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RESUMEN

En la presente investigacion se estudié y analizé la aplicacion del principio de
reparacion integral en los procesos de indemnizacion por dafios y perjuicios en los
qgue se peticion6 indemnizacion por dafos y perjuicios en la figura lucro cesante,
teniendo como evento dafioso un despido calificado de fraudulento o incausado
por una sentencia judicial firme.

Se problematiza la viabilidad de otorgarse el total de las remuneraciones y
beneficios regulados por ley, y en su caso los beneficios convencionales, en
calidad de indemnizacion por lucro cesante, buscando garantizar la reparacion
integral del dafio causado al trabajador.

Para ello se exponen los fundamentos teoricos que estructura la responsabilidad
civil, identificAndose las caracteristicas e implicancias del principio de reparacion
integral en la responsabilidad civil y los criterios empleados por la Corte Suprema
de la Republica de nuestro paisen sus pronunciamientos emitidos en el periodo de
2015 al 2017, respecto a la cuantificacion del lucro cesante peticionado en los
procesos de indemnizacion por dafios y perjuicios derivados de despido incausado
o despido fraudulento.

Asimismo, se estudio las figuras juridicas del despido fraudulento e incausado, su
consecuencia juridica en el trabajador y empleador y se analizé si corresponde
aplicar el principio de reparacion integral para la determinacion del lucro cesante
en aquellos casos.

El tipo de investigacion empleado fue béasico y aplicado, pues se muestran los
aspectos tedricos del objeto de estudio y se comprueba la hipotesis del fenémeno
investigado; asimismo, el nivel de investigacion fue descriptivo y analitico al
describirse las particularidades del fendmeno investigado e identificado sus
causas y consecuencias.

Finalmente, la principal conclusion obtenida de la investigacion, es que la Corte
Suprema de la Republica no aplica el principio de reparacién integral del dafio
para la valorizacion del lucro cesante reclamados en los procesos de

indemnizacién por dafios derivados de un despido incausado o fraudulento.



ABSTRACT

In the present research,we studied and analyzed the application of the principle of
integral reparation of torts in the compensation processes where loss of earnings
were requested derived from the fraudulent and uncaused dismissal,
problematizing the feasibility of granting the total remuneration and benefits
regulated by law, and in it's case, the conventional benefits, as compensation for
lost profits in a fraudulent or uncaused dismissal, would guarantee an integral
reparation and adequate compensation for the worker.

To this end, the theoretical foundations that structure civil liability were exposed,
identifying the characteristics and implications of the principle of integral reparation
in civil liability and the criteria used by the Supreme Court of the Republic in the
period from 2015 to 2017 regarding the quantification of dismissed profit sought in
the process of compensation for torts resulting from uncaused or fraudulent
dismissal. Likewise, the juridical figures of the fraudulent and uncaused dismissal
and the legal consequence in the worker and the employer were studied and it was
analyzed if it is appropriate to apply the principle of integral reparation for the
determination of the lost profit in the quoted processes.

The type of research used was basic and applied, since the theoretical aspects of
the object of study are shown and the hypothesis of the investigated phenomenon
is verified; likewise, the level of research was descriptive and analytical, describing
the particularities of the phenomenon investigated and identifying its causes and
consequences.

Finally, the main conclusion obtained from the investigation is that the Supreme
Court of the Republic does not apply the principle of integral reparation of the torts
in the value of lost profits claimed in compensation processes for torts derived from

an uncaused or fraudulent dismissal.



INTRODUCCION

La teoria de la responsabilidad civil encuentra su utilidad para aquellos
casos donde se ha causado dafios juridicamente no tolerados, sea
porque se incumplen las obligaciones pactadas o porque se vulnera el
principio de no agresion por el cual nadie tiene una prerrogativa juridica
de afectar la esfera material o inmaterial de un individuo. Si esto es asi,
no cabe duda que los dafios causados al trabajador derivados de un
despido incausado o fraudulento reciben tutela jurisdiccional, sobre ello no
hay discusion mas que solo propuestas que buscan optimizar los
mecanismos procesales. (Acumulacion de la pretension indemnizatoria a
la pretension de reposicion y su tramite en la via del proceso laboral

abreviado)?.

La problematica tiene su origen en la discrepancia de la regulacion legal y
jurisprudencia del despido. Legalmente segun el Decreto Legislativo N°
728 y su Texto Unico Ordenado aprobado con el Decreto Supremo N°
003-97-TR, para la procedencia de la extincion de la relacion laboral por
despido debe existir causa justa relacionada con la capacidad o con la
conducta del trabajador contemplada en la ley y debidamente
comprobada; la ausencia de causa justa configura un despido arbitrario,
considerandose como una tipologia disimil al despido nulo ya que cuando
se declara fundada la demanda de nulidad de despido se otorga al
demandante -ademas de la reposicion en el empleo- el pago de las
remuneraciones dejadas de percibir desde la fecha en que se produjo,
con deduccidén de los periodos de inactividad procesal no imputables a las
partes. Asimismo, los depdsitos correspondientes a la compensacién por

tiempo de servicios y, de ser el caso, con sus intereses.

thttps://pirhua.udep.edu.pe/bitstream/handle/11042/2548/DER_054 REST.pdf?sequence
=3&isAllowed=y
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El Tribunal Constitucional en sus sentencias emitidas en el expediente N°
N° 1124-2001-AA/TC, interpretd los alcances del articulo 27° de la
Constitucion Politica del Per( e identifico otras formas de despido: El
despido incausado y el despido fraudulento. Con estos nuevos supuestos
de despido se amplié la casuistica para la proteccion -via tutela
restitutoria- del trabajador victima del cese unilateral de la relacion laboral;
sin embargo, en los despidos incausados o fraudulentos el trabajador
debia acudir a otro proceso para demandar una indemnizacién por los
dafios causados por la conducta de su empleador. La problematica sobre
estos temas se circunscribe a uno de los aspectos de la responsabilidad

civil: La cuantificacion del lucro cesante.

Para algunos no corresponderia aplicar el articulo 40° del Texto Unico
Ordenado del Decreto Supremo N° 003-97-TR, porque es un supuesto
reservado Unicamente para el despido nulo, siguiendo el criterio de la
Corte Suprema; sin embargo, otros consideran que esta norma deberia
aplicarse analégicamente a los despidos incausado y fraudulento.
También se ha propuesto la incorporacion legal de los supuestos del
despido incausado y fraudulento, a fin de pacificar el debate; pero otras
propuestas buscan la aplicacion de principios empleados comunmente en
el ambito laboral (igualdad y proteccién del trabajador) o recurrir a
posturas restitutorias sustentadas en la teoria de la puesta a disposicion
de la fuerza de trabajo y la ficcion retroactiva de una suspension
imperfecta de labores. Todos estos aspectos son analizados cotejando su
viabilidad con los resultados obtenidos en esta investigacion y a la luz del

principio de reparacion integral del dafio.

Lo cierto es que la Corte Suprema de la Republica se ha pronunciado en

diversas Casaciones sobre esta probleméatica sin seguir un criterio Unico



dado las particularidades de cada caso y en otros incurriendo en
contradicciones, de ahi surge la importancia de esta investigacion, pues
no sélo busca proponer una metodologia justa de reparacion integral de
los dafios, sino ademas armonizar los criterios asumidos por el maximo

organo de justicia en nuestra nacion.

La investigacibn se estructura en cuatro capitulos. En el Capitulo |
denominado analisis del objeto de estudio, se establece la metodologia de
investigacion empleada para la delimitacion, descomposicion, andlisis y
conclusion sobre el fenébmeno investigado. En el Capitulo Il sobre marco
tedrico, se desarrolla ampliamente el marco conceptual del objeto de
estudio recurriendo a la doctrina nacional e internacional. En el Capitulo 11l
sobre resultados de la investigacion, se muestran los resultados obtenidos
mediante las técnicas de recoleccion de datos empleada en la
investigacion, presentados en tablas debidamente descritas y en orden
relacional a la descomposicion de las variables del objeto de estudio. En
el apartado final, Capitulo IV denominado analisis y discusion de
resultados, se relaciona criticamente los contenidos de los capitulos 11 y 11l
a fin de encontrar las causas y consecuencias del fenémeno investigado y
gue permitié brindar conclusiones y recomendaciones sobre el objeto de

estudio.
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CAPITULO |

ANALISIS DEL OBJETO DE
ESTUDIO



1.1 Realidad Problematica.-
El sistema juridico peruano otorga al trabajador proteccién contra el

despido arbitrario, asi se proclama en el articulo 27 de la Constituciéon
Politica del Peru de 1993 la que a nivel legal se estructura en dos
vertientes: la restitutoria y la resarcitoria. En la vertiente restitutoria la ley
laboral establece los mecanismos de reposicién del trabajador que ha
sido despedido sin respetar el proceso legal y vulnerando derechos
fundamentales, entre los casos identificamos al despido nulo, incausado y
fraudulento; los dos ultimos disefiados jurisprudencialmente. Por otro
lado, en la vertiente resarcitoria se ha establecido la indemnizacién con
topes legales para aquellos trabajadores que han sido despedidos sin el

respeto del proceso legal.

La investigacion se centra en analizar la problematica civil que existe en
torno a los trabajadores que han sido reincorporados a su puesto de
trabajo luego de ser despedidos sin respetar el proceso legal,
especificamente en los casos de despido incausado y fraudulento, los que
reclaman la restitucion de aquellos derechos econdmicos derivados de la
relacion laboral cuyo pago se interrumpio ilegalmente. Para el caso del
despido nulo, ha sido criterio politico del legislador prever en los articulos
29° y 40° de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral - Texto
Unico Ordenado aprobado mediante Decreto Supremo N° 003-97-TR, las
consecuencias econdmicas de la reposicion consistente en el pago de las
remuneraciones caidas y la compensacion por tiempo de servicio, sin
perjuicio del computo en el tiempo de servicio del periodo que durd el
despido; sin embargo, este criterio no es extendido legalmente ni
jurisprudencialmente para los supuestos de despido incausado Yy
fraudulento, situacion que ha generado diversas acciones judiciales en la

via laboral y civil en busca de tutela de los derechos de los trabajadores.

Los pronunciamientos tanto de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica y del Tribunal Constitucional son uniformes en ese sentido que
el trabajador que obtiene reposicion en los casos de despido incausado o

fraudulento no tiene derecho a las remuneraciones devengadas; pero si



gueda a salvo su derecho para reclamar la indemnizacion por dafios y

perjuicios en la via correspondiente.

La tutela de derechos de estos trabajadores en la via judicial no ha
recibido un tratamiento uniforme mas alla que este asunto legalmente
deba tratarse en la via laboral mediante una demanda de indemnizacion
por dafios y perjuicios segun la Ley N° 29497. Son diversos los criterios
judiciales respecto al tratamiento de estos casos que hacen inalcanzable
no solo los fines intrinsecos de la reparacion integral de las victimas, sino

concretizar la funcion de la judicatura de buscar justicia.

Si bien es cierto es la excepcidbn que no se otorgue tutela a los
trabajadores victimas de despido incausado o fraudulento que reclaman el
resarcimiento del dafio causado por su empleador, también lo es que los
casos resueltos por la judicatura hacer ver tratamientos distintos ante
igualdad de eventos que motivaron la interposicion de las demandas
indemnizatorias, por ello, es necesario dotar de criterios juridicos idoneos

para una reparacion integral de la victimas.

1.2 Planteamiento del problema.-

La problematica de la investigacion se ubica en la diversidad de criterios
del Poder Judicial ante las consecuencias de la reposicion de un
trabajador victima de despido fraudulento o incausado y que se presentan
a través de las demandas de indemnizacion por dafios y perjuicios,
demandas que concluyen en sentencias, que no otorgan la reparacion
integral de la victima que reclama lucro cesante y otros dafios causados a
su integridad, soslayando asi la relevancia de la reparacion de dafos, es
decir, que el reconocimiento de los dafios alegados y probados debe
corresponder a la magnitud de los agravios causados y la cuantificacion
de la indemnizacién reclamada debe representar el valor de todos y cada
uno de los perjuicios causados, en procura del restablecimiento de la

victima.



Como se sabe, una vez lograda la reposicion en el empleo, bajo las
figuras de despido incausado y despido fraudulento, el trabajador recurre
a peticionar el pago de la indemnizacion por dafios y perjuicios sufridos, la
misma que incluye el dafio emergente, que consiste en el valor de la
pérdida que se haya sufrido, implicando un empobrecimiento del
patrimonio del acreedor, a raiz del hecho ilicito o del incumplimiento de la
obligacion, asi también el dafio moral, entendido como el dafio que causa
el dolor o afliccion a la persona o sus familiares, y finalmente, incluye el
lucro cesante, entendido como la ganancia que se ha dejado de obtener
por consecuencia del hecho dafioso. Asi la problematica a nivel de los
pronunciamientos judiciales radica en los criterios para definir el quantum

del lucro cesante.

Hasta la fecha no existe una posicion unanime en cuanto al criterio para
definir el monto a otorgar por lucro cesante por dafios derivados de un
despido fraudulento o incausado. A la fecha la posicion mayoritaria de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica es considerar que la
indemnizacion por lucro cesante tiene naturaleza distinta de las
remuneraciones devengadas; por ello, no igualandose estos conceptos,
es que resultan improcedentes los reclamos que buscan el pago de
remuneraciones devengadas, y ante ello el afectado debe peticionarse
unicamente indemnizacién por dafios y perjuicios.

El criterio que emplea la Corte Suprema de Justicia de la Republica para
fijar el monto de la reparacion es diverso; es asi, que en algunas Salas de
Derecho Constitucional y Social de la maxima instancia, indican que la
remuneracion solo es referencia, pero en la practica el lucro cesante se
obtiene de multiplicar la dltima remuneracion del trabajador antes de su
despido por el tiempo que duré hasta su reposicion, lo que en estricto
constituye el pago de remuneraciones caidas; mientras que en otras
Salas de la misma especialidad, se indica que con este criterio se estaria
efectuando un pago indebido o pago por trabajo no efectuado; en otros
casos se acude a la equidad o la prudencia del Juez invocando el articulo

1332° del Cdédigo Civil o la razonabilidad y proporcionalidad, lo cual torna

3



subjetivo la cuantificacion del dafio. A pesar que existe uniformidad en
cuanto a diferenciar la naturaleza juridica de la remuneracion y la
indemnizacion, se presentan casos en que mediante Casacion se ratifica
el calculo matematico de multiplicar remuneracion por el tiempo de
despido y en otros adicional al resultado se considera las gratificaciones
legales. Debe destacarse los criterios asumidos para los casos de
indemnizacién por enfermedad profesional o por accidente de trabajo, aca
la Corte Suprema tampoco tiene uniformidad pero su nivel de tutela es
mayor que los casos de despido incausado o fraudulento,
especificamente respecto al lucro cesante. Es asi que hay Casaciones en
las que se fijla que el lucro cesante corresponde a todas las
remuneraciones no percibidas mientras dur¢ la incapacidad para trabajar,
en otras se trata de establecer un criterio uniformizado aplicando la teoria
de la probabilidad objetiva que considera la edad de la victima, las
condiciones personales, sociales y econémicas que tiene para afrontar el
periodo que le quedaria por laborar, afios para jubilarse e inclusive los
afios que le queda de vida.

La falta de uniformidad de estos criterios es la problematica de la
investigacion, uniformidad que se alcanzaria a través del principio de la

reparacion integral de la victima, caracteristico de la responsabilidad civil.

1.3 Formulacion del problema.-

¢De qué manera el otorgamiento del total de las remuneraciones y
beneficios regulados por ley, y en su caso los beneficios convencionales,
en calidad de indemnizacion por lucro cesante en un despido fraudulento
0 Iincausado, garantiza una reparacion integral y el adecuado

resarcimiento para el trabajador?



1.4. Justificacién e Importancia del problema.-

1.4.1 Justificacion.-

El presente trabajo de investigacibn encontré6 su justificacion en la
trascendencia social que tiene para todos los trabajadores que son
despedidos en forma incausada o fraudulenta, a fin de sustentar una
posicién de justicia para el cabal resarcimiento del dafio causado a su
derecho fundamental al trabajo, es decir, el establecimiento de un criterio
juridico uniforme que permita la solucién de sus conflictos bajo una regla

justa.

Siendo asi, resultd necesario partir de identificar la diversidad de
posiciones jurisdiccionales sobre la delimitacion del lucro cesante para las
victimas de despido incausado y fraudulento y a partir de ello analizar si
alguna se acoge al principio de reparacion integral, de no ser asi se

propondra que se asuma como guia de analisis de estos casos.

Finalmente, la investigacion tuvo una justificacion académica con el
resultado final de la elaboracién de la tesis para optar al Grado de
Magister en Derecho con mencion en Civil y Comercial, a partir del
desarrollo de un tema sin mucho debate académico en la doctrina
nacional y con la finalidad de aportar ideas correctivas a partir del enfoque

de la investigacion.

1.4.2 Importancia.-

El presente trabajo, resaltd su importancia en la realidad social que
estamos viviendo, y al existir, actualmente, una diversidad de criterios
sobre la determinacion del monto de la indemnizacion por lucro cesante
de las victimas de despido incausado y fraudulento,se torna en
impredecible el resultado del proceso, con la consecuencia de la

inseguridad juridica.



Ademas, con el estudio del tema, se pudo resaltar la atencién debida que
deberan tener los trabajadores que reclaman el resarcimiento de sus
derechos, pues su atencion no ha sido suficiente como para entender la
importancia de la orden de proteccion vigente, sobre todo en el extremo
del lucro cesante, que siendo una figura netamente civil se traslada al

ambito laboral.

Finalmente, la investigacién aporta conocimientos tedricos que permitiran
conocer mejor la probleméatica que involucra el tema bajo andlisis y que

afecta nuestra realidad juridica social.

1.5 Objetivos.-

1.5.1 Objetivo General.-

Determinar si el otorgamiento del total de las remuneraciones y beneficios
regulados por ley, y en su caso los beneficios convencionales, en calidad
de indemnizacién por lucro cesante en un despido fraudulento o
incausado, garantiza una reparacion integral y el adecuado resarcimiento

para el trabajador.

1.5.2 Objetivos Especificos.-

- Exponer los fundamentos tedricos que estructura la
responsabilidad civil.

- Identificar las caracteristicas e implicancias del principio de
reparacion integral en la responsabilidad civil.

- Estudiar las figuras juridicas del despido fraudulento y el despido
incausado y la consecuencia juridica en el trabajador y el
empleador.

- Identificar los criterios empleados en la Corte Suprema de la
Republica en el periodo de 2015 al 2017 respecto a la

cuantificacion del dafio por lucro cesante peticionado en las



demandas de indemnizacion por dafios y perjuicios instaurados por
trabajadores despedidos incausada o fraudulentamente.

- Analizar si corresponde aplicar el principio de reparacion integral
para la determinacion del lucro cesante en los procesos de
indemnizacién por dafios y perjuicios instaurado por trabajadores

despedidos incausada o fraudulentamente.

1.6 Hipo6tesis v Variables.-

1.6.1 Hipdtesis.-

Si, se otorgara por concepto de indemnizacion por lucro cesante
una reparacion integral que comprenda el total de las
remuneraciones y beneficios legales dejados de percibir en un
despido calificado de fraudulento o incausado; entonces, se
garantizara un resarcimiento adecuado y justo al trabajador, con el
consiguiente respeto de sus derechos, asi también desalentara al
empleador a despedir a sus trabajadores fuera del marco legal

vigente.

1.6.2 Variables.-

Independiente:

Otorgamiento de una reparacion integral que comprenda el total de
las remuneraciones y beneficios legales dejados de percibir, por
concepto de indemnizacion por lucro cesante, en los casos de
despido fraudulento o despido incausado.

Dependiente:

Garantia de un resarcimiento adecuado al trabajador que fue objeto
de despido fraudulento o despido incausado y desaliento al
empleador de despedir a sus trabajadores fuera del marco legal

vigente.



