
pensar en la necesaria intervencion del Estado, esta proteccion
nace con la idea de generar derechos subjetivos a favor de la
clase obrera y acorde con los principios de justicia y beneficio
social, es una etapa de la historia caracterizada por las miseras
condiciones de vida y trabajo del grueso de la poblacion y
desconté generalizado, por ello naci6 la necesidad de una

regulacion protectora. (Gonzales y Paitan. 2017. p: 25)

0 Lapension de invalidez por accidente de trabajo o enfermedad profesional es parte de la

Seguridad Social que naci6 como respuesta de un Estado intervencionista a favor de la

clase obrera, un Estado garante de las prestaciones de salud y pensiones, que con el

tiempo entro crisis, llegando a concluir que:

El derecho a la pension es parte de la seguridad social y por lo tanto es un derecho
fundamental, humano, imprescriptible, irrenunciable, que debe gozar toda persona.
La pension por accidente de trabajo es también parte de la seguridad social que nace
para prevenir contingencias de enfermedad o accidente en una relacion laboral, como
consecuencia de un accidente de trabajo o por las labores encomendadas.

Este tipo de pension nace ante el riesgo de accidente o enfermedad profesional, y en
el tema que nos ocupa nace como consecuencia de sufrir un accidente a bordo de la

embarcacion pesquera.

La pension es una de las prestaciones reconocidas en el ambito
del derecho fundamental a la seguridad social, y es
mencionada expresamente en el articulo 11° y la Primera
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Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion de 1993
[...] la pensidn, independientemente de la contingencia que la
origine constituye el pago de una suma dineraria, con caracter
generalmente vitalicio, que sustituird a las rentas percibidas
por el asegurado cuando se presente el estado de necesidad, y
que le permitird la satisfaccion de sus requerimientos basicos
minimos de subsistencia, siempre que haya cumplido los

requisitos en la ley. (Abanto. p: 417-418)

0 La seguridad social tiene como proposito prevenir las contingencias, tiene fines
previsionales, y por ello se busca con la pension de invalidez por accidente de trabajo
otorgar una suma de dinero que cubra las necesidad basicas, por ello, es una prestacion
economica , que no supone el pago del 100% de la remuneracion pensionable, dependera
del menoscabo global que presente el pensionista y que estd condicionada a una
calificacion o certificacion medica que declare el estado de necesidad fisica o mental,
que ahora esta en manos de las aseguradoras privadas debido al sistema mixto que tiene

el Estado Peruano.

0 Los dafos o contingencias que debe atender el empleador pesquero proveniente de un
accidente de trabajo, deben ser cubiertos por ley, con el SCTR (Seguro Complementario
de Trabajo de Riesgo) que cobertura atenciones sanitarias, rehabilitaciones, cirugias,
subsidios y la pension de invalidez, cuyo origen no fue resarcir los dafios a la persona,

dafio moral o lucro cesante que puede padecer el tripulante.

0 El seguro complementario de trabajo de riesgo nace de tres leyes, siendo la primera la
Ley 1378 del 20 de enero de 1911, posteriormente el Decreto Ley N° 18846 del 29 de
abril de 1971 y finalmente la Ley 26790 Ley de Modernizacion de la Seguridad Social
en Salud de fecha 14 de mayo de 1997, creado como un sistema especializado de
Seguridad Social de Salud que otorga cobertura adicional a sus afiliados regulares que
trabajan en actividades de alto riesgo, concluyendo que el SCTR, en nuestro pais, es
producto del siglo XX, con el propdsito de encontrar una formula juridica con el que se
intentaba reformar la Seguridad Social donde se decidid6 que el sector privado se
presentaba como la mejor alternativa para asegurar los riesgos que enfrentaban los

trabajadores. En este escenario nace el SCTR, aparece como una institucion mas de la
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seguridad social que reclama la clase trabajadora para enfrentar necesidades y demandas
laborales, cuyo resultado es coberturar prestaciones consistentes en pension de
sobrevivencia, pension de invalidez por accidente de trabajo o enfermedad profesional y

gastos de sepelio.

0 A inicios del siglo XX las protecciones del trabajador frente a los riesgos del trabajo y la

responsabilidad del empleador era casi imposible.

La aprobacion en Alemania de la primera Ley del Seguro de
Accidentes de Trabajo, en 1984, mediante la mencionada ley
se adopta por primera vez la “responsabilidad objetiva del
empresario” seglin el cual todo accidente debe quedar cubierto
por el seguro social, dando nacimiento a la “Teoria del Riesgo
Profesional” siendo que los empresarios responderan por el
riesgo creado, pero no por el accidente en si mismo. (Ospina.

2010. p: 14-15)

0 Esta teoria nace como respuesta ante la insuficiencia de la teoria de la culpa del
empresario en los accidentes laborales. Segin Duran (2007:4) citado por Ospina la cuarta
etapa de la evolucion de la proteccion del aseguramiento de riesgos de trabajo, estaria
marcada en los afios cincuenta y viene consolidando la posibilidad de incorporar el
principio de prevencion, lo cual da origen al nacimiento de verdaderos sistemas

nacionales de seguridad y salud en el trabajo.