1.7 Marco Metodoléqico.-

1.7.1 Tipo y Nivel de Investigacion.-

1.7.1.1 Tipo de Investigacion.-

Por el proposito o finalidad perseguida, el estudio fue bésico
porque se mostré los aspectos tedricos del objeto de estudio y
aplicada porque se demostr6 la hipétesis del fendmeno
investigado; por la clase de medios utilizados para obtener datos,
fue documental y de campo, al trabajarse con analisis documental y

observacion.

1.7.1.2 Nivel de Investigacion.-

Por el nivel de conocimiento que se adquiere, fue descriptiva al
describirse las particularidades y caracteristicas del fendmeno
investigado, y analitica o explicativa porque se dio respuesta sobre

el por qué es asi el fendbmeno objeto de estudio.

1.7.2 Disefio de Contrastacion de la Hipotesis.-

La abstraccion cientifica se realizé utilizando las reglas del método

analitico, motivo por el cual el objeto de estudio fue analizado siguiendo

los siguientes pasos:

a.

Observacion del fendmeno materia de investigacion, sus hechos,
comportamiento, partes y componentes.

Descripcién e identificacion de todos los elementos y componentes
del fenbmeno materia de investigacion.

Examen riguroso de cada uno de los elementos del fenémeno
materia de investigacion.

Descomposicion de los comportamientos y caracteristicas de cada

uno de los elementos del fendmeno materia de investigacion.



e. Enumeracién de los componentes que integran el fendémeno
materia de investigacion, a fin de identificarlos y establecer sus
relaciones.

f. Reacomodacion de cada una de las partes a fin de restituir a su
estado original el fendmeno materia de investigacion.

g. Clasificacién de las partes siguiendo el patron del fenémeno
analizado.

h. Conclusion sobre los resultados obtenidos para dar una explicacién

del fenémeno investigado.

1.7.3 Poblacion y Muestra.-

1.7.3.1 Poblacion.-

Con el fin de establecer la demostracion de la hipoétesis la

poblacion considerada fue:

- Casaciones emitidas por las Salas de Derecho Constitucional y
Social de la Corte Suprema de Justicia de la Republica (Sala
Permanente y Salas Transitorias) en el periodo de los afos
2015 a 2017.

1.7.3.2 Muestra.-

a) Cualitativa:

- La muestra fueron las casaciones emitidas en los procesos
donde se postuld la pretension, sea principal o accesoria, de
indemnizaciéon por lucro cesante derivado del despido
incausado o fraudulento durante el periodo del afio 2015 a
2017.

b) Cuantitativa:

-La muestra para la poblacién se determiné de la siguiente forma:

X=C-Z



X=?

C = Casaciones

Z = Casaciones emitidas en procesos donde no se peticiono,
principal o accesoriamente, la pretension de indemnizacion
por lucro cesante derivado del despido incausado o

fraudulento.

X = 60,000 - 59965
X=35

1.7.4 Técnicas e Instrumentos de Recoleccién de Datos.-

1.7.4.1 Técnicas de Recoleccion de Datos.-

Andlisis _documental: Se utilizé para localizar las fuentes

documentales y recopilar la informacion que ellas contienen. Sus
elementos se definen por la fuente documental a que hacen
referencia.

Observacion: Se utilizé para observar directamente dentro de la
funcidn jurisdiccional la vigencia de las medidas de proteccion, ya
gue el investigador trabaja en dicha entidad y como tal es parte de
la problematica, motivo por el cual la observacion fue directa y

participante.

1.7.4.2 Instrumentos de Recoleccidon de Datos.-

Fichaje: Para localizar las fuentes se utilizé las fichas de libro (por
autor y por tema o asunto), de resefia de libro, de articulo de
revista y de articulo periodistico. Para el acopio de informacion, se
utilizé la ficha de investigacién documental (textual y de resumen o
sintesis).

Guia de observacion: Para observar el tratamiento que efectian los

Jueces Superiores de las Salas Laborales en la ciudad de Chiclayo
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de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque de los procesos
donde se peticiona indemnizacion por lucro cesante derivado de

despido incausado o fraudulento tramitados.

1.7.5 Métodos vy Procedimientos para el procesamiento de datos.-

- TRABAJO DE CAMPO
Se recolectaron los datos a través del andlisis documental,
utilizando la investigacién o recuperacién de datos por medio de la

ficha.

- TRABAJO DE GABINETE

a) Critica de datos: Se evaluo los datos, determinando lo que ha
sido tomado correctamente de aquellos que tienen errores.

b) Discriminacion de datos: Se procedidé a separar los datos
correctamente tomados de aquellos que tuvieron errores,
asimismo, se separaron los datos que sirvieron para el trabajo de
investigacion de aquellos que no son Utiles.

c) Codificacion: Se codific6é los datos teniendo en cuenta la

estructura del informe final.

1.7.6 Analisis estadistico de los datos.-

En esta parte nos referimos Unicamente a los datos estadisticos obtenidos

de la tabulacion:

Primero se disefiaron mediante tablas el nimero de procesos los
cuales seran divididas por mes, afio y materia, estas han sido
obtenidas sobre la muestra seleccionada.

En seguida se critic y discriminé los datos obtenidos.

Finalmente, la tabulacion de datos, consiste en vaciar los datos de
los cuadros de referencia, para ser procesados, analizados y
elaborado los graficos, cuadros, hallando tendencias y frecuencias,

variaciones, dispersiones, media aritmética, modo y todo aquello
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gue permita corroborar o obtenido por las otras técnicas a fin de

probar la hipotesis.

1.7.7 Presentacion de Datos.-

Datos cualitativos: Se presenté en fichas.
Datos cuantitativos: Se presentd en cuadros (frecuencia), barras y

porcentajes.
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2.1 Antecedentes del Problema.-

En lo que se relaciona a los antecedentes del tema se encuentran
aquellos pertenecientes a la doctrina nacional; es asi, Gonzalo Torres
Veral en su tesis intitulada: “La Indemnizacion frente a la nulidad del
despido. Especial referencia a los trabajadores amparados por la ley
240417, para optar el grado de abogado a otorgar por la Facultad de
Derecho de la Universidad de Piura; planted la problemética respecto a
coémo deberia ser la indemnizacion de dafios y perjuicios en casos de
despido nulo (incausado o fraudulento) con posterior reposicion del
trabajador con el propésito de vislumbrar cuéles serian las directrices o
los parametros para determinar la indemnizacion por dafios, con el
proposito de la busqueda de mayor uniformidad en las sentencias. El
investigador concluy0 que la postura restitutoria que propugnan los
laboralistas se muestra sin dudas como la mas ventajosa para el
trabajador porque ordena el pago integro de las remuneraciones y demas
beneficios laborales devengados durante el despido, la cual se encuentra
sustentada en la teoria de la puesta a disposicion de la fuerza de trabajo,
la aplicacion analdgica de las disposiciones del despido nulo y la ficcion
retroactiva de una suspension imperfecta de labores. Por otro lado, la
indemnizacion de las remuneraciones bajo la forma de lucro cesante no
generara resultados exactamente iguales a los pagos hechos bajo la
postura restitutoria. La indemnizacién por lucro cesante implica una serie
de reglas para hallar la verdadera dimension del dafio como son si el
evento dafioso implicé un ahorro de gastos, si hubo cesacion total o
parcial del dafio o si éste no llego a existir pese a la lesion a un derecho
de la victima, ademas de la regla del compensatio lucri cum dammno, por
la cual los ingresos o lucros generados en el mismo evento dafioso deben
ser compensados con el dafio producido permitiendo que el célculo por
lucro cesante incluya las remuneraciones no percibidas. Finalmente,

considera que el tratamiento del lucro cesante por casos de despido

1En
https://pirhua.udep.edu.pe/bitstream/handle/11042/2324/DER _039.pdf?sequence=1&isAll
owed=y
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necesita de un mayor desarrollo debido a la diversidad de decisiones

jurisdiccionales.

Por su parte, Rocio Leonarda Argque Monzén? con su tesis intitulada
“Evolucion del despido incausado en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional 2002 — 2015”, para optar el titulo profesional de abogado a
otorgar por la Escuela Profesional de Derecho de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la Universidad Nacional de Altiplano” formulé
como problema: ¢(Como ha evolucionado el despido incausado, con
relacion a su configuracién y proteccion frente a éste, en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional 2002 - 20157?, proponiéndose como objetivo:
Analizar el despido incausado, en cuanto a su configuracion y proteccion
frente a éste, en las sentencias del Tribunal Constitucional 2002 —
2015.Concluye que:

Los supuestos de configuracion del despido incausado, desarrollados en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en el periodo 2002-2015, son:
i) Por vencimiento del contrato civil desnaturalizado que crea la obligacion
de expresar causa de despido; ii) Por vencimiento del contrato modal a
plazo fijo desnaturalizado que crea la obligacion de expresar causa de
despido; iii) Por vencimiento de convenio de practicas desnaturalizado
gue crea la obligacion de expresar causa de despido; iv) Por excepcion a
la causal objetiva de extincion de vinculo laboral de jubilacion, cuando se
trate de labor académica o administrativa; v) Por impedimento del retorno
al puesto originario de trabajador de confianza; y, iv) Por conclusién de
contrato CAS cuando éste es celebrado inobservando una
desnaturalizacion anterior a la celebracion de dicho contrato.

La proteccién frente al despido incausado, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional 2002 — 2015, se clasifica en: 1. Etapa de la concesion de la
tutela restitutoria (Reposicién); y 2. Etapa de restriccion al acceso de la
tutela restitutoria (reposicion con el requisito de ingreso por concurso

publico y plaza presupuestada).

’En
http://repositorio.unap.edu.pe/bitstream/handle/lUNAP/4238/Arggue _Monzon_Rocio Leo
narda.pdf?sequence=1

15


http://repositorio.unap.edu.pe/bitstream/handle/UNAP/4238/Arqque_Monzon_Rocio_Leonarda.pdf?sequence=1
http://repositorio.unap.edu.pe/bitstream/handle/UNAP/4238/Arqque_Monzon_Rocio_Leonarda.pdf?sequence=1

Finalmente, sugiere que: 1) La utilizacion de la clasificacion de las
variantes de despido arbitrario y de los supuestos de despido incausado
para poder precisar, en las demandas, el tipo, forma y supuesto de
despido especifico y finalmente facilitar la calificacion y andlisis del caso
concreto en las sentencias laborales. 2) La modificacion del articulo 34°
de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por
Decreto Legislativo 728, incluyéndose en su texto el despido incausado
como variante del despido arbitrario, precisando su forma de proteccion
previendo el derecho del trabajador de elegir entre una indemnizacién o

su readmision en el trabajo.

Maria Elena Acufia Arréstegui®, con su tesis titulada “Los limites de la
responsabilidad del empleador en el pago de indemnizacion por dafos y
perjuicios por accidente de trabajo”, para optar el grado de segunda
especialidad en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social a otorgar
por la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Pera
sefialé que el Derecho del Trabajo tiene como uno de los principales
principios, el principio protector; que a su vez tiene como principal
fundamento buscar un nivel de equilibrio entre el trabajador y el
empleador. Una de las principales desigualdades entre el empleador vy el
trabajador se presenta en el ambito juridico, debido al poder econémico
del primero y a las dificultades probatorias del segundo. Asi, a raiz de
esta disparidad en el poder, han surgido diversas figuras legales, a través
de las cuales se busca instaurar normas que apelan a la “desigualdad”
con el objeto de alcanzar un nivel de equilibrio entre el empleador y el
trabajador. A través del principio protector el empleador adquiere una
obligacion general, que consiste en la de proteger y velar por el bienestar

y seguridad del trabajador subordinado.

Concluye que la responsabilidad del empleador, debe entenderse como

una responsabilidad especifica del derecho laboral, que comporta

Shttp://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/bitstream/handle/123456789/8404/ACUNA ARESTE
GUI MARIA LOS%20LIMITES DE%20LA%20RESPONSABILIDAD.pdf?sequence=1&is

Allowed=y
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elementos del derecho comun, pero que deben ser analizados a la luz de
los principios del derecho del trabajo. Las técnicas de coordinacion de los
instrumentos que cubren o reparan los dafios derivados del accidente de
trabajo, para lograr una cobertura total del dafo, sin vulnerar el principio
de equidad y asegurando que el trabajador pueda obtener la reparacién
que le corresponde, deberia aplicarse a través de la técnica del
descuento. Y para el empleador respecto de terceros que pudieron
intervenir en la generacion del hecho lesivo, le seria aplicable la técnica
de la subrogacion, lo que le permitira repetir contra estos. Estas técnicas
ademas, guardan relacion con la forma en la que se ha regulado la
reparacion en el Derecho Civil, a cuyos elementos se debe recurrir.
Finalmente, ante el cuestionamiento respecto de los limites de la
responsabilidad del empleador, estos se encuentran determinados por el
dafo a reparar; y por los descuentos que pueda aplicar en atencion a las
demas coberturas que brinda el sistema de reparacion. Lo contrario, es
decir, establecer un limite cuantitativo, implicaria colocar valor al
incumplimiento del deber de prevencidn. No obstante lo expuesto, la
jurisprudencia peruana no ha encontrado un consenso en la técnica de
aplicacion de los instrumentos reparadores del dafio en el accidente de
trabajo. Aunado a ello, la falta de una debida motivacion impide que se
repare de forma correcta y total a los trabajadores afectados. Esto genera
grandes desigualdades, y le corresponde a la Corte Suprema esbozar los
criterios de aplicacion que permitan una adecuada reparacion para estos

casos.

Elvia Manuelita Burga Delgado?, en su tesis para optar al titulo de
abogada titulada “El derecho del trabajador a percibir remuneraciones
devengadas en los despidos fraudulentos e incausados (arbitrarios)” se
plantea como probleméatica la denegatoria del pago de las
remuneraciones devengadas en los procesos de reposicion por despido
fraudulento o incausado, instaurados en sede laboral, puesto que los

justiciables tienen que acudir ante otro proceso judicial para ver satisfecho

“http://repositorio.uss.edu.pe/bitstream/uss/32/5/BURGA%20DELGADO%20. pdf
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su derecho, via indemnizacion por dafios y perjuicios, sosteniendo como
hip6tesis que en que en un mismo proceso de reposicion por despido
fraudulento o incausado si procede el pago de las remuneraciones
devengadas porque éstas deben ser consideradas como naturaleza
resarcitoria similares a las que se dispone en la nulidad de despido.

Natty Bustamante-Huiman® en su tesis titulada “Procedencia de las
remuneraciones dejadas de percibir en los despidos incausado y
fraudulento para los trabajadores del régimen de la actividad privada”
propone la procedencia del pago de las remuneraciones devengadas a
los trabajadores repuestos producto de despidos incausados o
fraudulentos, al equiparar la naturaleza juridica de las mismas a una
suspension imperfecta del contrato de trabajo, con lo cual el empleador
estaria en la obligacion del pago de la remuneracion, aun cuando no se
haya realizado una efectiva prestacion de servicios por parte del
trabajador, toda vez que la causa del despido es un acto arbitrario e

ilegitimo que se imputa integramente a la voluntad del empleador.

Finalmente, se tiene la tesis realizada por Yarleth Giuliana Garcia
Cardenas®, para optar al titulo de abogado, titulada “La extensién del pago
de remuneraciones devengadas a la restitucion por despido incausado o
fraudulento”. En esta investigacion se plante6 como problematica
extender el pago de pago de remuneraciones devengadas derivadas de la
reposicion por nulidad de despido, a la restitucion del trabajador por
despido incausado o fraudulento, concluyendo que si es posible extender
dicho pago en base a su naturaleza retributiva y a los principios de
igualdad ante la ley y accesoriedad. Considera que con la actual
regulacion prevista en el articulo 40 del Decreto Supremo N° 003-97-TR
Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo 728, vulnera la igualdad en
la ley al considerar el pago de remuneraciones caidas sélo para los casos

de despido nulo, excluyéndose de este derecho a los trabajadores que

Shitps://pirhua.udep.edu.pe/bitstream/handle/11042/2548/DER_054 REST.pdf?sequence

=3&isAllowed=y
Shttp://dspace.unitru.edu.pe/bitstream/handle/lUNITRU/5872/GarciaCardenas_Y.pdi?sequ

ence=1&isAllowed=y
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han sido despedidos incausada o fraudulentamente. Propone que este
articulo, y otros, deban ser modificados ampliando los supuestos de pago
de remuneraciones caidas a los supuestos de despido incausado y
fraudulento. Asimismo, considera que la forma en que actualmente se
trata estos asuntos a nivel jurisdiccional causa afectacion a los
trabajadores despedidos incausada o fraudulentamente porque no se
restituye su derecho, sino que se les conmina a recurrir a otro proceso en
busca de tutela resarcitoria donde no obtienen los beneficios sociales
dejados de percibir bajo el argumento que el pago de la remuneracion es
solo por trabajo efectivo, obviando que la ley laboral contiene diversos
supuestos donde se impone al empleador el pago de la remuneracion
cuando no hay trabajo efectivo (descanso remunerado, vacaciones,
licencia con goce de haber y otros casos de suspension imperfecta del
contrato de trabajo) lo que reconoce al pago de remuneraciones caidas la
naturaleza retributivas sustentada en la puesta a disposicion de la fuerza

de trabajo del trabajador.

2.2 Base Tedrica.-

2.2.1 Fundamentos tedricos que estructuran la Responsabilidad

Civil.-

2.2.2 Definiciéon de Responsabilidad Civil.-

TRABADO ALVAREZ’ citando a Puig Brutau refiere que en su
conceptualizacion divide a la responsabilidad en contractual vy
extracontractual o aquiliana. Asimismo, mencionando a Castan Tobefias,
refiere que la distincion de las obligaciones derivadas del acto ilicito se
divide entre las derivadas del delito y las provenientes de los cuasidelitos,
en estas Ultimas, se dividen en subjetivas y objetivas. La responsabilidad

pasa de ser considerada Uunicamente las acciones, como hecho generador

" TRABADO ALVAREZ, C. (2005). La Responsabilidad civil del articulo 1905 del Cédigo
Civi: Dafios causados por animales domésticos. p. 54. Obtenido de
www.side.ebrary.com/lib/upnortesp/doc?id=10084069&ppg=22
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de responsabilidad, a equipararse totalmente las acciones y las

omisiones, en cuanto que ambas pueden ser causa de responsabilidad.

LEON HILARIO? esboza una definicién juridica de responsabilidad a partir
de su significado etimolégico, precisando que “responder’” es como
‘prometer a la vez” o como “corresponder a una promesa’, lo que
comunica un desbalance o una equiparidad previamente alterada la cual
debe ser restablecida. A su vez, precisa que la existencia de este
desbalance importa un fenébmeno de contenido ético, moral y juridico. En
este Ultimo, conceptualizado como aquella situacion por la cual un sujeto
le toca experimentar las consecuencias que una norma preveé. En sentido
juridico, la responsabilidad puede definirse como la situacion del sujeto al
gue le toca experimentar, concretamente, las consecuencias, para él
desventajosa, que una norma prevé y le impone atendiendo a la

verificacion de un determinado presupuesto.

ESPINOZA?® considera que la responsabilidad civil es un instrumento de
tutela civil de situaciones juridicas, dentro de las cuales puede
encontrarse aquellas de crédito. Agrega, que etimolégicamente la palabra
responsabilidad se remonta al latin tardio respondére. El término antiguo
respondére es el movimiento inverso de spondére, cuya raiz lleva en si la
idea de rito, solemnidad y, como ello, el de formacion de un determinado
equilibrio, de un determinado orden, con un caracter de solemnidad, asi,
respondére presupone la ruptura de tal equilibrio, de tal orden, y expresa
con ello la idea de la respuesta reparadora de la ruptura. En efecto como
consecuencia de la ruptura de ese orden surge el juicio de
responsabilidad, mediante el cual el costo de un dafio se transfiere del
sujeto, que histéricamente lo ha sufrido, a otro, a través de la imputacion
al segundo de una obligacion, la cual tiene como contenido el

resarcimiento del dafo.

8 LEON HILARIO, Leyser (2007). La responsabilidad civil. Lineas fundamentales y
nuevas perspectivas. Juristas editores (2da ed.). Lima. p. 72.

9 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. (2006). Derecho de la responsabilidad civil. Gaceta
Juridica (4ta ed.). Lima. p. 65.

20



LE TOURNEAN sostiene que la responsabilidad civil nacié de una misma
fuente, pero fue dividida en dos éreas, diferenciadas segun su
concepcidn, de esta génesis Unica, el alterum non laedere, se sustenta la
responsabilidad civil contractual y la extracontractual. En el caso de la
primera, parte del hecho “de un contrato no cumplido, mal cumplido o
cumplido con demora (sin que alguna causa ajena justifique el
incumplimiento) y la ley confiere al acreedor un “remedio”, segun una
expresion empleada por los juristas del Common Law, que consiste
prioritariamente en la ejecucién en especie (reemplazo o reparacion de
una cosa defectuosa), pero cuando esta solucién ya no es posible o deja
de representar algun interés para el acreedor, este hecho da origen a una
accion de dafos y perjuicios que le permite al acreedor obtener el
equivalente monetario de la ejecucion y a éste régimen se le denomina
por lo general de la responsabilidad contractual’?; la Ultima, tutela un
interés general (atipico) que recoge el principio original y general del
alterum nom laedere que no es otra cosa que un deber juridico general de
no causar dafio a otro, deber que el ordenamiento juridico impone a

todos.

2.2.3 Criterios de diferenciacién entre responsabilidad contractual vy

extracontractual.-

GARCIA ROJAS!! sostiene que teniendo en cuenta la ubicacion en el
Cddigo Civil en que se ha regulado la responsabilidad por el
incumplimiento de las obligaciones, prevista en Titulo IX de la Seccion
Segunda del Libro VI Las Obligaciones, y por responsabilidad por hechos
antijuridicos prevista en la Seccién Sexta del Libro VII Fuentes de las

Obligaciones es s6lo un indicio que estamos frente a 02 (dos) diferentes

10 |LE TOURNEAN, Philippe. (2014). De la Falsedad del Concepto de Responsabilidad
Contractual, En estudio de Derecho Civil en memoria de Fernando Hinestrosa, Primera
Edicién. Colombia. p. 675.

11 GARCIA ROJAS, Weyden. (2015). Valoracién del monto en resarcimiento en
responsabilidad civil contractual y los problemas jurisprudenciales en la cuantificacion,
Tesis para optar el grado de Magister en Derecho con mencion en Derecho Civil,
Pontificia Universidad Catdlica del Pert Escuela de Posgrado. p. 29.
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tipos de responsabilidades, pero no son razones concluyentes para
determinar su diferenciacién dado que nuestro Codigo no contiene una
estructura interna global coherente, sino por el contrario, contradicciones
gue discrepan con cualquier idea de sistema. Hay autores que abordan la
diferenciacion de la responsabilidad civil como la distinta naturaleza del
interés violado, la existencia o0 no de programa previo, la previsibilidad o
no de los efectos, los diferentes mecanismos de tutela, entre otros.

El citado autor sefiala que “en el caso que se violen deberes generales
gue sean ajenos al vinculo obligacional, se configurard un supuesto de
responsabilidad extracontractual; en cambio, en caso se viole el vinculo
obligacional, o se viole algun deber general que tenga una relacion directa
con la relacion juridica generada estaremos frente a un supuesto de
responsabilidad contractual; es asi que adoptamos como propios los
criterios en funcion de la programacion en el vinculo contractual, su
previsibilidad y mecanismos de tutela distintos a los supuestos en la

responsabilidad extracontractual.

En el plano normativo se muestran otras diferencias, al mencionar la
programacién de intereses en los vinculos obligacionales, pueden
incluirse en estos supuestos de exoneracion o limitacion de
responsabilidad en los supuestos de culpa leve que no afecten el orden
publico segun una interpretacion a contrario de lo establecido en el
articulo 1328° del Caodigo Civil. Este pacto no puede producirse en la
responsabilidad extracontractual, toda vez que carece de oportunidad de

una programacion previa al hecho ilicito.

En relacion a los criterios de imputacion, la responsabilidad contractual
tiene en su vertiente subjetiva: al dolo, la culpa inexcusable y culpa leve
segun el articulo 1321° del Codigo Civil. En su vertiente objetiva
encontramos a la responsabilidad del deudor que para ejecutar su
prestacion se vale de un tercero, articulo 1325°. En contraste, en la
responsabilidad civil, el articulo 1969° establece al dolo y a la culpa como

criterios subjetivos de imputacion, y de tipo objetivo los articulos 1970° en
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consideraciéon al riesgo o al peligro del bien o del ejercicio de una
actividad riesgosa o peligrosa, el articulo 1976° responsabilidad del
representante legal del incapaz sin discernimiento, el articulo
1979°responsabilidad del duefio del animal y articulo 1980°
responsabilidad del duefio del edificio.

En ese sentido, de la revision de los articulos correspondientes a la
responsabilidad contractual se infiere cierta graduacion de la culpa toda
vez que el articulo 1319° del Cdédigo Civil regula la denominada culpa
inexcusable, a diferencia del articulo 1320° el cual se remite a la
presuncion de la culpa leve la cual es asimilada como la omision de
diligencia ordinaria. En cambio, en responsabilidad civil s6lo se hace

mencién en el articulo 1969° a los supuestos de dolo o culpa.

Tal como se menciond lineas arriba en la responsabilidad contractual se
presume la culpa leve del deudor; sin embargo, en casos de dolo o culpa
inexcusable la carga de la prueba se traslada al perjudicado de la
inejecucion de la relacion obligatoria segun el articulo 1330°. En cambio,
en la responsabilidad civil extracontractual la carga de la prueba para no

responder por dolo o culpa corresponde al autor.

Asimismo, de una interpretacion literal de las normas, en la
responsabilidad contractual segun el articulo 1321° del Cddigo Civil se
resarce los dafios, si media culpa leve, que sean consecuencia inmediata,
directa, y hayan sido previsibles al momento de establecerse la relacion
obligatoria. En caso la victima desee extender la responsabilidad a

situaciones imprevisibles, debe probar dolo o culpa de su autor.

En cambio, en la responsabilidad civil extracontractual, el resarcimiento
comprende los dafios que puedan enlazarse con el acto ilicito conforme a
la teoria de la causalidad adecuada segun lo dispuesto en el articulo
1985°.
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En cuanto al resarcimiento del dafio segun el articulo 1333° del Codigo
Civil los intereses se devengan en la responsabilidad contractual a partir
de la constitucion en mora; en cambio, en la responsabilidad
extracontractual, se devengan a partir que se produjo el dafio segun lo
indicado por el articulo 1985°. El plazo de prescripcion en el supuesto de
responsabilidad contractual es de 10 afios, y 2 afos en el caso de la
responsabilidad extracontractual. La distincion se atiene exclusivamente a
que el derecho del resarcimiento del dafio aquiliano es autonomo
respecto al derecho lesionado, en cambio, el resarcimiento del dafio

contractual es con objeto diverso del originario derecho de crédito.

Finalmente, la justificacion de funciones semejantes como argumento
para sustentar la unificacion considero que no es razén suficiente para
generar dicho propésito, toda vez que en abstracto las funciones pueden
ser similares, pero que existiran circunstancias propias de la configuracion
de cada tipo de responsabilidad que justificaran enfoques particulares
para la aplicacion de aquellas. Si bien es cierto, existen funciones
semejantes, tanto en la responsabilidad contractual como
extracontractual, también es cierto, que se deben evaluar las acciones y
deberes especificos que se derivan del contrato para no confundir ambas

responsabilidades.”?

2.2.4. Elementos de configuracidon de la responsabilidad civil.-

Son elementos de la responsabilidad civil: (i) La imputabilidad, (i) La
antijuricidad, (iii) Los factores de atribucion, (iv) La relacién de causalidad
y (v) El dafio causado. Estos elementos seran expuestos resaltado sus

particularidades teniendo en cuenta el tipo de responsabilidad civil.

2.2.4.1 La imputabilidad.-

12 [dem. p. 29-37.
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ESPINOZA ESPINOZA? refiere que este elemento de la responsabilidad
civil, es la aptitud del sujeto de derecho de ser responsable por los dafios
gue ocasiona, lo que se da cuando el sujeto tiene capacidad de
discernimiento. Es decir, la imputabilidad, a diferencia de Ila
responsabilidad penal, no esta en funcién del factor cronologico, es decir,

la edad del dafiador, sino en razén de su capacidad de guerer y entender,

criterios utilizados en el sistema juridico italiano, y que en el caso peruano

esta referido a la capacidad de discernimiento.

Para el caso de las personas naturales, este elemento se configura en la
medida que el sujeto tenga discernimiento al momento de producirse el
dafo, es decir, que el sujeto dafiador tenga conciencia de entender los
efectos de sus actos. Pudiéndose dar el caso, que éste adolezca de una
falta de discernimiento transitoria o permanente. De ser asi, en uno u en
otro caso, quien respondera sera el responsable del inimputable; pero si
tiene conciencia de sus actos, respondera a titulo personal, y en caso de
ser un sujeto sometido a tutela, respondera solidariamente con su

representante.

En el supuesto de las personas juridicas, no interesa la presencia de éste
elemento para imputarles responsabilidad civil, ya que son responsables
objetivamente con sus representantes o dependientes, respecto de los
cuales debe exigirseles imputabilidad. De no tenerla, la persona juridica

tampoco es responsable.

Adicionalmente, el autor agrega que el dafador puede eximirse de
responsabilidad, en la medida que acredite que el dafio que ocasioné fue
en un estado de inconsciencia o falta de discernimiento transitoria
causada por un hecho ajeno a su control. Es decir, si el dafiador se
expuso a un estado de inimputabilidad, no podra eximirse de

responsabilidad civil.

13 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. (2006). p. 80.
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2.2.4.2. La anti-juridicidad.-

Desde la perspectiva de la responsabilidad civil contractual, la anti-
juridicidad se rige por el criterio de tipicidad, en consecuencia, la conducta
antijuridica importara la vulneracion de alguna obligacién pactada por las
partes. Por su parte, en la responsabilidad civil extracontractual se rige
por el criterio de atipicidad, por el cual una conducta sera antijuridica

cuando vulnere la norma genérica de no causar dafio a otro.

Para TABOADA CORDOVA™ no solo la conducta antijuridica es cuando
contraviene una norma prohibitiva, sino también cuando la conducta viola
el sistema juridico en su totalidad, en el sentido de afectar los valores o

principios sobre los cuales ha sido construido el sistema juridico.

Para ESPINOZA ESPINOZA, la antijuricidad es entendida como ilicitud.
Refiere “en efecto, si bien es cierto que lo antijuridico es lo contrario al
derecho, para la responsabilidad civil y penal; en materia de acto (o
negocio) juridico, se utilizan parametros distintos. Asi, es juridico (aunque
sea redundante) lo que produce efectos juridicos. Bajo esta perspectiva,
tanto el delito, como el supuesto de responsabilidad civil serian “juridicos”,
en tanto productores de efectos juridicos. Entonces, en la perspectiva de
la responsabilidad civil, un supuesto es “antijuridico” (porque es contrario
al derecho) y en la perspectiva del acto (o0 negocio) juridico, este mismo
supuesto es juridico (porque produce efectos juridicos) Por ello. Prefiero
reservar el término ilicitud para indicar la contrariedad del acto humano a

los valores juridicos.t®

La configuraciéon de la antijuricidad o ilicitud del dafio se encuentra
condicionada a la ausencia de causas que lo justifiquen. Desde la

perspectiva de la responsabilidad civil extracontractual estas causas

14 TABOADA CORDOVA, Lizardo. (2003). Elementos de la responsabilidad civil. Grijley.
(2da ed.). Lima. p. 50.
15 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. (2006), p. 80.
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pueden ser: el ejercicio regular de un derecho, la legitima defensa y el

estado de necesidad.

a. El ejercicio regular de un derecho.-

Para DIEZ PICAZO?® es la causa eximente de responsabilidad
gue se resume en el axioma qui suo iure utitur neminem laedit.
Asi, el que viola un derecho ajeno en el ejercicio regular de su
propio derecho no actia antijuridicamente y, por consiguiente,
ninguna responsabilidad le incumbe por los quebrantos que
pueda causar.

b. Lalegitima defensa.-

Es una eximente de responsabilidad genérica, no propia del
campo civil. Segun HURTADO POZO constituye la causa de
justificacion por excelencia, y es admitida por todas las
legislaciones. El derecho positivo y la doctrina no discrepan, en
principio, sobre las principales condiciones de su realizacion. Es
asi, para ser considerada como tal, deben concurrir los

siguientes presupuestos: Agresion ilegitima: La legitima defensa

supone una agresion que implica una lesion o la puesta en
peligro de un bien (lato sensu) legalmente protegido. Ella debe
ser la obra de una persona fisica que actla positiva o
negativamente (comision u omisién). No se trata de cualquier
agresion, es necesario que ella sea ilicita, es decir, contraria al
derecho, aun si ella no es considerada tipicamente una
infraccion. No puede hablarse tampoco de agresion ilegitima
cuando se da un acometimiento reciproco; por ejemplo, una
pendencia. El autor de la agresion puede ser un irresponsable o

una persona no culpable. La legitima defensa debe ser una

16 DIEZ PICAZO y PONCE DE LEON, Luis. (1999). Derecho de dafios. Civitas. Madrid.
p. 302.
" HURTADO POZO, J. (1997). Manual de derecho Penal. EDDILI (2da ed., Vol. I). Lima.
p. 170.

27



respuesta a una agresion presente o inminente y no prevista.

Necesidad racional del medio: Quien rechaza un ataque ilicito

no estd facultado para recurrir a cualquier medio y causar
cualquier dafio a quien le agrede de esa manera. Este eximente
debe ser considerado teniendo en cuenta la proporcionalidad
entre los bienes en conflicto y una cierta equivalencia entre los
medios que emplean para rechazar el ataque y los utilizados
por el agresor. Sin embargo, la correspondencia no debe ser
absoluta, o determinada en forma matematica. Ser4 examinada
en la concreta situacion en que se realiza la defensa, evitando
todo formalismo. Se tomaran en consideracion la intensidad de
la agresion, la peligrosidad del agresor y la disponibilidad de
medios que pueden ser utlizados. Falta de provocacion

suficiente: Quien esta en legitima defensa no debe haber
provocado la agresion mediante una amenaza de cierta

gravedad.

El estado de necesidad.-

Concebido teodricamente como una situacion de peligro
(presente o inminente), en la que la lesion de un bien
juridicamente protegido aparece como el Unico medio para
salvar un bien del agente.'®* En materia civil, el estado de
necesidad es justificante, esto en razon del inciso 3 del articulo
1971 del Cddigo Civil, que requiere para la configuracion de
éste eximente, la notoria diferencia entre el bien sacrificado y el

bien salvado.

Asimismo, TABOADA CORDOVA? precisa, que si bien es cierto en el

articulo 1969 y 1970 del Codigo Civil no se sefiala expresamente el

elemento de antijuricidad, también es cierto, que se puede advertir su

presencia analizando sistematicamente lo previsto en el articulo 1971 del

18 jdem, p. 171.
19 TABOADA CORDOVA, Lizardo. (2003). p. 100.
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mismo cadigo, lo que desvirtia a todos aquellos que sustentan el hecho
que la anti-juridicidad no es un elemento requerido para imputar
responsabilidad civil. Asimismo, esboza un concepto de anti-juridicidad no
sblo tipica sino también atipica o genérica, la cual se encuentra
sustentada no soélo porque la conducta se encuentre prohibida
expresamente o tacitamente por la norma juridica como es en los casos
de los ilicitos penales o civiles, sino ademas por la necesidad de reparar o
indemnizar dafios que sean consecuencia de cualquier conducta, cuya
identificacibn se obtendra a partir del andlisis del articulo V del Titulo
Preliminar del Cadigo Civil, adicional con el criterio de valoracién social en

una determinada sociedad y en un momento histérico determinado.

2.2.4.3. Los factores de atribucion.-

Son el fundamento del deber de indemnizar, que puede ser subjetivo
(dolo y culpa) u objetivo (sustentado en la teoria del beneficio, del riesgo o

en criterio legislativo).

La culpa debe ser entendida como una ruptura o contravencion a un
standard de conducta. Al respecto, se debe distinguir la culpa objetiva y
subjetiva. La primera, esta referida a la violacion de las leyes; es decir, el
ordenamiento determina el parametro de comportamiento y si el agente
no lo cumple, éste es responsable. Segin TABOADA CORDOVAZ,
también se la conoce como culpa in abstracto; y la segunda, es aquella
gue se basa en las caracteristicas personales del agente que son
comparadas con las exigibles a una persona razonablemente prudente
gue se encuentre en la misma situacion del agente. También se la conoce
como culpa in concreto, la cual engloba a la imprudencia y a la

negligencia.

20 [dem. p. 102.
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DE TRAZEGNIES?! considera que toda conducta sub-standard debe dar
lugar a indemnizacién bajo el pretexto de que hay culpa, sobre este punto
la doctrina referente al hombre razonablemente prudente como estandar
de comparacién manifiesta que no es una regla de derecho: la descripcion
del modelo de conducta razonable no estd contenida en ninguna norma,
ni puede estarlo. Tampoco es una cuestion de hecho: la conducta efectiva
del demandado y los dafos del demandante son hechos. El standard es,
mas bien, la idea que tienen los Jueces de lo que era posible
razonablemente hacer en las circunstancias en que se encontraba el

demandado.

HURTADO POZ0? indica que el dolo en materia de responsabilidad civil
ha sido referido en el articulo 1318 del Cddigo Civil como una conducta
deliberada, es decir, que se realiza o se omite con intencién. Para
delimitar la conceptualizacion de este factor de imputacion es necesario
recurrir a la doctrina penal, en la cual se le ha dado un mayor espacio de
conceptualizacién que en materia civil,?® en esta se establece que el dolo
esta conformado por los elementos intelectual y volitivo. Por el primero, el
agente dafiador debe ser consciente del acto que realiza, es decir,
comprender cabalmente que su acto contradice las exigencias sociales y
gue por esto es juridicamente prohibido; y, el segundo, comprende
precisamente el conocimiento de los elementos del acto y de su caracter

ilicito. Es imposible querer o que no se conoce.

En cuanto al factor de imputacién objetivo, para ESPINOZA ESPINOZA?*
se fundamenta en los siguientes supuestos: Situacion de riesgo, que se
podria traducir en la siguiente formula: si se genera una situacion

riesgosa, se respondera por los dafios ocasionados, independientemente

21 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. (2001). La responsabilidad extracontractual
Pontifica Universidad Catdlica del Pert (7ma ed.). Tomo I. Lima. p. 205.

22 HURTADO POZO0, J. (1997). p. 200.

23 El dolo como factor de imputacion de responsabilidad civil recién ha sido incorporado
expresamente en el Cadigo Civil de 1984, lo cual no implica que es recién a partir de
dicha regulacion que se lo regula, sino por el contrario, con su regulacion se buscaba
superar todas aquellas incorrectas interpretaciones que este elemento subjetivo estaba
reservado para el ambito penal.

24 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. (2006). p. 150.
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del parametro de conducta del agente dafiador o que haya obtenido un
beneficio. Situacion de ventaja, vale decir, si una persona genera una
situacion que le ofrece resultado favorable o beneficioso, tendrd que
responder también por los dafios que se ocasionen producto de dicha
situacion. Tipicos ejemplos serian el de responsabilidad civil por el hecho
del dependiente o del tercero del cual se vale el deudor, el del propietario
de un animal o propietario de un edificio. Situaciones legales
individualizadas por el ordenamiento juridico, como la de ser

representante legal entre otras.

LE TOURNEAU? establece entre los fundamentos de la responsabilidad
civil, a la culpa (faute) como la base de la responsabilidad civil del Codigo
Civil francés, teniendo razones fundamentadas en el hecho que el hombre
es libre y duefio de su destino, pero es responsable por las
consecuencias de sus actos, un hombre responsable se esfuerza por
evitar causar dafio a otro; razones econdmicas, por cuanto la
responsabilidad subjetiva motiva el desarrollo de la libertad en contrario
con la concepciéon de la “teoria del riesgo” que implica el inmovilismo e
inercia; y razones practicas al ser universal la responsabilidad subjetiva
ilimitado a lo que legalmente se encuentra previsto, asi como, su papel

preventivo de los dafos.