2.1- PRIMERA LEY DE ACCIDENTES DE TRABAJO EN EL PERU N° 1378:
TEORIA DEL RIESGO PROFESIONAL

La primera ley sobre accidentes de trabajo fue promulgada por
el Presidente Augusto B. Leguia en su primer gobierno,
consagrando la teoria del riesgo para la determinacion de la
responsabilidad en los accidentes de trabajo [...] la ley

establecia que el empresario es responsable por los accidentes
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que ocurran a sus obreros y empleados [...] de acuerdo a la
teoria del riesgo el trabajador renuncia a la indemnizacion de
dafios y perjuicios, efectivamente, sufridos por una reparacion
previamente establecida, esta consagrada por el articulo 21 de
la referida ley, que prevé el otorgamiento de una renta

vitalicia. (Matos. 2011. p. 88)

Expedida el 20 de enero de 1911 y el empresario respondia
por los accidentes de sus empleados y trabajadores. La ley N°
2290 la modifico en parte, introduciendo como variantes la
fecha desde cuando se puede pedir indemnizaciones, la otra
inclusion fue la de enfermedades profesionales que se hizo
con la Ley N° 7975, un aspecto importante de la ley 1378 fue
la de constituir un seguro mercantil voluntario. EI D.S. del 4
de julio de 1913 establecio lo relativo a las compaifiias de
seguros sobre accidentes de trabajo, también se incorporo
principales normas de prevencién en seguridad y salud para el
trabajo en todos los centros laborales, con la Ley N° 8433 de
1936, los obreros contaban con dos regimenes de proteccion,
uno relativo a riesgos ocupacionales y otros para riesgos
comunes, régimen que duro 70 afios, presentando seria
limitaciones debido a que el seguro por accidente de trabajo y
luego enfermedad profesional restaba a cargo de compaiiias
privadas de seguros, las indemnizaciones eran reducidas y a
sus familiares y victimas les resultaba dificil acceder a las

indemnizaciones. (Ospina. 2010. p 16-18)

0 En 1971 se publico el D.L. 18846 que creo el Seguro de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales (SATEP) a cargo del Seguro Social Obrero sefialando
que es un imperativo impostergable la cobertura a través del Seguro Social
Obligatorio, de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, dando

termino al aseguramiento voluntario.
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2.2.- SEGUNDO ANTECEDENTE EN LA LEGISLACION NACIONAL: EL
SEGURO DE ACCIDENTES DE TRABAJO Y ENFERMEDADES
PROFESIONALES SATEP, DECRETO LEY N° 18846:

Un aspecto novedoso e importante fue el de procurar el
bienestar y la integridad fisica y mental del trabajador que
pudiera padecer un accidente de trabajo o enfermedad
profesional, y otorgarle los recursos economicos que deja de
percibir por su incapacidad y en caso de fallecimiento se le
otorgaba a sus familiares los derechos economicos que le
corresponde. Se denomind a las prestaciones econdOmicas
subsidios y se regulo el pago de pensiones que podian darse
por un tiempo o de forma vitalicia, la calificacion si era o no
accidente de trabajo estaba a cargo del IPSS. (Ospina.2010. p:
16)

0 El accidentado segun los articulo 24 y 58 del D.S. N° 002-72-TR sefialaba los
derechos del accidentado: asistencia médica general y especializada, asistencia
hospitalaria y de farmacia, aparatos de protesis y ortopédicos necesarios y
reeducacion y rehabilitacion, las incapacidades segun los articulos 33 y 58 del D.S.
N° 002-72-TR podian ser: incapacidad temporal, incapacidad permanente parcial,

incapacidad permanente total y muerte.

Fue creado en 1971 sefialando que debia unificarse la
cobertura de los riesgos de accidente de trabajo y
enfermedades profesionales dentro de la organizacion de la
seguridad social, cuya limitacion fue que incluyo solo a la
clase obrera, este seguro se financiaba solo con aportes del
empleador. Establecido que el Seguro Social asumiera de
forma exclusiva el seguro de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales de los trabajadores obreros. Esta

ley incorporo por primera vez una definicion de accidente de
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trabajo, en su reglamento D.S. 002-72-TR estableci6 un
listado de quince enfermedades profesionales, posteriormente
con el decreto supremo N° 032-89-TR del 06 de setiembre de
1989 reconocid catorce enfermedades profesionales
adicionales, a la fecha estd regulada en la Ley N° 26790, que

desarrollaremos en el siguiente tema. (Ospina.2010. p: 17-18)

0 Considero que el Estado al tratar de “privatizar” la seguridad social en actividades
de alto riesgo, delego la seguridad social de este sector productivo a los privados,
mediante las compaiiias aseguradoras de eleccion del empresario, porque sabia que
era insostenible que el Estado ostente tal ambiciosa funcidén, porque crecia la
economia, la situacion politica era inestable, por lo tanto, el gobierno de Fujimori
consider6 que estas prestaciones estén a cargo de los privados, y al hacerlo le quitd

un gran principio la solidaridad.

1. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA INDEMNIZACION POR DANOS Y
PERJUICIOS POR LUCRO CESANTE ES INDEMNIZATORIA.

0 Estando con incapacidad total o parcial y con pension de invalidez, los tripulantes gozan
de mas derechos a reclamar via accion, como son los dafios y perjuicios como
consecuencia del accidente de trabajo, en este caso, el lucro cesante como las ganancias

dejadas de percibir.

El concepto de lucro cesante comprende aquello que ha sido o
serd dejado de ganar a causa del acto dafiino. La frase antes
citada de PAULI se completa con la idea de lucro cesante:
quantum mihi abest quantumque lucrari potui. Esta ultima
parte nos dice que es también dafio aquello que hubiera podido
ganar (y que no lo gané debido al dafio). Por consiguiente,
mientras en el dafio emergente hay empobrecimiento en el
lucro cesante hay un impedimento a que me enriquezca

ilegitimamente [...] el lucro césate afecta un bien o interés que
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todavia no es de la persona al momento del dafio. (De

Trazegnies, 2005. p: 37)

0 El lucro cesante es aquello que se hubiera podido ganar pero que no se gan6 debido al
acaecimiento del accidente de trabajo; es decir, implica un impedimento sobreviniente a
que la persona se enriquezca legitimamente, a través de esta institucion juridica se busca
enmendar el dafio provocado, el detrimento en su patrimonio, un derecho personal o
cualquier otro derecho que todavia no es de la persona al momento del dafio, pero que

puede llegar a ser en el futuro y que se corta abruptamente.