Asimismo, la primera funcién de la responsabilidad subjetiva es la de
prevenir los dafios mas que repararlo. En primer lugar, por el hecho de
gue cada uno, al conocer el riesgo de ser condenado si causa un dafio, se
esfuerza normalmente por actuar con prudencia; luego, porque cualquiera
gue tema sufrir un dafio puede obtener inmediatamente la supresion de
su hecho constitutivo (ilicitud) antes incluso de su realizacion (a fin de

impedirlo).

Como se ha mencionado precedentemente, en el sistema juridico

peruano se acoge dos sistemas de imputacion de responsabilidad civil, el

25 | E TOURNEAU, P. (2004). p. 680.
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sistema subjetivo y el sistema objetivo. El primero tiene como regla
general, que la imputacion de responsabilidad se atribuye al sujeto autor
del dafio, quien actué con dolo o culpa. El segundo, esta referido a la
imputacion de responsabilidad a un sujeto por haber ocasionado dafios
con un bien riesgoso o peligroso, o por el ejercicio de una actividad
riesgosa o peligrosa. En uno u otro sistema, la regla general es que
responde el autor; sin embargo, existe el supuesto de atribucion de
responsabilidad civil a un sujeto por los hechos de otros, lo que implica la
excepcion a la regla que quien Unicamente responde es el autor directo
del dafio. Un primer principio que se podria usar para definir si estamos
frente a un tema de responsabilidad por hecho de otro, es la relacién de
agente—principal entre el presunto causante o la parte incumplidora y el
otro, por la cual el primero actia en interés del segundo. La problematica
se presenta cuando el interés del agente no esta perfectamente alineado
con los intereses del principal, por lo que no necesariamente actuara en
beneficio de éste dltimo. Esto se soluciona a través de mecanismos
contractuales y monitoreo de la ejecucion del contrato; sin embargo, la
sola existencia de que el agente actue en beneficio otro, de por si no es
presupuesto suficiente para imputarle responsabilidad civil al principal por
los hechos de su agente. Desde la perspectiva economica de la
responsabilidad vicaria, ésta minimiza los riesgos del impacto en el factor
de ingresos del agente y del factor de costo de transaccion en la
asignacion de recursos y en la toma de precauciones. Es posible esbozar
dos supuestos admisibles de responsabilidad: (i) responsabilidad directa
de la persona natural por un dafio cometido por su propia conducta; y (ii)
responsabilidad indirecta de la persona natural por un dafio causado por
un agente que tenia bajo sus érdenes; siendo este Ultimo supuesto por el
cual es posible atribuir responsabilidad a las personas juridicas; por lo que
no seria un caso especial de responsabilidad sino es el Unico modo a

través del cual se les puede atribuir responsabilidad.

En relacion a la responsabilidad contractual, en el Cédigo Civil se ha
delineado una especie de graduaciéon de culpa: Culpa grave o inexcusable

prevista en el articulo 1319 del Cédigo Civil y culpa leve prevista en el
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articulo 1320 del Codigo Civil. Este criterio no es seguido para la
responsabilidad extracontractual donde el factor de imputacion subjetivo

es el dolo y la culpa.

El doctor GALVEZ VILLEGAS?® sostiene que: “Estos criterios o factores
de atribucion de responsabilidad, a lo largo de la historia de la
responsabilidad civil han ido variando constantemente, inicialmente se
consideré como unico factor de atribucion a la culpa, incluyendo dentro de
su ambito al dolo; luego se ha considerado al riesgo creado, y dentro de
éste al criterio de beneficio; después se ha evolucionado hacia la
comprensién como factor de atribucion de responsabilidad a la garantia
de resarcimiento o indemnizacion; habiendo pasado por considerar a la
equidad, asi como la solidaridad. Es en este sentido que se han
considerado como factores de atribucion Unicamente a los factores
subjetivos como el dolo y la culpa en un comienzo, y luego con el avance
de la modernidad se ha evolucionado hacia factores objetivos; como

veremos a continuacion.”

a. Los factores subjetivos.-

a.lLa culpa: El doctor GALVEZ VILLEGAS sostiene que: “El
ordenamiento juridico (y el propio orden social), al establecer la
proteccion juridica de los bienes, crea la obligacion para todos
los individuos de conducirse respetando dichos bienes; con esta
obligacion de respeto, crea el llamado deber de cuidado a cargo
de todos los miembros de la sociedad. Es este deber de
cuidado el que impone a todos los individuos la obligacion de no
causar dafio a nadie. Este deber, puede estar previsto en una
ley -por ejemplo el Codigo de Transito-, en reglamentos
administrativos u otras normas, asi como también puede

provenir de los usos y costumbres propios de la convivencia

%6 GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. (2008) Responsabilidad civil extracontractual y
delito. Tesis para optar el grado académico de Doctor en Derecho. Universidad Nacional
Mayor de San Marcos, Facultad de Derecho y Ciencia Politica, Unidad de Postgrado,
2008, Lima, p. 97
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social. Una persona observara el cumplimiento de este deber
de cuidado, cuando adapta su conducta a la prudencia, la
diligencia debida y la pericia correspondiente en caso de
profesionales, técnicos o especialistas; de cumplir los sujetos
con la observancia de este deber de cuidado, no seran
afectados losbienes juridicos. Pero si la persona actia
imprudentemente, sin la debida diligencia o sin la pericia del
caso (cuando esté obligada a observarla) y como consecuencia
de su obrar resultan dafios para los bienes de terceros, se dira
gue ha obrado culpablemente o con culpa. Sin embargo, para
gue se pueda imputar culpa a un sujeto, es necesario que éste,
al momento de actuar, se encuentre en la situacion de actuar
conforme a derecho, es decir que esté en la posibilidad de
actuar observando la prudencia, diligencia y pericia debidas;
porque si por alguna razon no se encontrara en esta situacion,
el ordenamiento no podréa atribuirle una conducta culpable y en
consecuencia tampoco podra imputarle responsabilidad por la
lesion del bien juridico, o por lo menos, no podra imputarle
responsabilidad basada en la culpa.

Asimismo, teniendo en consideracion que las relaciones
intersubjetivas se desarrollan entre personas libres y racionales,
para la atribucion de culpa, tiene particular importancia la
voluntad y el discernimiento; porque si bien es cierto, para
atribuir culpa no es necesario que el sujeto haya orientado su
voluntad en torno a la afectacién del bien juridico, también lo es
gue el sujeto decidié actuar sin tomar lasprecauciones debidas.
(-..)

Por otro lado, si el obrar culposo consiste en infringir el deber
de cuidado, de prudencia o diligencia debida, es necesario
establecer cuando se produce esta infraccion, y de qué manera
podemos determinar (acreditar) su existencia; porque conforme
al caso y a la persona involucrada, se pueden admitir variantes.
Para ello, en un primer momento, se tom6 como referente la

propia capacidad del agente -o sujeto activo del dafio-,
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hurgandose en su interioridad o subjetividad para establecer si
al momento de la realizacion del hecho se encontraba o no en
capacidad de obrar evitando producir el dafio, y si se establecia
gue efectivamente el sujeto ostentaba tal capacidad, se le
atribuia culpa y consecuentemente responsabilidad por el dafio;
esta forma de establecer la culpa, es la llamada culpa subjetiva.
Sin embargo, en la préactica, y sobre todo en los procesos
judiciales resultaba practicamente imposible determinar la
capacidad del agente al momento del hecho, precisamente por
la subjetividad de su apreciacion, lo que llevé a absolver a los
incriminados en la mayoria de los casos y consecuentemente a
la ineficacia de la responsabilidad civil al no resolver los
problemas generados por la causacion de los dafios.

Ante esta situacion, se busco un referente objetivo con el cual
comparar la actuacion del agente. Este referente objetivo, es lo
gue conocemos como el buen padre de familia del derecho
romano o el hombre razonable del common law. Este buen
padre de familia u hombre razonable, es el estandar o patrén de
comparacion de la conducta del agente del dafio. Si de la
comparacion resultara que la conducta del causante
incriminado, esta por debajo de la conducta que hubiera
observado en las mismas circunstancias de lugar, tiempo y
modo el hombre razonable, se dira que el sujeto actudé con
culpa, y consecuentemente, se le atribuira responsabilidad civil,
y, por tanto, deber& resarcir el dafio, y si de la comparacion
resultara que el causante actué de la misma manera que
hubiera actuado el hombre razonable u observando mayor
cuidado que éste, no habra incurrido en culpa alguna. Esta
forma de apreciar la culpa es lo que devino en llamarse culpa
objetiva.

Como podra advertirse, con la apreciacion objetiva de la culpa,
ya resultaba mas facil acreditarla en los procesos judiciales y de
este modo se pudo amparar mejor el resarcimiento de los

dafos. No obstante, a pesar de dicha apreciacion objetiva, en
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muchos casos el agente del dafio alegaba que su conducta
habia sido conforme a la que habria observado el hombre
razonable, y otra vez se trasladaba la discusion a acreditar este
extremo, generandose un problema parecido al que generé la
culpa subjetiva. Ante esta situacion, en los casos especialmente
complicados, se procedi6 a la llamada inversion de la carga de
la prueba de la culpa; en tal virtud, al presentarse el hecho
causante del dafo, el dafio y la relacion de causalidad entre
ambos, se presumia que el agente obré culposamente,
estableciéndose una presuncion juris tantum de culpa en su
contra, consecuentemente se le presumia responsable del
dafo, y solo se podia librar acreditando la falta de culpa en su
actuar. Esto se hizo sobre todo para la determinacion de la
culpa en las obligaciones de resultado (0o determinadas)
dejando la prueba de la culpa a cargo del perjudicado, en las
obligaciones de diligencia (0 de medios). Pero, incluso esta
inversion de la carga de la prueba no resulté eficaz para lograr
una efectiva reparacion de los dafos, por lo que la culpa, que
en su momento se erigido en el unico fundamento o factor de
atribucion de responsabilidad (llegando a identificarse
responsabilidad con culpa), entré en crisis, y se replantearon los
fundamentos de la responsabilidad, optandose por considerar
nuevos factores de atribucidén, mas objetivos y eficientes, como
veremos mas adelante.

Sin embargo, es necesario precisar que, si bien es cierto la
culpa ha cedido su importancia a otros factores de atribucion,
sigue siendo uno de los fundamentos mas importantes respecto
a la imputacion de responsabilidad civil y penal, tanto que
incluso hasta la fecha se habla de sus variantes relativas a la
culpa in eligendo, relativa a laculpa en que habria incurrido un
empleador o principal al elegir el personal con quien celebra
contrato de trabajo o de servicio; culpa in vigilando, relativa a la
culpa en que habria incurrido una persona o una empresa en la

supervision del personal a su cargo; culpa in inspisciendo,
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respecto a la culpa en el control o inspeccion del personal a
cargo del incriminado; culpa in instruendo, respecto a la
supuesta culpa en las instrucciones que un director o superior
puede impartir a sus subordinados, etc.?’

Finalmente, también es necesario referir que la culpa
concurrente en la produccion del dafio, tiene relevancia no soélo
cuando el que incurre en ésta es del agente del dafo, sino
también cuando el actuar culposo puede ser imputado al propio
titular del bien juridico afectado, en este caso tiene efectos
juridicos concretos al momento de la determinacion de los
dafios resarcibles; pues, como nuestro Codigo Civil lo establece
en su articulo 1972°, no son resarcibles los dafios provenientes
de la propia imprudencia de quien padece el dafio. Y aun
cuando no se ha determinado si en este caso opera una
fractura de la relacion causal o una causal de justificacion -
denegatoria de la antijuridicidad del dafio-, lo importante, es que

tiene efecto directo sobre la magnitud del dafio indemnizable.”

a.2 El dolo:“El acto doloso en laesfera civil genera la obligacion
de resarcimiento a cargo del autor del hecho dafioso, conforme
a las normas de la responsabilidad extracontractual;, pero
ademas, y generalmente este hecho dafioso (doloso) es
constitutivo de delito, por lo que afiade la responsabilidad penal

del agente del dafio.

Para imputar la comision de un acto doloso, se tiene que probar
la existencia del dolo, la norma o el ordenamiento juridico nunca
lo presume, ni invierte la carga de la prueba del mismo en
contra o a cargo de la persona a quien se le imputa el actuar
doloso, como puede suceder en ciertos casos de presuncion de
culpa leve, o de inversion de la carga de la prueba de la culpa

en las obligaciones de resultado. Es por eso que al igual que la

27 ZELAYA ETCHEGARAY, Pedro. (1995) “La responsabilidad Civil del Empresario por
los Dafios causados por su Dependiente”. Aranzadi, Pamplona, p.34.
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culpa, en tanto factor subjetivo, resulta de dificil probanza, por
lo que para acreditar su existencia, Unicamente se puede apelar
a la conducta o actitud asumida por el agente antes,
coetaneamente o después de realizar el hecho imputado, al
igual que se hace en la doctrina penal para determinar la
intencionalidad del agente; esto es, se tendr4 en cuenta la
forma como se ocasiono la lesion al bien juridico, las frases
proferidas y cualquier otro elemento que nos pudiera servir para

presumir la intencionalidad del agente.”?®

b. Los factores objetivos.-

b.1 Riesgo y peligro creado: “Con la aplicacion de los avances
cientificos y tecnologicos a los distintos quehaceres
intersubjetivos, aumentaron ostensiblemente los riegos para los
bienes juridicos, precisamente porque las actividades
realizadas empleando las nuevas tecnologias generaban
situaciones no siempre debidamente controladas por quien las
realizaba; ademas de que estas actividades crearon bienes y
productos que en si mismospodian representar riesgos o
peligros. Estas actividades fueron principalmente, el trafico
automotriz, el trafico ferroviario, el trafico aéreo, maritimo, etc.
Asimismo, también implicaba riesgo para los bienes e intereses,
la propia organizacion de las unidades de produccién
constituidas por las empresas; pues reunir en un conglomerado
de trabajadores a distintas personas dedicadas a diversas
actividades, genera peligro o riesgo para las propias personas
reunidas. Sin embargo, pese a la constataciéon de lo riesgoso de
estas actividades y estos bienes, la sociedad permite la
realizacion de éstas y la existencia o0 manipulacion de los otros,
precisamente por su utilidad social; es decir por los beneficios

que generan para la sociedad. Con ello el problema se traslada

28 GALVEZ VILLEGAS, (2008), p. 102-103.
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Unicamente a determinar quién ha de correr con el costo de los
riesgos que pudieran materializarse en dafios.?°

El factor de imputacion actividad “... peligrosa (o riesgosa) es
toda actividad que una vez desplegada, su estructura o su
comportamiento generan mas probabilidades de dafio, de las
gue normalmente esta en capacidad de soportar por si solo, un
hombre comun y corriente. Esta peligrosidad surge porque los
efectos de la actividad se vuelven incontrolables o imprevisibles
debido a la multiplicacion de energia y movimiento, a la
incertidumbre de los efectos del fendmeno, o a la capacidad de
destrozo que tienen sus elementos.”*°

DE TRAZEGNIES refiere que, “... el diccionario de la lengua de
la Real Academia Espanola define ‘riesgo’ como ‘contingencia o
proximidad de un dafio’ y, de otro lado, define la palabra
‘peligroso’ como ‘que tiene riesgo o puede ocasionar dafio’. Por
consiguiente, desde el punto de vista estrictamente linguistico
no existe mayor diferencia entre ambos adjetivos. La reiteracion
en el articulo 1970° de nuestro Codigo Civil, parece obedecer
mas bien al deseo del legislador de que no quede duda de que
todo aquello que genere la proximidad de un dafio esta sujeto a
la responsabilidad objetiva.3!

“El riesgo o el peligro creados, mediante una actividad riesgosa
0 peligrosa o mediante un bien de estas caracteristicas,
normativamente esta contenido en el articulo 1970° del Codigo
Civil. En estos casos, como queda dicho, no se requiere la
concurrencia de dolo o culpa para atribuir al agente del dafio, la
obligacion resarcitoria; es suficiente que se determine el hecho
dafoso, el dafio (resarcible), y la relacibn de causalidad
adecuada entre ambos; en ciertos casos esta relacion de
causalidad puede ser normativa. Pues en estos supuestos,

como el riesgo creado es objetivo, la responsabilidad también

29 GALVEZ VILLEGAS, (2008), p. 109-110.

30 TAMAYO JARAMILLO, Javier. (1996). “De la Responsabilidad Civil”. Segunda
reimpresion de la segunda edicion. Temis, Bogota, p. 113.

31DE TRAZEGNIES GRANDA. (2001), p. 158.
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es objetiva. No se trata de una presuncion de culpa iuris et de
iure, como en algin momento se sostuvo, sino simplemente de
una responsabilidad objetiva, en donde no tiene ninguna
importancia la prueba de la culpa, pues su inexistencia no libera
al responsable de la obligacion resarcitoria. Asimismo, tampoco
se trata de la “culpa objetiva” (en la cual no se tiene en cuenta,
para atribuir culpa a alguien, su propia capacidad al momento
de la realizacion del hecho dafioso, sino Unicamente un
referente objetivo constituido por el hombre razonable o el buen
padre de familia romano), sino que se trata de la atribucién de
responsabilidad sinconsideracion de capacidad o de elemento
subjetivo alguno y sin referencia a algun patron objetivo de

comparacion.”?

2.2.4.4. Relacion de causalidad.-

Sea de la perspectiva doctrinal que se enfoque este elemento
(responsabilidad civil contractual o extracontractual) es necesario para la
imputacion de responsabilidad la concurrencia de una relacion de
causalidad, que puede estar sustentada en la teoria de la causa

adecuada o proxima.

TABOADA CORDOVA sefiala que “la diferencia de regulacién legal en
nuestro Coédigo Civil radica que en el campo extracontractual se ha
consagrado en el mismo articulo 1985 la teoria de la causa adecuada,
mientras que en el contractual en el mismo articulo 1321 la teoria de la
causa inmediata y directa. Sin embargo, para efectos practicos, las dos
teorias nos llevan al mismo resultado. Mas aun, en ambas clases de
responsabilidad civil existen las figuras de la concausa y de la fractura
causal, que se presentan cuando dos conductas o acontecimientos
contribuyen a la produccién del dafio, o cuando existe un conflicto de

causas o conductas, una de las cuales llega a producir efectivamente el

32 GALVEZ VILLEGAS. (2008) p. 112-113.
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dafo, haciendo imposible que la otra hubiera llegado a producirlo. A la
conducta -que si ha producido-el dafo efectivamente, fracturando el
eventual nexo de causalidad de la otra conducta, se le llama justamente
fractura causal. Las fracturas causales en el ambito extracontractual son
cuatro: el caso fortuito, la fuerza mayor, el hecho de la victima y el hecho

de un tercero.”?

Existen tres teorias que explican la relacion de causalidad:

Teoria de la equivalencia de las condiciones: Vinculada estrechamente
a la concepcién naturalista, se encuentra la denominada teoria de la
equivalencia de las condiciones. Conforme este criterio una accion es
causa de un resultado cuando no puede ser hipotéticamente eliminada sin
gue desaparezca al mismo tiempo el resultado. Debido a que no busca
distinguir entre las condiciones segun su importancia, se le llama también

teoria de la conditio sine qua non.

Teoria de la causa préoxima: Por esta teoria es causa aquella de las
diversas condiciones necesarias de un resultado que se halla
temporalmente mas proximo a este; las otras son simplemente

condiciones.

GALVEZ VILLEGAS sostiene que: “Para esta teoria sélo sera causa,
aquélla que es préxima en el tiempo a la produccion del resultado, las
otras solamente seran condiciones. Toma en cuenta solo las causas
inmediatas y directas. Esta teoria tuvo bastante influencia en nuestro
Derecho civil, incluso en el Cdodigo Civil de 1984 aparece consagrada en
su articulo 1321°, donde se indica que el resarcimiento por la inejecucién
de la obligaciéon 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. En este sentido

se asume que en nuestro ordenamiento juridico se ha plasmado la teoria

33 TABOADA CORDOVA, Lizardo. (2003). p. 65.
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de la causas proxima para el caso de la responsabilidad contractual; aun
cuando para la responsabilidad extracontractual se ha consagrado la
teoria de la causa adecuada. Se critica duramente a esta teoria porque
tiende una cortina de humo que hace imposible determinar Ia
responsabilidad de quienes se encuentran detras del agente inmediato del

dafio, por lo que en el tema que nos ocupa no tiene aplicacion.”*

Teoria de la causa adecuada: Esta teoria trata mas bien de resolver el
problema en el dominio mismo de la causalidad, conservando el proceso
hipotético propio de la teoria de la condictio sine qua non, no admite como
causa a toda condiciébn necesaria a la produccién del resultado, sino
unicamente a la idonea para determinarlo; es decir, aquella que conforme
a la experiencia ordinaria de las cosas, es adecuada para producir el
resultado dafioso. No existira causalidad cuando el desarrollo del nexo
causal es atipico, anormal; en otras palabras, que tiene lugar de manera

inhabitual.

Por otro lado, el resultado dafioso puede ser originado por factores ajenos
a la conducta del agente a quien se le imputa la responsabilidad; es asi,
gue surge los denominados supuestos de ruptura del nexo causal, como
son: el caso fortuito o fuerza mayor, el hecho de un tercero o el hecho de

la propia victima.

El articulo 1315 del Cdédigo Civil peruano, establece como caracteristicas
del caso fortuito o fuerza mayor, como un evento inevitable, irresistible,
imprevisible y extraordinario. Es inevitable, porque no es posible de
sortear o detener; irresistible, por cuanto no es posible de oponerse,
rechazar, repeler, contradecir, soportar o combatir; imprevisible, que en
base a probabilidades no pueda precaverse aunque este requisito es
cuestionable, por cuanto los sucesos naturales, en algunos casos, son
posibles de prevenir. Ejemplo: el aviso de un huracan; y extraordinario,

porque se aparta de lo establecido, insélito y desacostumbrado.

3 GALVEZ VILLEGAS, (2008), p. 91.
42



El hecho de un tercero estd relacionado con la intervencién de una
conducta para la generacion de un acto dafioso, la cual de no haberse
concurrido no se habria producido el dafio.

El hecho de la propia victima consiste en la exposicion de la propia

victima al evento darfioso.

GALVEZ VILLEGAS?®® citando a De Trazegnies sostiene que:“Conforme a
esta teoria, causa es, en sentido juridico, Unicamente la condicion
tipicamente adecuada. Esta teoria, desarrollada en 1888 no por un jurista
sino por un filésofo, J. Von Kries, parte de una observacion empirica; se
trata de saber qué causas normalmente producen un tal resultado. De
esta manera, frente a un dafo se trata de saber cual es la causa, dentro
de la universalidad de causas que encarna cada situacion, que conduce
usualmente al resultado dafino (...). Por consiguiente, no todas las
causas que necesariamente conducen a la produccion de un dafo
pueden ser consideradas como causas propiamente dichas de tal dafio:
no todas las causas obligan a su autor a participar como responsable en
la reparacion del dafio. Desde el punto de vista de la responsabilidad, se

requiere que la causa sea adecuada, es decir que sea idonea.”

Que una causa sea idonea o tipicamente adecuada, conforme a esta
teoria, significa que esa causa normalmente sera capaz de producir el
resultado; produce normalmente el resultado cuando conforme a la
experiencia cotidiana o el curso normal y ordinario de las cosas, a una
accion determinada corresponde determinado resultado; a determinada
causa corresponde determinado efecto. Si concurrieran diversas causas a
la produccion del resultado, la causa juridicamente relevante sera la mas
adecuada o mas idonea, las demas se consideran Unicamente como
condiciones o0 factores concurrentes pero no causas propiamente

dichas.36

3Bjdem, 92-94
3ESPINOZA ESPINOZA, (2002), p. 116.
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La teoria de la causa adecuada admite dos variantes, una subjetiva y otra
objetiva. La primera toma en consideracion lo que el propio sujeto o
agente de la accion causante del dafio, puede prever como resultado de
su accién, es decir toma en cuenta la idoneidad conforme al juicio o
criterio del propio agente del dafio. En cambio la segunda -variante
objetiva- toma en consideracion lo que un hombre razonable -o el buen
padre de familia del derecho romano- puede juzgar en abstracto como
resultado de una accion o efecto de una causa. Para esta Ultima no
interesa que el agente de la conducta considere 0 no que su accién puede
ocasionar determinado resultado, o que haya o no previsto la posible
produccion del mismo, lo Unico que interesa es la referencia al prototipo u
‘hombre razonable’. Si para este ‘hombre razonable’, esa causa es idonea
para producir determinado resultado, se tendra& como su causante al

agente de la accion en referencia.

En este orden de ideas, refiere BUSTAMENTE ALCINA que “... para
entender cual es la causa del dafo, es necesario formar un juicio de
probabilidad, o sea considerar si tal accion u omision del presunto
responsable era idénea para producir regular y normalmente el resultado;
y ese juicio de probabilidad no puede hacerse sino en funcion a lo que un
hombre de mentalidad normal, juzgada en abstracto, hubiese podido

prever como resultado de su acto.”’

2.2.45. El dafio causado.-

Es toda lesibn a todo derecho subjetivo, en el sentido de interés
juridicamente protegido del individuo en su vida de relaciones, que en
cuanto protegido por el ordenamiento juridico, se convierte justamente en
derecho subjetivo, esto es un derecho en el sentido formal y técnico de la

expresion; a su vez, el dafio puede ser patrimonial o extrapatrimonial; el

37 BUSTAMANTE ALCINA, Jorge. (1998) “Teoria General de la Responsabilidad civil”.
En Derecho Civil y Procesal Civil. Médulo Cuatro. Materiales PROFA, de la Academia de
la Magistratura, p. 191.
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primero, estd conformado por el dafio emergente, es decir, la pérdida
patrimonial efectiva sufrida, y el lucro cesante, entendido como la
ganancia dejada de percibir; el segundo, esté referido al dafio moral y el
dafio a la persona consagrandose el criterio de reparacion de dafios
directos. La relacion de causalidad, vista desde la teoria de la causa
adecuada, es la relacion juridica de causa a efecto entre la conducta y el
dafio producido a la victima, teniendo en cuenta las figuras de concausa y
de la fractura causal. Y los factores de atribucién, son aquellos que
determinan finalmente la existencia de responsabilidad civil, una vez que
se han presentado, en un supuesto concreto de un conflicto social, la
antijuridicidad, el dafio producido y la relacién de causalidad. En materia
de responsabilidad extracontractual el factor de atribucion se encuentra
sustentado por los sistemas de imputacion subjetivo y objetivo, el primero
referente a la conducta realizada por el autor y el segundo cimentado en
la teoria del riesgo.=®

ALPA refiere que: “En lo que respecta al dafio, a manera de dar algunos
conceptos de este presupuesto, Piero Schlesinger analiza la injusticia del
dafo en el acto ilicito civil a la luz de lo previsto en el articulo 2043 del
Caodigo Civil italiano, precisando que el dafo reparable debe poseer una
peculiaridad de injusticia, por lo que distingue entre el dafio injusto y los

dafos juridicamente irrelevantes.

El requisito de la injusticia fue incluido por el legislador a fin de subordinar
la responsabilidad por dafios a una violacion del ordenamiento juridico, es
decir, a un juicio de valor en torno a la antijuridicidad del dafio producido.
Para que surja un deber de resarcimiento se ha dicho que lo que tiene
que ser “injusto” es el comportamiento que produce el dafio y no el dafio
derivado de este comportamiento. Sin embargo, otro sector de la doctrina
afirma que lo esencial para decidir la responsabilidad es determinar si se
ha lesionado la esfera dentro de la cual estan juridicamente protegidos los

intereses de la victima, es decir, se requeriria la violacion de una norma

38 [dem. p. 80.
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especifica que protege un derecho subjetivo absoluto, por la tanto la
normativa civil en analisis es remisiva, ya que se tendria que identificar la
norma que protege el derecho subjetivo; pero esta concepcién encuentra
sus limitaciones en aquellos intereses que no estan protegidos

expresamente en la ley.

La responsabilidad aquiliana se ha venido desligando de sus hipotesis
tipicas a previsiones cada vez mas latas y genéricas. El deber
generalisimo de no ocasionar dafios a los demés, vendria a ser un deber
desvinculado de las previsiones especificas de otros supuestos de actos
ilicitos, y apto, para otorgar proteccibn a cualquier tipo de interés
merecedor de tutela.

La injusticia del dafio debe ser interpretada en un sentido de non iure, es
decir, de la ausencia de un derecho del dafiador a la ejecucion del acto

que ha causado dafio.”®

Por otro lado, ALPA%® hace referencia que en tiempos pasados la
responsabilidad civil sélo era atribuible a individuos primando el caracter
personal de la responsabilidad, es decir, la maxima societas delinquere
non potest. Sin embargo, es obvio que las personas “colectivas” son
sujetos de imputacion de responsabilidad civil. A manera de ejemplo, a la
luz del Codigo Civil italiano, las personas juridicas pueden responder por
los hechos de sus dependientes o por las actividades dafiosas de sus
organos. Para el caso de las asociaciones no importa si fuera reconocida
legalmente, pudiendo atribuirse la responsabilidad de manera solidaria
por los actos de sus administradores que han cometido materialmente el
acto ilicito; en el caso de los comités de hecho, responden aquellos que
componen éstos. Para las sociedades de personas se impone la

obligacion social y a cada uno de los socios sin el beneficium excussionis.

39 ALPA, G., BIANCA, C. M., CORSARO, L. F., FERNANDEZ CRUZ, G., FRANZONI, M.,
MONATERI, P. G., y otros. (2001). Estudios sobre la responsabilidad civil. (L. L. LEON,
Ed., & L. L. LEON, Trad.). ARA editores. Lima. p. 210.

40 ALPA, G. (2006). Nuevo Tratado de la responsabilidad civil. (L. LEON, Ed., & L. LEON,
Trad.) Jurista Editores. Lima. p. 350.
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En las sociedades de capitales, responden ante terceros por los actos

ilicitos de sus administradores.

GARCIA ROJAS“ sefiala que el dafio proviene del latin damnum y en
términos generales puede concebirse como un detrimento, menoscabo,
lesién o perjuicio que sufre un sujeto sea en su integridad personal o en
su patrimonio. Tradicionalmente se ha clasificado al dafio en patrimonial y
no patrimonial. Con el primero se hace referencia a aquel dafio que incide
en el patrimonio econdémico de las personas menoscabando la situacion
del perjudicado. En cambio, con dafios no patrimoniales se denota
aquellos que no pueden ser valorados patrimonialmente. Por ejemplo, en
Francia, se hace la distincion entre lo que se denomina dafios materiales
y dafos inmateriales. Los primeros denotan la afectacion de los bienes de
los individuos y su correspondiente disminucion en el valor del patrimonio;
en cambio, los segundos de forma abierta se refieren a todos los demas,
incluyendo al denominado dafio moral, en el cual se encuentra
comprendido el denominado dafio a la persona. En el Peru se ha recogido

en términos generales esta distincion francesa.

“El dafo en general es todo detrimento 0 menoscabo que a consecuencia
de un acaecimiento o evento sufre una persona, ya sea en sus bienes
vitales naturales, ya en su propiedad o en su patrimonio.”*?“El dafio es la

aminoracion o alteracion de una situacion favorable”*3

Estos conceptos tradicionales de los autores, aun cuando nhos
proporcionan los elementos esenciales del dafio, actualmente ha sido
superados, al haber evolucionado la percepcion del mismo. Ya no se
pone el acento directamente en el objeto de proteccion(bienes o derechos
gue pueden ser afectados por el hecho dafioso), sino en las necesidades

humanas o intereses que vienen a ser satisfechas por los bienes o el

41 GARCIA ROJAS, Weyden. (2015). p. 70.

2| ARENZ, Karl. (1952). Derecho Civil. Obligaciones. T.I. Ed. Revista de derecho
Privado, Madrid, p. 193

43 CUPIS, Adriano de. (1975). “El Dafo. Teoria General de la Responsabilidad Civil”.
Bosch, Barcelona, p. 83
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ejercicio de los derechos. En este sentido, se conceptua al dafio como la
lesion a un interés patrimonial o extra-patrimonial de las personas
respecto de determinados bienes, derechos o expectativas.*Pero no se
trata de cualquier interés, sino de un interés juridicamente protegido, que
por tal condicién adquieren la calidad de “bien juridico”. En otras palabras,
el dafo constituye la afectacion o lesidén a intereses configurativos de
bienes juridicos; de esta lesion pueden derivar consecuencias de caracter

patrimonial o extra-patrimonial (econémico o extraeconémico).*®

ZAVALA DE GONZALEZ%, en la doctrina extranjera, y entre nosotros,
ESPINOZA ESPINOZA, quien citando al autor italiano G. B. Ferri sostiene
que “el término dafo no puede ser entendido como la lesién de un interés
protegido, por cuanto ello resulta equivoco y substancialmente impreciso:
el dafio incide mas bien en las consecuencias, aquellos efectos
(negativos) que derivan de la lesion del interés protegido. En sustancia,
interés lesionado y consecuencias negativas de la lesibn son momentos
vinculados entre si, pero “autbnomos conceptualmente, en cuanto al
contenido y a la naturaleza. Es por ello que de una lesion patrimonial
pueden resultar consecuencias (al lado de aquellas patrimoniales) no
patrimoniales y viceversa. Asi tenemos que se habla de un dafio-evento
(lesion del interés tutelado) y de un dafio resarcible (dafio emergente,
lucro cesante y dafio moral). Estas dos acepciones de dafio pueden,

como no coincidir.”’

4 BUERES, Alberto J. (1998) Derecho de Dafios”. Hammurabi, Buenos Aires, 2001, p.
289. ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde (1999) “Resarcimiento del Dafio”. Hammurabi,
Buenos Aires, p. 115. ALPA, Guido (2001) “Responsabilidad Civil y Dafo”. Gaceta
Juridica, Lima, p. 517. MARTINEZ RAVE, Gilberto. (1998) “Responsabilidad Civil
Extracontractual”. Décima edicién, Temis, Bogota, p. 160.

45 ALPA, G., BIANCA, C. M., CORSARO, L. F., FERNANDEZ CRUZ, G., FRANZONI, M.,
MONATERI, P. G., y otros. (2001). p. 517.

46 ZAVALA DE GONZALEZ. (1999). “Resarcimiento del Dafio”. Hammurabi, Buenos
Aires, p. 225y 231.

47 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. (1994). “Sobre la necesidad de establecer criterios
apropiados para cuantificar la Reparacion del Dafio Subjetivo” En Revista Juridica del
Pert No. 61, Abril 1992 - Diciembre 1994, Editorial Normas Legales, 1994, p. 21. El
mismo criterio lo ratifica en: “Derecho de la Responsabilidad Civil”. Gaceta Juridica,
Lima, 2002, p. 157.
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GALVEZ VILLEGAS sefiala que: “Tradicionalmente se ha diferenciado
entre ‘dafo’ y ‘perjuicio’ habiéndose considerado que ambos conceptos
tienen contenido diverso a la vez que habrian tenido un origen distinto.
Algunas legislaciones extranjeras como el Coédigo Civil mexicano
diferencian entre dafios y perjuicios y al parecer también el Cédigo Civil
argentino consideran como dafio al ‘dafio emergente’ y como perijuicio al
‘lucro cesante’. Existen también algunos criterios tradicionales que
diferencian el dafo del perjuicio, considerando al primero “como el
menoscabo de un interés cualquiera y por el segundo, la lesion de un
interés juridicamente protegido (...) un derecho reconocido y protegidopor
las normas positivas. Nuestra legislacién nacional, al parecer, siguiendo la
tradicién, habitualmente hace referencia a ‘danos y perjuicios’ como si
fueran cosas diferentes, tal como puede verse de los articulos 1317°,
1321°, 1331° 1332°, 1512°, etc., del Codigo Civil, el articulo 93° del
Caodigo Penal o el articulo 98° del Cddigo Procesal Penal, y nuestra
jurisprudencia ha repetido esta terminologia; sin embargo, no existe
criterio alguno que establezca las diferencias o que determine el concepto
y delimitacion de cada uno de ellos, por el contrario, se habla de ‘dafos y
perjuicios’ para referirse a una sola idea, concepto o juicio, y si en algun
momento se podia manejar el criterio del Coédigo Civil mexicano e
identificar al dafio con el ‘dafio emergente’ y al perjuicio con el ‘lucro
cesante’, esto ya no es posible con el nuevo Codigo Civil, que considera
al lucro cesante como un componente de los dafios en general, el mismo
gue debe tenerse en cuenta al determinar el monto del resarcimiento o
indemnizacion, esto es, se conceptualizé al lucro cesante como categoria
especifica a la cual no podemos aplicarle el concepto de perjuicio. Siendo
asi, y estando a los criterios esbozados por la doctrina y las legislaciones
modernas debemos considerar al ‘dafio’ y al ‘perjuicio’ como conceptos

sinénimos (...)."8

El precedente autor agrega que: “Otro de los aspectos importante del

dafio es la determinaciéon de su entidad, es decir la naturaleza o tipo de

48 GALVEZ VILLEGAS, (2008), p. 72.
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dafio asi como su magnitud -su monto o quantum-. Asimismo, la
determinacién de la proporcion o cantidad del dafio que debe hacer frente
el agente en calidad de prestacion resarcitoria, y la proporcién del dafio
gue debe asumirla el propio sujeto pasivo 0 un tercero interviniente en la
relacion factica o procesal. La determinacion del monto del dafio es tan
importante como la determinacion del agente causante, porque de nada
servira haber determinado a la persona obligada con la prestacion
resarcitoria, Si no se conoce 0 no se puede determinar la entidad o

medida de dicha prestacion.

En consecuencia, importa enormemente precisar los limites cuantitativos
dentro de los cuales el dafio asume sentido juridico, ya que el contenido
material del dafio en general es igual al integro del monto que lo
compone, pero juridicamente el concepto dedafio no se identifica con el
concepto natural del mismo; ya que por exigencias de la equidad, del
orden publico y la pacifica convivencia, el propio ordenamiento juridico
establece limites en la mensura del dafio juridicamente relevante. La
entidad -tipo de dafio- o la dimensidn resarcible del mismo se reduce no
s6lo segun la eficiencia causal del hecho del agente sino también, en
muchos casos, en base a su grado de culpabilidad -Articulos 1973 y 1983
del Cdédigo Civil- aun cuando esta ultima situacion es discutible en la
doctrina en atencion al caracter reparador y no sancionador de la
responsabilidad civil. No obstante que en los supuestos de dafios morales
o de dafios inconmensurables, puede tener importancia tal situacion.
(...)"° Por ello, “(...) para determinar el quantum especifico del dafio, se
tendra en cuenta los distintos tipos de dafios indemnizables, pues lo que
interesa para efectos juridicos son los dafios sujetos a resarcimiento;
pues existen dafios que a pesar de haberse acreditado su existencia, no
son materia de reparacién, como es el caso de los supuestos previstos
por el articulo 1971° del Cédigo Civil, es decir de los dafios justificados,
por haberse producido mediando el ejercicio regular de un derecho,

legitima defensa o estado de necesidad, salvo algunas excepciones en

“Sdem, p. 73.
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este Ultimo caso. Asimismo tampoco generan reparacion los dafios
producidos mediando una ruptura de la relacién de causalidad, como los
dafios ocasionados por caso fortuito o fuerza mayor, igualmente no son
indemnizables los dafios causados por la propia imprudencia de quien
padece el dafio. O también los dafios en los que a pesar de haberse
acreditado la existencia del hecho dafioso, el dafo, y la relacion de
causalidad, no se puede atribuir responsabilidad al supuesto autor, por
ausencia del factor de atribucion; tales son los casos de los dafios en que
se requiere probar la culpa o el dolo del agente, y éstos no se pueden

acreditar o no han concurrido a su causacion.”®

El doctor GALVEZ VILLEGAS®! propone como dafios indemnizables a los
dafnos ciertos, los dafos directos e indirectos, los dafios inmediatos y
mediatos, los dafios actuales y futuros, los dafios materiales e
inmateriales, los dafios previstos y no previstos, el dafio emergente y
lucro cesante y la chance. Las implicancias y definiciones las expone el

autor de la siguiente manera:

- Los dafos ciertos, puede tratarse de dafios presentes o futuros,
pero necesariamente ciertos; no puede tratarse de un dafio
eventual o hipotético. Igualmente, el simple peligro de un dafio no
da lugar a indemnizacion, se precisa que el dafio se materialice; el
simple peligro, si es fundado, puede viabilizar una accion cautelar o
un remedio de otro tipo pero no generar reparacion, la certeza del
dafo significa que se ha materializado; y si esto no hubiera
sucedido, es decir, si el dafio fuese solo eventual, o solamente
existe una posibilidad remota de la materialidad del mismo, no se
podra decir que estamos ante un dafio juridicamente relevante,
pues no se trata de un dafio cierto. Los dafios directos e indirectos
no hay unanimidad para determinarlos, por cuanto no se ha
precisado qué elementos deben considerarse para su apreciacion;

asi, se considera que un dafio es directo si el hecho causante del

50 [dem, p. 75.
51 |dem, p. 76-80
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mismo lesiona directamente al objeto del interés protegido, y sera
indirecto, si la lesion no fue directa al objeto de interés. Es decir, en
la lesion al bien juridico intervinieron otros factores coadyuvantes, o
si dentro de la cadena causal, el dafio obedece a una concausa y
no a una causa directa. En otro sentido, se dice que el dafio
indirecto es el que sufre persona distinta a la directamente
afectada. Esta discusion sin embargo es irrelevante, ya que seran
resarcibles tanto los dafios directos asi como los indirectos,
siempre, claro estd, que sean ciertos y no remotos o eventuales y
concurran a su produccion los demas elementos propios de la

atribucion de responsabilidad civil.