O En el caso materia de estudios, no podemos equiparar el lucro cesante como una
liquidacién de remuneraciones devengadas por cuanto es evidente que no se trata de
labores efectivas y no se puede pretender el pago de la participacion de pesca “tal cual”
toda vez que no existio trabajo efectuado; sino que se trata de la ganancia o renta
frustrada que no podra obtener por parte del trabajador en condiciones normales, tal

como cuando se encontraba hasta antes del evento dafioso.

o0 EIl tema a discutir es como cuantificamos la indemnizacion por el lucro cesante, la
cuantificacion del lucro cesante segun el articulo 1321 del Cédigo Civil “queda sujeta 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” o solo
aplicamos la discrecionalidad de juzgador so pretexto del principio de equidad regulado

en el articulo 1332 del mismo cuerpo normativo.

O A continuacion, presentamos ciertos parametros a efectos de calcular el lucro cesante:

a) Boletas de pago que corresponden a doce meses efectivos anteriores al accidente con
el proposito de incorporar parametros legitimos de como otorgar una indemnizacion
sin “criterio equitativo” y que a la vez tenga un sustento real y no hipotético.

b) Boletas de pago de un compaiiero de trabajo de los afios siguientes al accidente de

trabajo.
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c¢) Remuneracion promedio anual de cuatro temporadas de pesca anteriores y
posteriores, obtenida de las boletas de pago del demandante o de un compaiiero de
trabajo (aleatoriedad de la pesca)

d) Numero de afos que alin hubiera podido seguir trabajando.

e) Edad del tripulante al momento de accidente.

f) Grado de menoscabo de la persona.

g) El monto que percibe por pension de invalidez

La responsabilidad recae en el empleador tal como esta regulado en la Ley de la

Seguridad, Salud e Higiene en el Trabajo N° 29783, cuyo articulo senala:

Art. 53° Indemnizacion por dafios a la salud en el trabajo:
El incumplimiento del empleador del deber de prevencion
genera la obligacion de pagar las indemnizaciones a las
victimas o a sus derechohabientes, de los accidentes de trabajo
y de las enfermedades profesionales. En el caso que producto
de la via inspectiva, se haya comprobado fehacientemente el
dafio al trabajador, el Ministerio de Trabajo y Promocion del

Empleo determina el pago de la indemnizacion respectiva.

Encontramos en la ley de seguridad e higiene en el trabajo quien es el responsable de los
dafios en la seguridad y salud del trabajador, resolviendo sin ninguna duda, que es el
empleador como garante de la vida de sus tripulantes y responsables del cumplimiento

de los principios de prevencion y proteccion en el trabajo que la ley exige.

Y no podia ser de otra forma porque como vimos paginas anteriores el SCTR y sus
prestaciones y coberturas no estan dadas para resarcir dafios a la persona, porque el
SCTR nace como un tema social — previsional, mas no como para reemplazar los posibles

dafios que pudiera nacer de una relacion laboral.
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IV. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES EN LOS CASOS DE DANOS Y
PERJUICIOS POR ACCIDENTE DE TRABAJO EN LA CORTE DEL
SANTA'Y EN LA CORTE SUPREMA.

1. Expediente 1894-2016-SANTA y Casacion N° 28360-2017-SANTA
En la sentencia de vista expedida por la Sala Transitoria Laboral de la Corte de Justicia
del Distrito Judicial del Santa resolvid que la indemnizacion por lucro cesante resulta
infundada porque “no existiria incompatibilidad de percepcion entre remuneracion y
pension de invalidez, el actor no se veria perjudicado en sus ingresos econdémicos; por lo
que, este extremo debe dejarse sin efecto” (Expediente 1894-2016-SANTA.p: 10). La
judicatura resolvid que el demandante tiene menoscabo de 62%, por lo tanto, puede ser
reubicado y obtener una remuneracion la cual no resulta incompatible con su pension de
invalidez, ya que la empresa tiene la obligacién de cambiarlo a otro puesto de trabajo

donde no encuentre el agente causante de la enfermedad.

Una vez interpuesto el medio impugnatorio se obtiene el siguiente pronunciamiento:
concepto que fue amparado por el juez de primera instancia en la suma de S/ 265,070.78
soles monto que representa los ciento veintiséis meses efectivos de trabajo que el
demandante de percibir, tomando el juez como base de calculo la pension de invalidez
percibida (S/ 2,104.53) siendo declarado infundado por el Colegiado Superior al
considerar que el demandante tiene la posibilidad de ser reubicado laboralmente dentro
de la empresa ... reunido los requisitos para la determinacion de su obligacion al pago
de una indemnizacién por dafios y perjuicios y estando probado el dafio futuro, también
denominado lucro cesante, con la existencia de una relacion de naturaleza laboral la cual
se vio truncada por el accidente... perdiendo de esta forma la oportunidad de poder
trabajar normalmente durante su vida laboral, atendiendo a su edad laboral en que ocurre
el accidente (43 afos), perdiendo asi la oportunidad de obtener sus remuneraciones
mensuales completas que representan el sustento personal y familiar..., por lo que
prudencialmente y en aplicacion del articulo 1332° del Codigo Civil se fija en S/

150,000.00 por concepto de lucro cesante. (Casacion N° 28360-2017-SANTA: 10-11).

La Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, 6rgano responsable de la citada casacion, con fecha veintitrés

de agosto del dos mil dieciocho, en el considerando décimo segundo, hace alusion al
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monto otorgado por el juez de origen en la suma de S/ 265,170.78 que representa los
ciento veintiséis meses efectivos de trabajo dejados de percibir por el accidente de trabajo

que fuera presentado en el escrito postulatorio de demanda.

Seglin la liquidacion efectuada respecto al quantum indemnizatorio por lucro cesante,
hemos planteado tres hipotesis, la primera basada en el monto minimo de S/ 500.00, la
segunda en base al sueldo minimo de S/ 930.00 y la tercera calculada en base a la
remuneracion dejada de percibir a causa del accidente de trabajo, montos que
multiplicado por los 22 afios que todavia tenia por trabajar, dan las sumas por concepto

de lucro cesante conforme indica el siguiente grafico.

2. Expediente N° 2457-2016-SANTA y Casacion N° 25788-2017-SANTA
Presentamos el segundo caso, con sentencia de vista de fecha trece de setiembre del dos
mil diecisiete, el extremo del lucro cesante, fue revocado y declarado infundado por la
Sala Transitoria Laboral del mismo distrito judicial sefialando asi:
» Enlaactualidad el demandante cuenta con una pension mensual de invalidez total
permanente en la suma de S/ 4,108.45 ... que inclusive supera el promedio de la
remuneracion mensual que pudo haber percibido de S/ 3,642.36, como

remuneracion por participacion de pesca, al haberse desempefiado como
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trabajador pesquero, pension de invalidez que le serd otorgada en forma mensual
y permanente, importe que no habria podido percibir si continuaba en actividad
desempenandose como tripulante de pesca, ya que como es de conocimiento
publico y notorio, dicha actividad no es permanente sino intermitente (solo en
temporadas de pesca, un promedio de 20 a 26 semanas al afio)... Asimismo, se
debe tener en cuenta que, este concepto de lucro cesante, no es mas que el
resarcimiento del dano economico causado, entendiéndose de ello, las
remuneraciones que ha dejado de percibir, mas no se hace referencia de las
posibles remuneraciones que pudo percibir ("dafio futuro" como lo dice el A quo
en la recurrida), por lo que mal se hace en establecer sus remuneraciones hasta la
fecha de jubilacion del demandante (65 afios), lo cual podria ser parte del

proyecto de vida, no asi del lucro cesante (Expediente 2457-2016-SANTA: 13)

Sentencia que fue casada con fecha veintitrés de agosto del dos mil dieciocho
sosteniendo:

» El derecho a la debida motivacion de las resoluciones judiciales, derecho
integrante del derecho al debido proceso, importa que los jueces, al resolver las
causas, expresen las razones o justificaciones objetivas que los llevan a tomar
una determinada decision. Se incurre en nulidad cuando la motivacion es
insuficiente... agregando que no existe perjuicio econdomico al haberse otorgado
al actor una pension de invalidez permanente. Sin embargo, el colegiado de
mérito no realiza una evaluacion sobre la naturaleza juridica de los conceptos en
mencion, esto es de la indemnizacion por danos y perjuicios y de la pension de
invalidez. (Casacion N° 25788-2017-SANTA).

Una vez devuelto el expediente motiva un nuevo pronunciamiento por la Sala Laboral
Transitoria solventando asi:

» El actor se encuentra imposibilitado de seguir laborando en la faena de pesca, es
evidente que, por ello, dejo de percibir sus ingresos y siendo que si bien es cierto
el actor tiene pension de invalidez S/ 4,108.45 (fs. 317 de autos), y la probable
remuneracion que habria percibido el actor de no haber ocurrido el accidente S/
5,757.39, asimismo, ha tomado en cuenta la edad de jubilacion de los pescadores
seguin el nuevo Estatuto de la Caja de Beneficios y Seguridad Social del Pescador,
hasta los 65 afios, de manera que habria faltado 22 afios (264 meses), en ese

orden, teniendo presente la remuneracion aleatoria en el sector pesca, las épocas
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de veda decretadas por el Ministerio de la Produccion, y que desde la fecha del
accidente 13 de julio del 204, hasta la edad de jubilacion obligatoria del
demandante a los 65 afios, y que a la fecha del accidente tenia 43 afos, y le
faltaban aun 22 afos de labores para jubilarse (264 meses), y que a través de esta
figura se busca enmendar el dafio que ha afectado un bien o un interés que todavia
no es de la persona al momento del dafio, pero que puede llegar a ser en el futuro
y que se corta abruptamente; sustentindose en este caso, los ingresos por
concepto de remuneraciones entre otros beneficios dejados de percibir por mal
proceder de la demandada, debe fijarse de manera prudencial, como
indemnizacion por lucro cesante la suma equivalente a S/ 50,000.00, por lo que
corresponde confirmar en cuanto a dicho extremo se refiere, modificandose su

monto. (Expediente 2457-2016-SANTA: 11)