Los dafios inmediatos y mediatos, los primeros resultan del curso
natural y ordinario de las cosas, los segundos son los que resultan
de la conexion de un hecho con un acontecimiento distinto; es decir
cuando mas alla de la relacion causal directa, se genera una
cadena causal extendiendo el ambito dentro del cual se produce el
dafo. Cuando la concurrencia de varios acontecimientos alarga la
cadena causal produciendo una cadena de dafos, surgen los
llamados dafios remotos, los mismos que no son resarcibles en
nuestra legislacion, conforme al articulo 1321° del Codigo Civil. Los
dafos mediatos seran indemnizables solo excepcionalmente y
cuando la extension de la cadena causal no se haya extendido
tanto, de tal forma que no aparezca con claridad la relacién de

causalidad.

Los dafios actuales y futuros, los primeros son los dafios que ya se
han producido, estdan presentes en el momento en que se
considera que ha nacido la obligacién, se ha producido el hecho o
se va a determinar el resarcimiento. Los segundos son los que adn
no han llegado a producirse en dicho momento, pero se tiene la
certeza que se produciran. Ambos son materia de resarcimiento, a
condicion de que sean ciertos y no meramente hipotéticos. En el

caso de los dafos futuros, el problema se ha trasladado a
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determinar cual es el momento a partir del que se debe considerar
gue los dafios son actuales o futuros; y se ha dicho que éste puede
ser el momento en que se produce el hecho dafoso, o también el
momento en que se denuncia o demanda el resarcimiento del
dafio. Sin embargo, lo mas adecuado es considerar este momento,
a partir del cual se determina la obligacion resarcitoria, sea porque
se ha realizado una liquidacion del dafio mediante una transaccion
0 porque se ha determinado el dafio mediante una sentencia

judicial u otro tipo de fallo resolutivo.

Los dafios materiales e inmateriales, los primeros son los dafios
patrimoniales, que pueden originarse directamente en forma de
privacion de un interés respecto de un bien juridico patrimonial, o
directamente a través de la destruccion, menoscabo o deterioro el
propio objeto de proteccion (lo cual como se ha visto, implica la
afectacion al interés protegido), o una afectacion indirecta, como el
caso de pérdida de adquisiciones o ganancias (lucro cesante). Los
segundos son ideales, es una afectacion de caracter espiritual; es
el dafio directo que alguien sufre en un bien de la vida, como salud,
libertad, honor, etc.;, que no pueden ser evaluados
patrimonialmente. Pueden también tener por consecuencia mediata
un daflo patrimonial. A este orden de dafios inmateriales
pertenecen, a nuestro criterio, el dafio moral y la mayoria de los
llamados dafios a la persona. Inicialmente, el concepto de dafio
moral abarcaba a todos los tipos de dafios no apreciables en
dinero, como el sufrimiento, la afeccion, la pena o la afectacién del
sentimiento de la propia dignidad, asi como los dafios causados a
los llamados derechos de la persona; luego se ha disefiado el
llamado dafio a la persona como una entidad distinta del dafio

moral.

Los dafios previstos y no previstos, dafos previstos son los que el
agente ha considerado posible su produccién al momento de

ejecutar el acto dafoso, y consecuentemente los ha tenido en
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cuenta como una consecuencia de su conducta. No previstos son

los que el agente no los ha tenido en cuenta en dicho momento.

Los dafios no previstos, a la vez pueden subdividirse en dafios
previsibles, o sea aquellos que el agente, actuando con la debida
prudencia o diligencia del caso, puede prever la posibilidad de su
produccion; e imprevisibles, es decir aquellos que no podian
preverse aun cuando el agente hubiera actuado observando la
prudencia o diligencia debida. Para efectos de resarcimiento, los
dafnos previstos no presentan mayores problemas, y de producirse
deberan ser resarcidos. La dificultad se presenta en los dafios no
previstos, ya que, si a pesar de no haber sido previstos, se
pudieron prever, si se producen, son resarcibles; pero en el caso
de los dafios imprevisibles, es decir los que no se pueden prever,
s6lo seran indemnizables si el perjuicio se hubiese producido
como resultado de una conducta dolosa o de culpa inexcusable,
resultando no resarcibles los dafios imprevisibles provenientes de
una actuacion con culpa leve; ello de conformidad con el articulo
1321° del Caodigo Civil. Este articulo también es de aplicacion a la
responsabilidad extracontractual, ya que se trata de una norma
general previsto para todas las fuentes de obligaciones. Este
criterio resultara de aplicacion a la responsabilidad civil proveniente
del delito para los supuestos de comision de delitos mediando
culpa leve. Para el caso de supuestos dolosos, o casos de culpa
grave o inexcusable, se estara al principio de reparacién integral de

los danos.

El dafio emergente y lucro cesante, el resarcimiento comprende
tanto las pérdidas sufridas por el agraviado (dafio emergente), asi
como la falta de ganancia (lucro cesante), en cuanto sean
consecuencia inmediata y directa del hecho dafioso. Si el objeto
del dafio es un interés actual, o sea el interés relativo de un bien
que ya corresponde a una persona en el instante en que el dafio se

ha ocasionado, se tiene por dafio emergente. Si el objeto del dafio
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es un interés futuro, es decir el interés relativo a un bien que
todavia no corresponde a una persona, se tiene por lucro cesante.
El hecho que el ordenamiento juridico sujete a resarcimiento el
lucro cesante, radica en que si bien constituye el sacrificio de una
utilidad no actual, sin embargo tan pronto como pueda acreditarse
que tal utilidad habria tenido existencia es suficiente para dar lugar
a la reaccion juridica. La determinacion de la existencia y magnitud
del lucro cesante, quedara sin embargo, al criterio y razonabilidad
del Juez. Estos beneficios dejados de obtener tendran que ser
legales, es decir conforme a derecho, ya que juridicamente no se
puede amparar ganancias ilicitas o indebidas.

Los dafios patrimoniales frecuentes de reclamacion son el dafio
emergente y el lucro cesante. El primero es el perjuicio efectivo sufrido en
el patrimonio de la victima, que ha perdido un bien o un derecho que ya
estaban incorporados a ese patrimonio. Y el lucro cesante contempla la
ganancia frustrada, es decir los dafios que se producen por la falta de
ingreso de determinados bienes o derechos al patrimonio de la victima,
que se ve privada de beneficios que hubiera obtenido. Este ultimo, “(...)
tiene en su propia naturaleza una dosis de incertidumbre pues la realidad
es que no se llegd a obtener la ganancia, por eso hay que manejarse en
términos de cierta probabilidad objetiva, de acuerdo con las circunstancias
concretas para evitar que bajo este dafo pretenda el perjudicado obtener
la compensacién por pérdidas que nunca se hubieran producido”®?
SANTOS BRIZ indica como fundamento del lucro cesante la “necesidad
de reponer al perjudicado en la situacion en que se hallaria si el suceso
dafioso no se hubiera producido (...) [el] principio basico para la
determinacién del lucro cesante es que éste se delimite por un juicio de
probabilidad. A diferencia del dafio emergente, dafio real y efectivo, el
lucrum cessans se apoya en la presuncion de cémo se habrian sucedido

los acontecimientos en caso de no haber tenido lugar el acontecimiento

52 REGLERO CAMPOS, Fernando. (2008). “Tratado de Responsabilidad Civil’, Thomson
— Aranzadi, Navarra. Tomo I. p. 330-332
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dafnoso (...), es preciso la adecuacion o derivacion del hecho dafoso

segun el curso normal de los acontecimientos.”>?

DE TRAZEGNIES sobre el lucro cesante sostiene que “(...) comprende
aquello que ha sido o sera dejado ganar a causa del acto dafiino. La frase
antes citada de PAULI se completa con la idea del lucro cesante: quantum
mihi abest quantumque lucran potui. Esta Ultima parte nos dice que es
también dafo 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 legitimamente. Por otra parte, como dice Adriano de CUPIS, el
dafo emergente afecta un bien o un interés actual, que ya corresponde a
la persona en el instante del dafio; en cambio, el lucro cesante afecta un

bien o un interés que todavia no es de la persona al momento del dafio.”*

Aclara DE TRAZEGNIES que “esto no significa que el daino emergente
sea presente, mientras que el lucro cesante es futuro. La fecha para
considerar el pasado, presente y futuro en este caso es la de la sentencia.
Desde esta perspectiva tanto el dafio emergente como el lucro cesante
pueden ser pasados, presentes o futuros. El lucro cesante es siempre
futuro con respecto al momento del dafio. Pero entre esa fecha y la
sentencia puede haberse producido un lucro cesante que ya sera
considerado como pasado y ademas cabe la posibilidad de que las
consecuencias del dafo sigan afectando en adelante la posibilidad de
ganancias futuras.” Reitera que “(...) en materia de lucro cesante puede
ser muy dificil distinguir a veces entre una mera esperanza de ganancia y

un dafo cierto por dejar de percibir una ganancia futura.”>®

En relacion a la apreciacion del lucro cesante o cuantificacion, DE

TRAZEGNIES senala que “No cabe duda de que la apreciacion del

53 SANTOS BRIZ, Jaime. (1991). La responsabilidad civil. Derecho sustantivo y derecho
procesal. Sexta Ediciéon. Montecorvo. Madrid. p. 227.

54 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. (2001). p. 209

%5 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. (2001). TOMO I, p. 37

%6{dem. p. 38
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guantum del lucro cesante es muy subjetiva y existe gran prudencia y

criterios claros y coherentes por parte de los jueces.

La situacién mas simple se presenta cuando el dafio origina la pérdida de
una renta efectiva. En tal caso, el monto de la indemnizacién por lucro
resulta sencillamente de multiplicar el importe de tal renta por el nUmero
de periodos (dias, semanas, meses, etc.) en que la renta no sera
percibida.”” Agrega que, “debe advertirse que el lucro cesante no es el
ingreso bruto dejado de percibir sino la ganancia frustrada; y si bien el
dafio impide que se produzca el ingreso, también es verdad que en
muchos casos —no siempre, por lo que cada caso debe ser estudiado en
particular— esto conlleva igualmente que ciertos gastos no se tengan que
realizar. Por tanto, el lucro cesante sera el ingreso bruto frustrado menos

los gastos que no ha sido necesario realizar.”>®

Por otro lado, entre los dafios extrapatrimoniales se tiene principalmente

al dafio moral y al dafio a la persona.

El dafio moral es aquel que incide en la esfera intima o interior de la
persona, produciendo asi, sensaciones de desolacion, angustia, tristeza,
amargura, etc. El dafio a la persona vendria a ser la lesion a la integridad

fisica del sujeto o su proyecto de vida.

Finalmente, la chance o dafio por pérdida de chance u oportunidad de
ganancia consiste en que el perjudicado pierde la posibilidad o
expectativa del incremento patrimonial, sea a través del aumento de los
activos o de la disminucion de los pasivos; o lo que la doctrina francesa
llama la ‘desapariciéon de la probabilidad de un suceso favorable’ o
pérdida de la oportunidad de obtener una ganancia. Es la desaparicion
de un evento favorable que por la actuacién antijuridica de un tercero que
interviene en el curso normal de los acontecimientos ya nunca se podra

saber, con certeza absoluta, si el afectado hubiese obtenido o no el

57 [dem. p. 41
8|dem. p. 50
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beneficio (ventaja patrimonial); la chance constituye una zona gris o
limitrofe entre lo cierto y lo incierto, lo hipotético y lo seguro. La chance
tiene que constituir un interés legitimo, protegido por la ley, de tal modo
gue si la posibilidad se frustra se afecta la esperanza legitima del
afectado.

Sin embargo, para el resarcimiento por dafios causados por pérdida de
chance de una ganancia, ésta debe superar el caracter simplemente
eventual o hipotético o de conjetura, asi como tampoco es suficiente la
simple mencién de esperanzas cuya valoracion resulta imposible, pues no
se indemniza la cuota de la ganancia frustrada, sino solo la chance de

obtenerla.

2.2.5El Principio de Reparacion Integral en la Responsabilidad Civil.-

2.2.5.1 Restitutionis in integrum en la responsabilidad civil.-

Conforme lo sefiala DE TRAZEGNIES,* en el Proyecto de la Comisién
Reformadora del Codigo Civil de 1936 para el caso de la responsabilidad
civil se propuso el pago in natura, a fin que se pueda admitir la reparacion
de la cosa dafiada o la entrega de una cosa similar cuando la reparacion
fuera imposible; sin embargo, la propuesta fue suprimida. Considera que
la indemnizacion en especie (in natura) es la mas perfecta cuando se trata
del dafio a una cosa, ya que cumple a cabalidad el principio de la
restitutionis in integrum. Sin embargo, a pesar de su mayor plenitud
reparativa, la indemnizacibn en especie presenta indudablemente
numerosos problemas practicos. Piénsese simplemente en las dificultades
para reponer de manera equitativa una cosa usada que ha sido inutilizada
por el dafio: o se repone con una cosa nueva (lo que enriqueceria
indebidamente a la victima) o se busca una cosa con desgaste

equivalente (lo que es bastante subijetivo).

5 DE TRAZEGNIES, Fernando. (2001). Tomo Il. p. 63.
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DE TRAZEGNIES citando a los hermanos Mazeaud y Francois Chabas
opinan que el juezdebe tomar en cuenta la situacion de fortuna y de
familia cuando éstas influyensobre la importancia del dafo. El juez no
puede, dicen, reducir el montoindemnizatorio aduciendo que la victima
tiene suficientes medios personalespara afrontar el dafio, porque esto
seria hacer una falsa caridad en favor delresponsable y alterar
gravemente el principio de la restiturionis in integrum. Pero, de otro lado,
la inhabilitacion de una persona con grandes posibilidadeseconémicas
causa un dafio mayor que la misma situaciébn en una personacon

menores posibilidades sociales y econémicas.®°

NAVEIRA ZARRA sefiala que: “Este principio, conocido también en su
expresion latina “restitutio in integrum”, se dirige a lograr la mas perfecta
equivalencia entre los dafos sufridos y lareparacion obtenida por el
perjudicado, de tal manera que éste quede colocado en unasituacion lo
mas parecida posible a aquélla en la que se encontraria si el hecho
dafosono hubiera tenido lugar.” Agrega que: “Se trata, en otras palabras,
de que al perjudicado le sea reparada la totalidad deldafio por él
padecido, en la medida en que dicho dafio haya resultado imputable a
untercero. Ahora bien, para que ello suceda es preciso que se cumplan
dos condiciones:en primer lugar, la reparaciéon debe comprender todo el
dafo resarcible y no solamenteuna parte del mismo; y, en segundo lugar,
esa reparacion debe limitarse estrictamenteal dafio efectivamente
producido, sin que pueda excederlo o superarlo, para hocomportar un
enriquecimiento injusto a favor del sujeto perjudicado. En definitiva,
lareparacibn ha de encontrar el justo equilibrio entre la infra-

compensacion y elenriquecimiento injusto del perjudicado.”!

Anade la autora citada precedentemente que: “(...) la consecucién de este
equilibrio y, con él, la consecucién de lareparacién integral puede no

resultar tan sencilla como a primera vista pudiera parecer.Asi acontece,

6 [dem, p. 79.

61 NAVEIRA ZARRA, Maita Maria. (2004). El resarcimiento del dafio en la
responsabilidad civil extracontractual. Universidad da Corufia, Facultade de Dereito,
Departamento de Dereito Privado, La Corufia, Espafia, p. 160-161.
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(...), en relacién con los dafios no patrimoniales.En efecto, cuando de
dafos patrimoniales se trata, es posible realizar, en todo caso,dada su
posibilidad de traduccion a un equivalente pecuniario, una apreciacion
concretay precisa del perjuicio sufrido por el titular del interés afectado,
apreciacion que permitedeterminar el resarcimiento necesario, ya sea en
forma especifica, ya por equivalentepara lograr la justa equivalencia entre
éste y el dafo y, consecuentemente, para alcanzarla tan deseada
reparacion integral. Es cierto que, en ocasiones, como ocurre con
losdafos futuros o con los lucros cesantes, pueden plantearse problemas
de prueba que lleven a reparar menos dafios que los inicialmente
alegados por el perjudicado,limitando la medida de la reparacion hasta el
limite de los perjuicios efectivamenteprobados, en coherencia con el
requisito de la necesaria certeza y consiguiente pruebade los dafios
resarcibles. Pero, en cualquier caso y pese a tales dificultades de prueba,
elresarcimiento de los distintos dafios patrimoniales (dafio emergente y
lucro cesante),siempre podra, una vez acreditados aquéllos, alcanzar el

equilibrio perseguido por este principio de la reparacion integral.

Por el contrario, cuando nos enfrentamos a la apreciacion de los dafios
nopatrimoniales, se evidencia que tales perjuicios recaen sobre intereses
de las personas,que son, por naturaleza, insustituibles e insusceptibles de
equivalencia pecuniaria,dificultades éstas que impiden in radice alcanzar
una equivalencia entre el perjuicio y sureparacion. (...) el principio que
nos ocupa parece resultar inadecuado en aquelloscasos en los que el
dafador obtiene con su conducta ilicita un beneficio superior a losdafios
gue ocasiona al titular del derecho o interés violado. Porque, si en tales
hipétesisla responsabilidad del culpable se limitase simplemente a reparar
los perjuicioscausados, la produccion del dafio le resultaria rentable, ya
gue, tras desembolsar lacuantia necesaria para su reparacion, todavia
dispondria de un saldo positivo deganancia, con lo que se estaria

incentivando la realizacién de comportamientos dafiosos.

Por eso, en los supuestos de este tipo puede resultar mas oportuno, a la

hora dedeterminar la cuantia de la indemnizacién debida en concepto de
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reparacion, tomarcomo referencia el monto al que asciende el beneficio
obtenido por el dafador, enlugar del monto representado por el dafio
causado al perjudicado, pues solamenteprivando al responsable de la
posibilidad de obtener un lucro o beneficio, se leimpulsara a cesar en su

conducta dafiosa.”62

¢,COmo se materializaria la restitutionis in integrum? Algunos autores,
como SANDOVAL GARRIDO,% consideran que “El derecho de la
responsabilidad civil esta orientado, como objetivo prioritario, en la
equivalencia de todos los dafios causados y la reparacién que se debe
otorgar. Este principio, acogido como dogma en gran parte de los
sistemas juridicos de orientacion francesa, implica que la violacion del
alterum non laedere o del incumplimiento contractual conlleva el
restablecimiento del equilibrio por la irrupcién del dafio en la tranquilidad
de que hasta entonces gozaba la victima. Asi, la afectacion de la persona
en todas sus dimensiones (material, corporal, social y sentimental), y sin
gue exista un fundamento juridico para ello, impone devolver al afectado a
la misma situacion en que se encontraba previo al suceso, tratando de
borrar la sombra de lo acontecido (reparacion in natura) o de compensar a
la victima mediante el equivalente pecuniario tomando en cuenta todos
los chefs de dafo sufridos. (...) La regla es reparar tout le dommage, mais
rien que le dommage, esto es, se trata de indemnizar la totalidad de los
dafios padecidos sin que se puedan superar sus estrictos limites. (...) En
realidad, la regla de la indemnizacion total, o full compensation, se juega
su esencia en la posibilidad concreta y efectiva de tomar en consideracion
los perjuicios reclamados y reconducirlos a sumas objetivas respecto de
las cuales pocas veces deberia llegar a surgir inconvenientes. Esto, sin
embargo, no puede predicarse de aquellos intereses de la persona, que
dentro de la nueva revolucion del derecho de dafios son reclamados

judicialmente. Mas bien, hablar de indemnizacién plena en los casos de

62jdem, p. 163-165.

63  SANDOVAL GARRIDO, Diego Alejandro. (2013). Reparacion Integral vy
responsabilidad civil: El concepto de reparacién integral y su vigencia en los dafios
extrapatrimoniales a la persona como garantia de los derechos de las victimas. Revista
de Derecho Privado. Universidad Externado de Colombia. N° 25, julio-diciembre. p. 235-
271.
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dafios no patrimoniales donde los intereses son inestimables plantea una
especie de contradiccion de la regla y su eficacia practica, tanto que se ha

proclamado su estado de crisis y relatividad.”

Bajo esta perspectiva, la restitutionis in integrum objetivamente sélo
podria cumplirse cuando se trate de dafios que puedan ser cuantificados,
especificamente los dafios patrimoniales (dafio emergente y lucro
cesante), pues se considera que bastaria una operacién aritmética para
determinar el menoscabo causado a la victima para determinar el
guantum indemnizatorio. La problematica se presenta con aquellos dafios
gue no es posible de cuantificar debido a su naturaleza como el dafio
moral y a la persona, pero eso no es objeto de analisis en la presente

investigacion.

¢La restitutionis in integrum es un principio o una regla? SANDOVAL
GARRIDO, sostiene que “decir que se trata de una regla o un principio
tiene una gran connotacion frente al escenario de la reparacion dentro de
la responsabilidad civil. Y no se trata de una simple cuestion de forma.
Esto implica que, siendo una regla, se deberian indemnizar todos y cada
uno de los dafios (sean o no estimables) dentro de una lectura amplia de
las categorias indemnizables. Bajo el otro punto de vista, se parte de la
necesidad de indemnidad total que en circunstancias especiales o

indemnizables llevan a considerar las posibilidades facticas y juridicas.”5

El autor continua sosteniendo que: “Pese a formularse la reparacion
integral como “la directive essentielle en ce qui concerne I'évaluation des
indemnites”, como base de la funcion reparadora que le asiste a la
responsabilidad civil, la discusion sobre su actualidad y operatividad es
realmente importante. Quienes sostienen su virtualidad y su falta de
admision en la evolucion legislativa y la jurisprudencia comparada,

afirman su existencia solo en situaciones concretas.”®°

5 {dem. p. 247.
% [dem. p. 248.
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El autor® propone tres supuestos en torno al uso de la reparacion
integral: (i) Solo cuando se trate de reparar perjuicios materiales o
patrimoniales, (ii) La gravedad de la conducta del ofensor es observada al
momento de estimar los dafios por los cuales se debe responder y (iii) La
distincion entre  responsabilidad contractual y responsabilidad
extracontractual en la estimacion de los dafios revela la relatividad del

principio de reparacion integral.

En el caso (i), Sandoval Garrido sostiene que “El objetivo de la reparacion
integral esta directamente relacionado con la apreciacion concreta y
precisa que se pueda llegar a efectuar de los perjuicios ocasionados al
afectado, y con su traduccion directa en un equivalente monetario que
refleje, a ciencia cierta, la real magnitud de las consecuencias del hecho
dafnoso. Este simple punto de vista plantea una rotunda inclinacion hacia
los dafios materiales en virtud de los cuales se puede llegar a indemnizar
las disminuciones presentadas por las victimas, alcanzando en muchos

casos una reparacion in natura. (...)

Cosa contraria se da en la valoracion de los dafios no patrimoniales. Es
evidente que el equilibrio entre perjuicio y reparacion es problematico en
los dafios que recaen sobre bienes de la personalidad de suyo
inestimables que excluyen la aplicacion de procedimientos matematicos
para el calculo del importe a cargo del responsable. Por ello, estando
alejados de un patron de referencia o paralelo, la estimacién de su
cuantia quedara sujeta a una aproximacion judicial subjetiva como
paliativa o compensacion por los dafios sufridos. Esto lleva a que se
afirme que “en las mas recientes manifestaciones doctrinales se ha
abandonado del todo el principio de ‘reparacion integra’ cuando se trata
de dafio a la persona en sentido estricto, esto es, al margen de sus
consecuencias econdmicas, fendmeno que sin duda responde a la
evidencia de que hablar de ‘completa reparacion’ es en este caso una

entelequia.”®’

%6idem. p. 249.
57 ldem. p. 249
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El supuesto (ii), SANDOVAL GARRIDO sefiala que “No se puede negar
qgue el juez como persona humana va a verse siempre influido por las
circunstancias particulares de los hechos y por su propia ideologia, pero
no es correcto admitir que el juez se incline por la gravedad de la
conducta del responsable antes que de la real entidad del dafio para su
tasacion.”®® Con lo cual para la labor de determinaciéon del quantum
indemnizatorio no deberia considerar la conducta del agresor, sino la

magnitud del menoscabo causado.

Finalmente, en el caso (iii), Sandoval Garrido analizando la normativa civil
colombiana sostiene que la diferenciacion que se hace respecto al factor
de imputacién en dolo y culpa en la responsabilidad contractual llevaria a
sostener que en casos de mera culpa el acreedor (afectado) debe

soportar algunas consecuencias de la conducta antijuridica.®®

Si cotejamos esta Ultima apreciacion con el Cdédigo Civil peruano,
advertimos que en relacion al factor de imputacion en la responsabilidad
civil por inejecucion de obligaciones se clasifica en tres supuestos: Dolo™,
culpa inexcusable’™ y culpa leve.”? Para los dos primeros casos, en el
articulo 1321 del Caodigo Civil el causante del dafio es responsable de
todos los perjuicios que fueron consecuencia inmediata o directa del
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de su obligaciéon, con lo que se
reconoce una indemnizacion integra que incluye los perjuicios tanto
previsibles como imprevisibles. Sin embargo, para el caso de la culpa
leve, segun el citado articulo, el resarcimiento se limita al dafio que podia
preverse al tiempo en que ella fue contraida, lo cual es una excepcién a la

reparacion integral. El menoscabo que supere el quantum de los dafios

%8 [dem. p. 250

6 [dem. p. 250-253

70 Articulo 1318 del Cédigo Civil: “Procede con dolo quien deliberadamente no ejecuta la
obligacion.”

1 Articulo 1319 del Cadigo Civil: “Incurre en culpa inexcusable quien por negligencia
grave no ejecuta la obligacion.”

72 Articulo 1320 del Cddigo Civil: “Actia con culpa leve quien omite aquella diligencia
ordinaria exigida por la naturaleza de la obligacion y que corresponda a las
circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar.”
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previsibles limita la indemnizacion del afectado con ello la aplicacion plena

del restitutionis in integrum.

2.2.5.2 El principio de reparaciéon integral como proteccién de
derechos humanos.-

La reparacion integral ha sido tratada en el derecho internacional
estableciendo, como en el caso americano, su prescripcion en el articulo
63.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante
CADH), comprende la acreditacion de dafios en la esfera material e
inmaterial, al mismo tiempo que el otorgamiento de medidas como: a) la
investigacion de los hechos; b) la restitucion de derechos, bienes y
libertades; c) la rehabilitacion fisica, psicologica o social; d) la satisfaccion
mediante actos en beneficio de las victimas; e) las garantias de no

repeticion de las violaciones, y f) la_indemnizacién compensatoria por

dafio material e inmaterial. La jurisprudencia de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos al respecto constituye uno de los avances mas

importantes del desarrollo internacional de la reparacion integral.

La Corte Interamericana de Derechos Humano (CIDH) ha establecido
gue, con base de lo dispuesto en el articulo 63.1 de la CIDH, toda
violacion de una obligacion internacional que haya producido dafio
comporta el deber de repararlo de manera adecuada’™ y que esa
disposicion “recoge una norma consuetudinaria que constituye uno de los
principios fundamentales del Derecho Internacional contemporaneo sobre
responsabilidad de un Estado”* e “incluso una concepcion general de

derecho”’®,

3 Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de
julio de 1989. Serie C No. 7, p. 25, y Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de
2010. Serie C No. 212, p. 227.

74 Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala.
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2001. Serie C No. 77, p. 62, y
Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, op. cit., p. 227.

5 Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, op. cit., p. 25.
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Lo anterior atiende al resultado del reconocimiento como principio
internacional establecido en primer lugar por la Corte Permanente de
Justicia en el caso Factory at Chorzéw de 1927.7¢ Mas adelante, dicho
concepto operante en el Derecho Internacional publico permed en la
decisién de la antigua Comision Europea de Derechos Humanos y su
Tribunal”” y luego fue recogido en el Caso Velasquez Rodriguez vs.
Honduras y subsiguiente ante la Corte IDH’®. La Comisién Africana
incorporé también tales estandares’. La reparacion por violaciéon a los
derechos humanos, segun dispone el Tribunal, encuentra fundamento en

instrumentos internacionales de caracter universal y regional®.

En afos recientes, la comunidad internacional ha promovido la
reformulacion del alcance de la reparacion del dafio tradicional —
realizado mediante compensacion econdémica— para llegar al concepto
de reparacion integral, que configura un remedio mas amplio para reparar

los dafios de las victimas de violaciones a los derechos humanos.8!

¢ Factory at Chorzéw, Jurisdiction, Judgment No. 8, 1927, P.C.I.J., Series A, No. 9, p.
21, y Factory at Chorzéw, Merits, Judgment No. 13, 1928, P.C.I.J., Series A, No. 17, p.
29; Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, Advisory
Opinion, 1.C.J. Reports 1949, p. 184

7 Becker v. Belgium. 4 Eur. Ct.H.R. (ser. A) 1968; Neumeister v. Austria (ser. A) (art. 50),
1974; Ringeisen v. Austria (1971) 13 Eur.Ct.H.R. (ser. A); De Wilde, Ooms and Versijp v.
Belgium, Judgment of 10 March 1972 (art. 50), Series A, vol. 14, parr. 21; Guzzardi v.
Italy, Judgment of 6 November 1980, Series A, vol. 39, p. 114.

8 Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, op. cit., p. 28.

7 Communication 87/93, The Constitutional Rights Project (in Respect of Zamani Lakwot
and 6 Others) v. Nigeria, 8th. Annual Report; Association Mauritanienne des Doits
de’l[Homme v. Mauritania, Communication 210/98.

80 “El Comité de Derechos Humanos, creado por el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Paliticos de las Naciones Unidas, ha acordado repetidamente, con base en el
Protocolo Facultativo, el pago de indemnizaciones por violaciones de derechos humanos
reconocidos en el Pacto (véanse por ejemplo las comunicaciones 4/1977; 6/1977;
11/1977; 132/1982; 138/1983; 147/1983; 161/1983; 188/1984; 194/1985; etc., Informes
del Comité de Derechos Humanos, Naciones Unidas). Lo propio ha hecho la Corte
Europea de Derechos Humanos con base en el articulo 50 de la Convencién para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales”. Caso
Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, op. cit., p. 28. Otros instrumentos internacionales
gue incluyen la reparacion son: articulo 15(2), 16(4) (5) del Convenio 169 de la OIT;
articulos 13(50) y 41 de la Convencién Europea de Derechos Humanos, y articulo 3 de
su Protocolo; articulos 7, 21 y 26 de la Carta Africana de Derechos; articulo 10 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos; articulos 2(3), 9(5), 14(6) del Pacto
de Derechos Civiles y Politicos, y articulo 5 de su Protocolo, asi como articulos 75 (1),
79, 98 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional y las Reglas de Prueba,
entre otros.

81 Véase Dinah Shelton, Remedies in International Human Rights Law. 2a. ed. Nueva
York, Oxford University Press, 2010.
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Un precedente fundamental en materia de la reparacion integral es la
Resolucion de las Naciones Unidas de 2005 sobre los “Principios y
directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de
violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer

recursos y obtener reparaciones.”®?

El antecedente de esos principios es el borrador que redactaron los
profesores Theo van Boven y Cherif Bassiouni, quienes desde el seno de
la ONU reunieron las experiencias de la Corte IDH, de las Comisiones de
la Verdad y de los programas de reparacion internos para concretar las

demandas de miles de organizaciones de victimas en todo el mundo.83

Desde el punto de vista de los derechos humanos y, en particular, a
través de la practica de la Corte, resulta muy importante que se hayan
reconocido dafios mas amplios que los que habian desarrollado la
perspectiva del Derecho tradicional Civil y del Derecho comudn. Asi, desde
un enfoque integral de la persona humana, la Corte ha reconocido que
con motivo de una violacion a los derechos humanos se pueden generar
afectaciones en dos categorias principales: material e inmaterial. En lo
gue atafie al caracter inmaterial, la Corte ha reparado dafos en la esfera

moral, psicolOgica, fisicos, al proyecto de vida y colectiva o social,

82 Asamblea General de las Naciones Unidas, “Principios y directrices basicos sobre el
derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a
interponer recursos y obtener reparaciones”, 60/147. Resolucion aprobada por la
Asamblea General el 16 de diciembre de 2005. Disponible en:
http://www?2.ohchr.org/spanish/law/reparaciones.htm.

83 Cfr. Principios preparados por el relator Theo van Boven de conformidad con la
decision 1995/117 de la Subcomisién de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a
las Minorias, 48 Periodo de Sesiones. E/CN.4/Sub.2/1996/17, 24 de mayo de 1996.
Véase Theo van Boven, “Reparations, a requirement of justice”, en Memoria del
Seminario Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos en el
Umbral del Siglo XXI. San José, Corte IDH, 1999, t. |, pp. 650-669. Otro importante
antecedente es Draft Articles on State Responsibility, Report of the International Law
Commission on the Work of its Forty-eighth Session, UN doc. A/51/10, 6 de mayo a 26
de julio de 1996, articulos 42-46.
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mientras que el dafio material incluye dafio emergente, lucro cesante,

dafio al patrimonio familiar y reintegro de costas y gastos.®

En relacién al lucro cesante, desde la perspectiva de los derechos
humanos, “conciernen a las pérdidas patrimoniales provocadas por una
merma de ingresos debido a una violacion de derechos humanos. El
Tribunal ha definido la pérdida de ingresos aplicando un criterio de
compensacion que comprende los ingresos que habria percibido la
persona durante su vida probable. Con base en tal criterio se establece la
pérdida de ingresos en casos en los que la persona ha sido ejecutada
extrajudicialmente o ha sido victima de desaparicién forzada.®®> En ese
tema, la Corte decide que “a falta de informacidon precisa sobre los
ingresos reales de [la(s) victima(s)], tal como lo ha hecho en otras
oportunidades,®® debe tomar como base el salario minimo para [la
actividad correspondiente en el pais]”. En caso de victimas
sobrevinientes, el calculo se hace sobre el tiempo que la victima

permanecio sin laborar como consecuencia de la violacién.®”

Sobre el particular, debe anotarse que para el célculo la Corte ha tenido
en cuenta si la victima realizaba estudios calificados al momento de los
hechos y si su graduacion era previsible. De ser asi, consideré para su
célculo el salario de un profesional en el area estudiada. (...).El Tribunal
suele fijar en equidad dicha indemnizacion determinando a quién o

guiénes debe pagarse la cantidad atribuida por concepto de pérdida de

8 CALDERON GAMBOA, Jorge F. (2013). La evolucién de la “reparacién integral” en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Comision Nacional de
los Derechos Humanos. p. 36.

85 Cfr. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, op. cit., parrs. 46-47, y Caso Anzualdo
Castro vs. Perd. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22
de septiembre de 2009. Serie C No. 202, p. 213.

86 Cfr. Caso Neira Alegria y otros vs. Per(. Reparaciones y Costas, op. cit., p. 49.

8 Caso El Amparo vs. Venezuela. Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de
septiembre de 1996. Serie C No. 28, parr. 28; Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72, parr.
205, y Caso Tribunal Constitucional vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 31 de enero de 2001. Serie C No. 71.

68



ingresos y el plazo para ello, que viene a ser de un afio contado a partir

de la notificacion de la sentencia.”®®

Entre las medidas restitutorias que conforman la reparacién integral, la
CIDH ha dispuesto el pago de salarios dejados de percibir en los casos
Apitz Barbera vs. Venezuela (2008) y Reveron Trujillo vs. Venezuela
(2009). Asimismo, ha reconocido indemnizacion compensatoria como

medida de la reparacion integral.

CALDERON GAMBOA sefala que “El concepto de indemnizacién
compensatoria incluye la valoracién de dafios materiales e inmateriales
(supra). Aqui se integra toda orden de la Corte respecto de un monto
determinado que atiende a un dafo especifico, incluido el caso de los
gastos meédicos incurridos (por concepto de dafio emergente), los gastos
futuros o los fondos de desarrollo a comunidades, sobre los cuales se

tasa un monto.”8°

Entre los criterios que invoca la CIDH para la determinacién de la
indemnizacién compensatoria son:
“...)

- La Corte ha fijado, en la mayoria de los casos contenciosos que ha
conocido, el pago de una justa compensacion para reparar las
consecuencias del dafio o pérdida sufrida con ocasion de la
violacion de un derecho o libertad protegidos en dicho tratado.

- Laindemnizacién busca compensar el dafio y debe estar vinculada
con los hechos constitutivos de violacion segun la Sentencia de la
Corte.

- Para estimar la indemnizacion por dafio material, la Corte IDH ha
aludido a “una apreciacion prudente de los dafos”.

- ElI monto de las indemnizaciones que fija el Tribunal, tanto en el

plano material como en el inmaterial, depende en particular de las

88 CALDERON GAMBOA. (2013). p. 47-48.
89 |dem. p. 85.
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circunstancias de cada caso, asi como de los criterios establecidos
para valorar los dafios y de la prueba requerida.

Para determinar las indemnizaciones por concepto de dafio
inmaterial, el Tribunal ha recurrido a “los principios de equidad”.

Por tanto, el monto indemnizatorio dependerd de la gravedad de
los hechos; la situacién de impunidad, en su caso; la intensidad del
sufrimiento causado a las victimas y/o sus familiares, y las
alteraciones de las condiciones de existencia producidas y que
sean imputables al Estado.

La Corte ha remitido al ambito interno la determinacién y
liquidacion de la indemnizacién por dafio material.

Conforme al articulo 68.2 de la misma, “la parte del fallo que
disponga indemnizacion compensatoria se podra ejecutar en el
respectivo pais por el procedimiento interno vigente para la
ejecucion de sentencias contra el Estado”.

La Corte IDH ha valorado aquellas indemnizaciones ya
adelantadas por los Estados en el Derecho Interno, de
considerarlas adecuadas segun los estandares interamericanos.

El monto de las indemnizaciones puede ser acordado por las
partes en el caso.

De juzgarlo necesario, la modalidad del pago de la justa
indemnizacion es valorada en el contexto socioeconémico del pais
de que se trate.