Esta resolucion fue recurrida, siendo declarada improcedente el recurso. En este caso,
estamos planteando una liquidacion del quantum indemnizatorio por lucro cesante,
planteando tres hipotesis a efectos del calculo, la primera basada en el monto minimo de
S/ 500.00, la segunda en base al sueldo minimo de S/ 930.00 y la tercera calculada en
base a la remuneracion dejada de percibir a causa del accidente de trabajo, montos que
multiplicado por los 22 afios que todavia tenia el demandante por trabajar, dan las sumas

por concepto de lucro cesante conforme indica el siguiente grafico.
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3. Expediente N° 3211-2017 y Casacion N° 19747-2018-SANTA:
Dado su condicion de incapacitado con un menoscabo del 63%, es evidente que, por ello,
el actor, dejo de percibir sus ingresos que pudo haber percibido, como pescador
tripulante; en este sentido y siendo que se ha determinado que la remuneracion Promedio
del causante era de S/2,255.11, conforme se verifica de la liquidacion de pago de pension
por Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo-MAPFRE (fs. 101) a la fecha de
ocurrido el accidente de trabajo (23.10.2015), fijandose como pension de Invalidez
Definitiva la suma de S/ 1,150.79, de lo que se colige que existe una diferencia de S/
1,104.32 por mes, que ha dejado de percibir mensualmente, en ese orden, teniendo
presente la remuneracion aleatoria en el sector pesca, las épocas de veda decretadas por
el Ministerio de la Produccion, y que desde la fecha del accidente 23 de octubre del 2015,
hasta la edad de jubilacion obligatoria del demandante a los 65 afios, y que este a la fecha
de su accidente de trabajo tenia 53 afios, y le faltaban aun 12 afios de labores para
jubilarse (144 meses), y que a través de esta figura se busca enmendar el dafio que ha
afectado un bien o un interés que todavia no es de la persona al momento del dafio, pero
que puede llegar a ser en el futuro y que se corta abruptamente; sustentdndose en este
caso, los ingresos por concepto de remuneraciones entre otros beneficios dejados de
percibir por mal proceder de la demandada, debe tomarse de manera prudencial, como
indemnizacion por lucro cesante la suma equivalente a S/ 30,000.00, otorgada por la A
quo, siendo ello asi corresponde confirmar la impugnada en cuanto a dicho extremo se
refiere (debe precisarse que se ha considerado dicho monto equivalente a lo que el actor
solicita, en razdn a que, si tomamos el nimero de meses desde el accidente hasta la fecha
en que pudo jubilarse el actor, multiplicado por la diferencia entre la remuneracion
promedio y la pension de invalidez, el monto resultante seria notoriamente mayor).

(Expediente 3211-2017: 16).

Ante la interposicion del recurso de casacion la Segunda Sala de Derecho Constitucional
y Social Transitoria de la Corte Suprema resuelve declarar fundado el recurso de
casacion y actuando en sede instancia, con dos votos a favor, modifican el monto
otorgado en la suma de cincuenta mil nuevos soles, y con tres votos modifican el monto
otorgado en la suma de cien mil nuevos soles sefialando fecha de vista de la causa en
discordia, resolviendo como sigue:

» Sobre la cuantificacion del dafio, debe considerarse que si bien la Sala Superior

confirmo la sentencia apelada en el extremo que fijo S/ 30,000.00, por concepto
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de lucro cesante, dicha cantidad no se condice con los medios probatorios
valorados en forma referencial por la instancia de mérito para fijar el lucro
cesante, ello debido a los siguiente: a) el demandante a la fecha del accidente
contaba con cincuenta y tres afios de edad, b) para el caso de los pescadores, la
jubilacion obligatoria es a los sesenta y cinco afios de edad, aunque ello no
imposibilite que un trabajador pueda seguir laborando, c) la remuneracion del
demandante antes del accidente de trabajo, era de S/ 2,255.11, d) actualmente el
actor viene percibiendo una pension de invalidez de S/ 1,104.32, que descontando
de los S/ 2,255.11 que percibia como remuneracion , hace una diferencia de S/
1,150.79, que corresponde al monto que ha dejado de percibir segin la Sala
Superior... der reconocerle un monto indemnizatorio por lucro cesante, el mismo
debe estar circunscrito de manera discrecional; siendo este, el de cien mil con

00/100 soles. (Casacion N° 19747-2018-SANTA: 8-9)

La Sala Transitoria Laboral de la Corte del Santa en primer expediente sostenia que no
le asiste el derecho porque puede ser reubicado y obtener remuneracion, sefialando que
no hay incompatibilidad entre tener una pension parcial permanente y gozar de una
remuneracion. Posteriormente el mismo colegiado resuelve revocar el monto otorgado
por lucro cesante porque ya viene percibiendo pension por invalidez total permanente, y
finalmente en el tercer caso otorga monto indemnizatorio sustentado en un fallo
inmotivado, a pesar que en sus lineamientos alude a la edad del trabajador y otros

parametros, con el unico criterio de la equidad.

En este caso, estamos planteando una liquidacion del quantum indemnizatorio por lucro
cesante, planteando tres hipotesis a efectos del calculo, la primera basada en el monto
minimo de S/ 500.00, la segunda en base al sueldo minimo de S/ 930.00 y la tercera
calculada en base a la remuneracion dejada de percibir a causa del accidente de trabajo,
montos que multiplicado por los 12 afios que todavia tenia el demandante por trabajar,

dan las sumas por concepto de lucro cesante conforme indica el siguiente grafico.
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Estas tres sentencias han sido casadas, siendo que en el primer expediente la Corte
Suprema actlia en sede de instancia y otorga monto indemnizatorio sustentandolo en las
remuneraciones dejadas de percibir, edad, y criterio prudencial, en el segundo ejemplo
declara nula la sentencia por falta de motivacion, haciendo que la Sala Superior otorgue
el monto indemnizatorio y en el tercer caso le resulta irrisorio el monto indemnizatorio

otorgado y le triplica el quantum con un voto dirimente.

Expediente N° 1248-2017 y Casacion N° 8966-2018-SANTA
En cuanto al sexto caso, con sentencia de primera instancia de fecha veintiocho de
diciembre del dos mil diecisiete, respecto al extremo del lucro cesante, el juzgado de

origen sefiala:

Esté probado el dafo futuro, también denominado lucro cesante, con el que se establece
que con motivo del accidente sufrido el 24 de noviembre del 2013, el actor perdio la
oportunidad de poder trabajar normalmente durante su vida laboral, atendiendo a su
edad laboral en que ocurre el accidente (53 afios), perdiendo asi la oportunidad de
obtener sus remuneraciones mensuales completas que representan el sustento personal
y familiar del demandante; por lo que, prudencialmente, y teniendo en consideracion
la diferencia entre la pension de invalidez y la probable remuneracion que habria
continuado percibiendo el actor de no haber ocurrido el accidente de S/ 4,779.68 soles,

se tiene que el demandante ha dejado de percibir el importe de S/ 1,433.90 soles, y que
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tomando en cuenta su estado fisico y de salud, razonablemente se establece como lucro
cesante en forma prudencial en la suma de S/ 3,345.78, se fija como lucro cesante la

suma de S/ 30,000,000.00. (Expediente 1248-2017-SANTA: 17, 18)

Esta resolucion fue recurrida, obteniendo sentencia en segunda instancia con fecha
catorce de marzo del dos mil dieciocho donde la Sala Laboral Transitoria confirma la
sentencia sosteniendo:

» Si bien, resulta un hecho claro que dado la condicion de invalidez permanente
del acto con un menoscabo del 67%, resulta evidente que estd imposibilitado de
trabajar; también es evidente que dejo de percibir sus ingresos como pescador
tripulante; por lo que, considerando, que su remuneracion promedio mensual la
suma de S/ 4,779,68, a efecto del calculo de su pension de invalidez, fijandose
esta en la suma de S/ 3,345.78, existiendo una diferencia de S/ 1,433.90, por cada
mes, lo que daria el total de S/ 206,481.60, y teniendo presente la remuneracion
aleatoria en el sector pesca, las épocas de veda decretadas por el Ministerio de la
Produccion, y que desde la fecha del accidente 24 de noviembre de 2013, hasta
la edad de jubilacion obligatoria del demandante a los 65 afios, el demandante
tenia 53 afios de edad y le faltaban aun 12 afos de labores para jubilarse, y que a
través de esta figura se busca enmendar el dafo que ha afectado un bien o un
interés que todavia no es de la persona al momento del dafio, pero que puede
llegar a ser en el futuro y que se corta abruptamente; sustentindose en este caso,
los ingresos por concepto de remuneraciones entre otros beneficios dejados de
percibir por mal proceder de la demandada, debe fijarse de manera prudencial y
considerando la carga familiar del actor, constituida por sus dos hijos, como
indemnizacion por lucro cesante la suma equivalente a S/ 80,000.00 Soles, por lo
que corresponde confirmar en cuanto a dicho extremo se refiere, modificandose

su monto. (Expediente 1248-2017-SANTA: 20).

Esta resolucion fue recurrida, donde la Segunda Sala de Derecho Constitucional

Transitoria declara improcedente el recurso (CASACION 08966-2018-DEL SANTA).

En este caso, estamos planteando una liquidacion del quantum indemnizatorio por lucro
cesante, planteando tres hipotesis a efectos del célculo, la primera basada en el monto

minimo de S/ 500.00, la segunda en base al sueldo minimo de S/ 930.00 y la tercera
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V.

o

calculada en base a la remuneracion dejada de percibir a causa del accidente de trabajo,
montos que multiplicado por los 12 afios que todavia tenia el demandante por trabajar,

dan las sumas por concepto de lucro cesante conforme indica el siguiente grafico.

INCENTIVOS ECONOMICOS Y SOCIALES QUE JUSTIFICAN LA
NECESIDAD DE ESTABLECER CATEGORIAS LOGICAS JURIDICAS
PARA LA INDEMNIZACION POR LUCRO CESANTE.

Considero que si es importante establecer los pardmetros y asi establecer una suerte de
precedente para los actores juridicos, tales como magistrados, abogados defensores de
los trabajadores, abogados y apoderados de las empresas, el area de recursos humanos

de las empresas pesqueras y comité de vigilancia en seguridad e higiene en el trabajo.

Ello generaria incentivos econdmicos beneficiosos para la sociedad, toda vez que las
empresas internalizarian sus costos en la toma de precauciones en la seguridad e higiene
en el trabajo, por ejemplo las empresas segun Reglamento Interno de Trabajo trasladan
la responsabilidad de la vida e integridad de sus tripulantes al capitan de la embarcacion,
ya que por ser su personal de confianza es el representante de la empresa en altamar, y

sobre este recae la seguridad de los tripulantes a bordo de la embarcacion pesquera.

Considero que el traslado de estas responsabilidad no deben ni deberian estar en cabeza

de una miembro mas de la tripulacion, que si bien por el cargo de confianza podria
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realizar tal funcion, ello es fisicamente imposible, porque el capitan también trabaja en
horas de la madrugada, con los equipos que le proporciona la empresa, trabaja con la
presion de capturar pesca, realizando cuantas calas sea necesario, porque solo asi
completaria la cuota y consecuentemente ganancias para la tripulacion, y solo pescando
la méxima cantidad tendra la confianza de la empresa de renovarle el contrato, y seguir
gozando de tal condicién, recuérdese que el capitan de pesca gana muy por encima de la

tripulacion, conjuntamente con los demas tripulantes.

Para el capitan de la embarcacion es humanamente imposible avistar de la formacion de
bolsas de pescado o los de mar que se forman en la estiba del boliche y que estan por
caer encima de los trabajadores quienes se encuentran tres a cuatros metros debajo del
mismo, mas aun cuando el trabajo de captura de pesca se da en horas de la noche o de
madrugada, este rol, esta tipificado en el Reglamento Interno de Trabajo de las empresas
pesqueras, considero que tal funcion no puede recaer en el patron porque por la propia
naturaleza de la prestacion de servicio o trabajo que realiza no podria contar con tanto
sentido para entrar inmerso en el procedimiento de captura de la pesca y a la vez dar el

avistamiento, mas aun en condiciones de oscuridad.

La empresa pesquera cuenta con el dinero suficiente para implementar mecanismos
tecnologicos que sirvan para prevenir, erradicar o mitigar estos riesgos, a través de
sistemas tecnoldgicos y no dejar en manos de un miembro mas de la tripulacién tamana
responsabilidad, porque a la hora de trabajo todos cumplen igual mision en su
responsabilidad y compromiso. La empresa debe internalizar estos costos en su area
productiva e implementar estas nuevas tecnologias para paliar o menguar el indice de

accidentes de trabajo.

Una vez que la empresa internalizo estos costos, la sociedad en general sabra que existen
tecnologia en cada embarcacidn pesquera que permita sortear los accidentes de trabajo,
consecuentemente el capitan trabajard con menos presion, y los tripulantes estdn menos
expuestos al riesgo porque saben que cuentan con tecnologia que le podria salvar la vida

ante cualquier contingencia.

La sociedad en general se beneficia, porque ya no habra tantos accidentes de trabajo,
menos atenciones médicas que atender, menos dramas humanos que enfrentar, por el

impacto que trae cada accidente de trabajo, tal como la muerte o la incapacidad temporal
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o definitiva para el trabajo de sus trabajadores, trayendo viudas y/o huérfanos, que

desencadenan en pobreza y drama social.

Si se establecen los parametros, las empresas asumirdn con compromiso las reglas de
juego en la seguridad e higiene en el trabajo para con sus trabajadores, asumiran e
internalizaran los costos para evitar los accidentes de trabajo tan tipicos y usuales en las
embarcaciones pesqueras, incentivando a las demés empresas que realizan trabajo de

riesgo a implementar nuevas medidas en seguridad en el trabajo.

Sabemos que el golpe en el bolsillo al empresario es el mas eficiente, porque afecta su
rentabilidad, y al saber que las indemnizaciones seran altas, porque asi se justifican de
manera razonable al amparo de los derechos fundamentales laborales, se crean incentivos
positivos para alimentar esta concientizacion y compromiso para con el bienestar de sus
trabajadores, generando efecto domino en toda la actividad empresarial y, a su vez en la
estructura productiva en su integridad, generando eficiencia y justicia social desde la
regulacion entre la partes, lo que seria, menor costos de transaccién porque no entra un
tercero a resolver un problema, ni menos el Estado como regulador post problema, lo

que segun Coase seria asignacion eficiente de los recursos escasos.

Respectos de los incentivos en la clase trabajadora es ain mayor, porque trabajaran
sabiendo que estan protegidos, generando un ambiente de confianza, trayendo igualdad
a la relacion laboral que per se nace desigual, dandole nuevos brillos a la relacion con

cara a la igualdad y relacion en paridad.

En materia tributaria el Estado puede crear ciertos tributos o privilegios fiscales a
aquellas empresas que cuenten con tecnologia de alta gama capaz de proteger al
trabajador en su labor diaria y, que sin duda, mitigue los accidentes de trabajo, el cual
sera materia de evaluacion y verificacion a través de su Comité de Seguridad e Higiene

en el Trabajo de la mano con Sunafil y Ministerio de Trabajo.
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VI.

o

CONCLUSIONES

La Corte del Santa a través de sus dos Salas Laborales, tanto la Permanente como la
Transitoria se muestra timorata a efectos de establecer parametros fijos para cuantificar

el lucro cesante.

En mas de un expediente la Corte Suprema exhort6 a la Sala Transitoria y Permanente
de la Corte del Santa fijar criterios claros y precisos al momento de estimar su fallo al
momento de resolver estos tipos de casos, no obstante el requerimiento por su superior,
resolvio basicamente con el principio de equidad, a presar que toca de manera tibia
ciertos directrices, lo cual resulta contradictorio, porque si resuelvo en merito a la edad
del tripulante al momento del accidente, afios que le falta por jubilarse, incorporo la
pension de invalidez para mitigar la indemnizacion, la aleatoriedad de la pesca, no
deberia aterrizar el peso del fallo en la equidad, sino sin lugar a dudas, en los parametros

expuestos y sobre los mismos estimar el quantum indemnizatorio.

Esta disparidad de criterios provoca incluso que los magistrados de primera instancia
resuelvan segun su criterio en casa caso en concreto, al amparo de su “independencia de
criterio”, el cual no deberia aplicarse cuando se trata de casos iguales que recogen un
drama humano como la incapacidad o discapacidad vitalicia, que trae pobreza y orfandad
en muchos casos, donde un sector perjudicado, muchas veces, son familias enteras con

madres que solo son amas de casa y con nifios menores en su haber.

Es de conocimiento publico que se realizan los plenos jurisdiccionales cuando los
criterios judiciales son disimiles en casos parecidos y, con la finalidad de uniformizar
criterios y dar seguridad juridica o predictibilidad a los casos juridicos sociales se dan
estos acuerdos para enfrentar la solucion desde un solo punto de vista y bajos los mismos
principios logico juridicos, sin embargo, la judicatura hasta la fecha deja huérfano a estos

problemas que se incrementan en el dia a dia.

La problematica para enfrentar de manera mas razonable estos casos, es la naturaleza de
prestacion que busca ser indemnizada, porque lamentablemente el legislador laboral
omitio tipificar en su ley especial (Ley N° 26790) este tipo de indemnizaciones y como

seria su procedimiento a tratar bajo los principios de la ley laboral y su contenido
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humano, irrenunciable e imprescriptible, porque el dafio nace de la relacion laboral, que

nace desigual, porque nuca el trabajador tendra la fuerza del patrono.

En ese orden de ideas, ante tal vacio legislativo y ante la realidad que sobrepasa cualquier
artilugio juridico se tiene que resolver las demandas sociales juridicas y si es que no tiene
regulacion en la normativa laboral, el juez debe acudir a la norma supletoria, porque no
puede ni deber dejar de administrar justicia en caso de vacio en la ley especial (Ley N°
26790), en tal sentido, se acude al libro del Cédigo Civil que tipifica la indemnizacién
civil proveniente de una relacion contractual, olvidando, que este libro civil regula y
recoge las indemnizaciones que subyacen a un contenido patrimonial, olvidando, que los
dafios derivados de la relacion laboral no nacen de un contrato civil que puede ser
regulado como acto juridico o negocio juridico con prestaciones de dar, hacer y no hacer
sobre una cosa u objeto, y considero que ahi nace el primer problema , para enfrentar

estas situaciones.

Si el legislador hubiera regulado en la ley especial laboral (Ley N° 26790) la forma como
se indemniza esos tipos de dafios, se puede batallar con los principios propios del derecho
laboral, porque es su fuente de origen, no olvidemos, que en una relacion laboral existe
una ley o un contrato que crea, modifica o extingue las relaciones juridicas que nacen de
la misma, por lo tanto, seria mas armonioso o mas pacifica su solucion, y el debate
quedaria en el circulo laboral, empero, ante tal ausencia los operadores acudimos al libro
civil y debe sentenciarse como si el dafio proviniera de una contrato como si el objeto de

la prestacion fuera patrimonial, cuando no lo es.

A mijuicio, los danos que nacen de un contrato de trabajo no tiene contenido patrimonial
como lo entenderia un civilista, porque tiene matices o tintes netamente laborales, no en
vano nace de la relacion laboral, donde el trabajador se somete al ius variandi del
empleador y donde su autonomia de la voluntad que muchas relegada para que impere
la fuerza del patrono, y atendiendo a un Estado Democratico contamos con los propios

rectores y el bloque constitucional para equilibrar la balanza ante esta disparidad.

Un claro ejemplo de ello, es que el contrato pesquero entre los trabajadores y las empresa
pesqueras no tiene un contrato modal, como lo son los contratos de suplencia, contrato

de temporada, contrato de obra o servicio determinado o por incremento de la
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productividad empresarial, sabemos que el Decreto Legislativo N° 728 regula en forma
general, pero, la actividad pesquera deberia contar con un contrato tipo que satisfaga sus
intereses, como el riesgo per se, aleatoriedad del sector, ley de cuotas, participacion de
pesca segun contrato u origen de la embarcacion, entre otros, como vemos en nuestro
pais, no tenemos regulacion especial para este sector, y mucho menos, para regular y
sancionar el incumplimiento de la Ley N° 26790 y su reglamento aprobado mediante
Decreto Supremo N° 009-97-SA, quedandonos acudir al codigo civil, que finalmente
confunde la naturaleza de la prestacion que es netamente laboral para regular como si

fuera patrimonial.

El segundo problema es la timidez de las sentencias y la falta de uniformidad para
cuantificar el lucro cesante con parametros objetivos, los mismos que quedan relegados
so pretexto de un enriquecimiento indebido o por presunta negligencia del trabajador,
cuando en el Commow Law se regula incluso los dafios punitivos con la finalidad de
incentivar conductas positivas en los agentes del mercado econdmico, que buscan
solucionar sus posibles problemas sin costes de transaccion, es sencillo, la sentencias
dan pautas de conducta econdmicas y sociales, es decir, si cometo A me pasard B,
entonces el agente econdmico sabe las consecuencias de sus actos y las debe asumir sin
excusas, si los jueces resolvieran con objetividad quedando claro los parametros a
emplear para sentenciar las empresas sabran que le va pasar si incumplen la ley de
seguridad e higiene en el trabajo, y ello seria un buen mensaje a la sociedad peruana

porque marca reglas basicas de convivencia en el mercado laboral.

Seria importante determinar la naturaleza de la indemnizacién de dafios y perjuicios
derivados de una relacion laboral, ;seria acaso de naturaleza social, alimentaria o
previsional?, sostengo que es social, porque asi como las pensiones o seguros nacieron
para cubrir contingencias, las indemnizaciones con reglas claras deben nacer para cubrir
estas contingencias que si bien tiene su origen civil, al nacer de una relacion laboral, se
materializan a través de un contrato de trabajo y por lo tanto adquieren tal naturaleza,
ello seria una conversion de lo civil a lo laboral, pero no tendriamos otra opcion, porque
si la dejamos en el campo civil estariamos desconociendo arbitrariamente la fuente de
las obligaciones, que es este caso es el contrato de trabajo, que atiende al cumplimiento

de la fuerza de trabajo por parte de trabajar a cambio de una remuneracion justa y
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VII.

equitativa, distinta a un contrato civil, donde el objeto de la prestacion es de contenido

patrimonial.
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