La utilizacion del dolar de los Estados Unidos de América como
divisa “dura” para el calculo de la indemnizacién compensatoria.
Entre las modalidades de cumplimiento, en la mayoria de sus
sentencias la Corte sefiala que a) en general los montos deben ser
pagados dentro de un afio; b) el pago de intereses moratorios
sobre la cantidad adeudada debe corresponder al interés bancario
moratorio en el Estado en cuestion; c¢) la prohibiciébn de aplicar
cargas fiscales sobre los pagos por concepto de dafio material e
inmaterial y costas y gastos establecidos en la sentencia; d) en
caso de muerte de las victimas, los pagos de la indemnizacién se

distribuirdn en partes iguales entre sus derechohabientes; €) en
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caso de no poder ser recibidos por los beneficiarios, el Estado
consignara el monto en una cuenta o certificado de depdsito en
dolares y, ante la falta de reclamo luego de 10 afios, las cantidades
podran ser devueltas al Estado con los intereses, y f) en caso de
incumplimiento en la entrega del territorio indigena, correran

intereses.(...)"

2.2.6Aspectos Juridicos sobre el Despido Fraudulento v el Despido
Incausado.-

2.2.6.1 Antecedentes Juridicos sobre la Estabilidad Laboral en el
Perd.-

Mediante Decreto Ley N° 18471, de fecha 10 de noviembre de 1970,
dictado por el gobierno militar, se introdujo en nuestro ordenamiento un
régimen de estabilidad laboral absoluta, en virtud del cual todo trabajador
de la actividad privada y de las empresas publicas sometidos al régimen
correspondiente al de actividad privada, solo podian ser despedidos por
falta grave y reduccion o despedida total del personal, autorizada por
resolucion de la Autoridad de Trabajo, debida, a causa economica o
técnica y caso fortuito o fuerza mayor, estableciéndose un catalogo de

causales que constituyen falta grave.

Posteriormente, este dispositivo legal fue reemplazado por el Decreto Ley
N° 22126, publicado el 23 de marzo del afio 1978, que agrego al periodo
de prueba un periodo adquisitivo de la estabilidad en el trabajo que se
alcanzaba a los tres afios de iniciada la relacion laboral, salvo en el caso
de los dirigentes sindicales; asimismo se amplié la enumeracion de las
faltas graves. Al mismo tiempo, con la finalidad de estimular la opcién por
la compensacion pecuniaria, elevo la indemnizacién por despido a doce
remuneraciones mensuales, aunque establecié un tope al monto de estas
para efectos indemnizatorios, y mantuvo el derecho del trabajador a optar

entre su reposicion o la indemnizacion.

% jdem. p. 86-89.
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Con la Constitucion Politica de 1979, se atribuy6 a la estabilidad laboral el
rango de norma constitucional, al sefialar en su articulo 48 que “El Estado
reconoce el derecho de estabilidad en el trabajo. El trabajador sélo puede
ser despedido por causa justa, sefalada en la ley debidamente
comprobada.” Precepto que tuvo su regulacion legal con la Ley N° 24514
publicada el 5 de junio de 1986, que restablecié la adquisicion del derecho
al término del periodo de prueba de tres meses, instauré un procedimiento
de defensa previo al despido, fortalecié las garantias formales que rodean
el despido, establecié una nueva escala indemnizatoria que condiciono el
monto de la indemnizacién a la antigiedad del trabajador y elimin6 los
topes remunerativos, y, finalmente, establecio la posibilidad de que el juez
suspendiera provisionalmente el despido hasta concluir el proceso
judicial, entre otros cambios significativos acordes con el modelo de

estabilidad laboral absoluta plasmado en la citada Constitucion.

Tras la llegada de Alberto Fujimori Fujimori a la Presidencia de la
Republica, en mérito a la delegacion de facultades que el Congreso le
otorgé mediante Ley N° 25327, emitio el Decreto Legislativo N° 728, Ley
de Fomento del Empleo, variando sustancialmente el enfoque juridico
respecto al despido de los trabajadores privando a la reposicion de su
caracter obligatorio y facultando al juez a reemplazarla por el pago de la
indemnizacion. Ademas, mediante una nueva escala, redujo la cuantia de
esta Ultima, permitio la ampliacién del periodo de prueba hasta un afio y
por tanto el periodo para adquirir la estabilidad, se amplio las causas de
cese colectivo y se introdujo la figura del despido nulo. Las
consideraciones expuestas en esta horma evidenciaron la realidad laboral
peruana constituida por una normatividad formal rigida e ineficiente que
representaba un verdadero obstaculo para las mayorias nacionales que
carecen de trabajo, por ello se definié el marco legal de la contratacion
laboral individual que aliente las diversas formas de acceso al trabajo a
través de la actividad empresarial, de produccién y servicios, estimulado
el trabajo autbnomo a domicilio, la creacion de empresas y cooperativas
de trabajadores, entre otras; se incentivo la formalizacion de las pequefias

unidades de produccién de bienes y servicios que mayoritariamente
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componen el denominado sector informal de la economia, a través de
mecanismos o instrumentos legales iddéneos y eficaces, que potencien su
capacidad generadora de empleo; propiciando y asegurando los medios
de capacitacion para y en el trabajo a fin de contar con trabajadores
calificados que puedan hacer frente a los cambios tecnolégicos del mundo
moderno, incluyendo la productividad como uno de los elementos

fundamentales del desarrollo econémico.

Con la promulgacion de la Constitucion Politica de 1993 el derecho a la
estabilidad en el trabajo perdié su jerarquia constitucional y en su lugar el
articulo 27 estableci6 que “La ley otorga al trabajador adecuada
proteccion contra el despido arbitrario.” En mérito a dicha disposicion se

ha emitido la actual normativa laboral.

2.2.6.2 El despido en la doctrina peruana.-

El despido como extincion de la relacion de trabajo, fundada
exclusivamente en la voluntad unilateral del empleador, presenta, segun

Montoya Melgar®?, los siguientes caracteres:

Es un acto unilateral del empleador, para cuya eficacia la voluntad

del trabajador es innecesaria e irrelevante.

- Es un acto constitutivo, por cuanto el empresario no se limita a
proponer el despido, sino que él lo realiza directamente.

- Es un acto recepticio, en cuanto a su eficacia, ya que depende que
la voluntad extintiva del empleador sea conocida por el trabajador,
a quien esta destinada.

- Es un acto que produce la extinciéon contractual, en cuanto cesan

ad futuro los efectos del contrato.

%1 MONTOYA MELGAR, Alfredo. (1990). Derecho del Trabajo. 11° edicion. Editorial
Tecnos. Madrid. p. 431.
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BLANCAS BUSTAMANTE,® define el despido como el acto unilateral de
la voluntad del empresario por virtud del cual este decide poner fin a la
relacion de trabajo. En un sentido estricto y rigurosamente técnico, el
concepto de despido ha de referirse a la extincidon que se produce por

voluntad unilateral del empresario exista 0 no causa justificada.

Es por esto que se debe indicar que el despido deviene en una institucion
causal, debido a que existe en la mayoria de los ordenamientos laborales
la exigencia de sustentar el despido en una causa justa, poniendo asi un
limite al poder del empleador para extinguir la relaciéon laboral, el mismo
gue paso a considerarse como un poder excepcional.

La estabilidad laboral se sustenta en la causalidad del despido,
impidiendo asi que se dé la extincion de la relacion laboral de forma
unilateral por parte del empleador, amparandose en una causal que no

sea relacionada con la capacidad o conducta del trabajador.

BAYLOS GRAU® sefiala que el trabajo es para la persona un supuesto
importante de su dignidad y de su condicion de ciudadano, por lo que su
pérdida injustificada lesiona estos derechos. La Constitucion Politica de
1993 en su articulo 1° sefala que: “La defensa de la persona humana vy el
respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”.
Desde esta perspectiva, la pérdida injustificada del empleo que arroja al
trabajador a la precariedad y la inestabilidad no puede ser contemplada
como un hecho desvinculado de la dignidad y de los demas derechos
fundamentales del trabajador ni reducida, exclusivamente, a una cuestion
econdmica referida a la conservacion o compensacion de sus ingresos.
Con razén, se dice que “el despido como acto irruptivo expulsa al
trabajador a un espacio desertizado -el no trabajo- en donde se plantea la
pesadilla del sin trabajo, es decir, de la precariedad como regla de vida,

con repercusiones en los vinculos afectivos, familiares y sociales.

92 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. (2002). El despido en el Derecho Laboral Peruano.
lera edicién. ARA Editores. Enero. p. 48.

9 BAYLOS GRAU, Antonio y PEREZ REY, Joaquin. (2009). El despido o la violencia del
poder privado. Editorial Trotta. Madrid. p. 49.
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2.2.6.3 Tipologia del Despido.-

Dentro del proceso de reforma que vivid nuestro pais en la década de
1990, sin duda, la legislacién laboral fue un aspecto que tuvo una reforma
muy profunda, pues siguiendo las corrientes flexibilizadoras de la época,
se buscé un marco legal que favoreciera costos laborales bajos y una
movilidad méas rapida del personal subordinado. Precisamente, una de
estas normas fue el Decreto Legislativo N° 728, promulgado el 12 de
noviembre de 1991, desregulando el mercado laboral, donde el ingreso y
la salida de los trabajadores no represente una contingencia econémica
onerosa al empresario, para asi poder competir de forma muy eficiente en
el mercado. En esa linea, el despido también tuvo cambios importantes,
pues nuestro sistema se abocO a crear un marco legal donde la tutela
indemnizatoria era el principal medio para proteger a los trabajadores
frente al despido arbitrario.

a. El despido por causa justay comprobada.-

Cuyas causales estan sefaladas expresamente en los articulos
22°, 23° 24° y 25° del Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral,
aprobado por el Decreto Supremo N° 003-97-TR (en adelante,
LPCL). En este caso solo sera valido el despido cuando se motive
en una causa prevista legalmente, rigiéndose principalmente por
los criterios de legalidad, culpabilidad, inmediatez y razonabilidad.
El despido en estos casos viene a ser una sancion por las
inconductas del trabajador o una forma de resolucion de contrato
frente a la imposibilidad del trabajador de cumplir con las
prestaciones establecidas en el contrato. En este caso, el despido
es un acto formalista, pues requiere necesariamente que se siga el

procedimiento sefialado en los articulos 31° y 32° de la LPCL.

Asi, cuando acudimos a estas formas de despido, los empleadores

sélo tienen la obligacion de pagar los beneficios sociales, entregar
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la carta de liberacion de CTS y emitir la constancia de trabajo
respectiva. No existe la necesidad de pagar una indemnizacién
porque nuestro ordenamiento consiente esta ruptura por existir

motivos suficientes y razonables para romper el vinculo laboral.

El despido arbitrario.-

Es el despido donde el empleador rompe el vinculo laboral sin
expresar ni demostrar una causa justa, o no sigue el procedimiento
establecido en la Ley. El despido arbitrario puede suponer una
serie de supuestos de cese ilegal, como por ejemplo, el llamado
despido de hecho, donde el empleador sin previo aviso no permite
que el trabajador ingrese al centro de trabajo; también podia
configurarse un despido arbitrario cuando se seguia un
procedimiento de despido imputandole al trabajador hechos que
jamas ocurrieron o siendo cierto los hechos no se siguio el
procedimiento previsto en la ley, dicho cese es ilicito en tanto se

viol6 su derecho a defensa.

El despido indirecto los actos de hostilizacién laboral .-

Es tipo de despido esta relacionado con el abuso del poder de
direccion del empleador, y con el hecho de que no existe una
declaracion unilateral expresa por parte del empleador de romper
el vinculo laboral. En este caso el empleador inicia una escalada
de acciones encaminadas a que el trabajador rompa el vinculo
laboral (renuncie), por eso se le conoce como despido indirecto, ya
gue si bien existe la intencién de no contar con el trabajador, no se
ejecuta una accién directa de extincion del vinculo sino se
exterioriza esta intencidn a través de una serie de acciones (actos
de hostilidad), que tienen como unico fin de que el trabajador
cansado del adverso clima laboral prefiera renunciar antes de
seguir tolerando los atropellos del empleador. Los actos de

hostilidad estan descritos el articulo 30° de la LPCL, y van desde la
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reduccion inmotivada de remuneraciones hasta las agresiones
verbales al trabajador. No obstante, debemos precisar que esta
norma no es numerus clausus, pudiendo a través del inciso g) de
referido articulo invocarla en una vasta gama de acciones que

lesionen la dignidad del trabajador.

Despido nulo.-

Esta forma de cese ademas de ser ilegal, es una de las formas
mas execrables de despido que existen; ya que su motivaciéon
lesiona los derechos fundamentales y bienes juridicos que la
Constitucion protege, tales como el derecho a la libertad sindical,
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, Derecho a la no
discriminacion y la proteccion de la madre gestante. El despido
nulo no es un cese inmotivado, como lo seria el despido arbitrario,
sino mas bien es un despido que tiene un motivo muy
despreciable, pues se cesa al trabajador por su condicion personal
gue solo puede invocarse las causales sefaladas en el articulo 29°
del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral aprobado por Decreto

Supremo N° 003-97-TR y las normas especiales.

El despido en la jurisprudencia.-

Con la sentencia recaida en el Expediente N° 1124-2001-AA/TC y
su resolucién aclaratoria, el Tribunal Constitucional establecié que
la proteccién contra el despido arbitrario sefialada en el articulo 27°
de la Constitucion debe considerarse como un mandato
constitucional al legislador que no puede interpretarse como un
encargo absolutamente abierto y que habilite al legislador a
efectuar una regulacién legal que llegue al extremo de vaciar de
contenido el nucleo duro del citado derecho constitucional. La
potestad de libre configuracion de los mandatos constitucionales

que tiene el legislador debe ejercerse respetando el contenido
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esencial del derecho constitucional y una opcion interpretativa
diferente solo conduciria a vaciar de contenido los derechos
constitucionales y convertiria a la ley que la acogiera en

constitucionalmente inadmisible.

El Tribunal sefialé que el segundo pérrafo del articulo 34 del Texto
Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, Decreto Supremo N° 003-
97-TR, el cual establece que frente a un despido arbitrario
corresponde una indemnizacion como Unica reparacion, era
incompatible con la Constitucién porque vaciaba de contenido el
derecho al trabajo que implica acceder a un puesto de trabajo, por
una parte, y, por otra, el derecho a no ser despedido sino por
causa justa. Asi, la jurisprudencia constitucional considera que la
indemnizacioén no es una alternativa, exclusiva y excluyente, sino
gque solo seria una forma de restitucion complementaria o
sustitutoria si asi lo determinara libremente el trabajador pero
nunca la reparacion de un acto ab initio invalido por

inconstitucional.

Luego del fallo del caso Telefonica, el Tribunal Constitucional
expidio otros fallos que completaron e instruyeron lo postulado; asi,
con la sentencia recaida en el Expediente N° 0976-2001-AA-TC
(caso Llanos Huasco) y la sentencia recaida en el Expediente N°
0206-2005-AA-TC (caso Baylon Flores), se establecié la
constitucionalidad de los ceses por despido por causa justa y
comprobada y los ceses colectivos, ademas, se crea una

nomenclatura de despidos inconstitucionales que son:

e.1 Despido incausado.-

Es aquel que consiste en remover a un trabajador, sea de manera
verbal o escrita, sin expresarle causa alguna derivada de su

conducta o su labor que la justifigue. En este supuesto, sefala el

78



Tribunal, la extincion unilateral de la relacion laboral, fundada Gnica
y exclusivamente en la voluntad del empleador, esta viciada de
nulidad y, por consiguiente, el despido carece de efecto legal
cuando se produce con violacion de los derechos fundamentales
de la persona, reconocidos por la Constitucion o los tratados
relativos a la promocion, defensa y proteccion de los derechos
humanos, por lo que procede la reposicion del trabajador
despedido sin expresiéon de causa.

e.2 Despido fraudulento.-

Es el despido en el cual se imputa al trabajador hechos
notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios, o se le atribuye una
falta no prevista legalmente, solo sera procedente la via del amparo
cuando el demandante acredite fehaciente e indubitablemente que
existio fraude, pues en caso contrario, es decir, cuando haya
controversia o duda sobre los hechos, correspondera a la via

ordinaria laboral determinar la veracidad o falsedad de ellos.

Asimismo, la jurisprudencia sefiala que se produce el denominado
despido fraudulento, cuando se despide al trabajador con animo
perverso y auspiciado por el engafio, por ende, de manera
contraria a la verdad y la rectitud de las relaciones laborales, aun
cuando se cumpla con la imputacién de una causal y los canones
procedimentales, como sucede cuando se imputa al trabajador
hechos notoriamente inexistentes, falsos o0 imaginarios o,
asimismo, se le atribuye una falta no prevista legalmente,
vulnerando el principio de tipicidad o se produce la extincion de la

relacion laboral con vicio de voluntad.

e.3El despido nulo.-

El Tribunal Constitucional considera que los supuestos legales de

despido nulo, regulados en el articulo 29 de la LPCL y en las Leyes
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N° 26626 y 27050, son formas de despido inconstitucional, por lo
cual procede recurrirse a la via del proceso de amparo estos casos,
no obstante que en la via laboral ordinaria el trabajador también
puede obtener la reposicion en su centro de trabajo.

La unica forma de tutela frente a estos despidos inconstitucionales
es la reposicion del trabajador en su puesto laboral. En esta linea,
‘len] el ambito del amparo, el estado anterior al cual deben
reponerse las cosas —tratdndose de despidos- no es el pago de la
indemnizacién, sino la restitucién del trabajador en su centro de
trabajo, del cual fue precisamente despedido arbitrariamente” (STC
N° 6956-2000-AA/TC). El efecto seria similar al que se deriva de la
declaratoria de nulidad de un despido, que es, en el fondo, como el

Tribunal concibe al despido inconstitucional.

Hasta aqui podemos apreciar que luego del caso Telefénica, si
bien tal vez estd mal decirlo por el caracter residual del amparo,
teniamos una suerte de via alternativa en los casos de despido;
pues en la practica, luego de evaluar los medios probatorios con
los que un trabajador cuenta, este podia optar entre la via ordinaria
0 constitucional, dependiendo de lo que deseaba: indemnizacién o
reposicion. Aunque esta opcidon estaba limitada a los medios de
prueba con los que contaba el trabajador, pues si habia necesidad
de actuacion probatoria, el inico camino era la via ordinaria, donde
la tutela era indemnizatoria ante un despido arbitrario. Lo que sin
duda vulneraba en cierta medida el nucleo duro del Derecho al

Trabajo.
Esto sin duda cambi6 con la emisién del Primer Pleno

Jurisdiccional Supremo en materia laboral, que cambié

nuevamente las reglas de juego en el caso del despido.
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2.2.6.4 Efectos Juridicos de la Declaracién de Inconstitucionalidad o
llegalidad del Despido.-

La normativa laboral y las decisiones jurisdiccionales vinculantes citadas
precedentemente han definido que la consecuencia legal de un despido
es la reposicion o la indemnizacion. Asi, el segundo péarrafo del articulo 34
del Decreto Supremo N° 003-97-TR establece que si el despido es
arbitrario por no haberse expresado causa 0 no poderse demostrar esta
en juicio, el trabajador tiene derecho al pago de la indemnizacion
establecida en el Articulo 38, como Unica reparacién por el dafio sufrido.
Podra demandar simultaneamente el pago de cualquier otro derecho o
beneficio social pendiente. En los casos de despido nulo, si se declara
fundada la demanda el trabajador sera repuesto en su empleo, salvo que
en ejecucion de sentencia, opte por la indemnizacion establecida en el
Articulo 38.

Debe aclararse que el término “Unica reparacion” fue considerado por el
Tribunal Constitucional como no adecuado a la proteccion contra el

despido consagrado en el articulo 27 de la Constitucion Politica del Pera.

Son dos modelos disimiles y excluyentes de tratativa del despido. Un
enfoque restitutorio que conlleva a la reposicion del trabajador en el
puesto que desempefiaba antes de producido su despido; y otro el
enfoque reparatorio, por el cual se otorga al trabajador despedido una
suma 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. En este ultimo caso, la indemnizacion por despido arbitrario no
entran a colacion los componentes normales del resarcimiento (dafio
emergente, lucro cesante y dafio moral), sino que corresponde una
restauracibn econdmica que es inferior, en todo caso, al resarcimiento

integro, esto en razon de que en el Peru el legislador ha establecido un
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guantum en funcién de los afios de servicios, lo cual en estricto no

constituiria una indemnizacion sino una compensacion.

Aunado a lo expuesto, la ley establece una consecuencia adicional sélo al
despido nulo. Aludimos a la disposicion prevista en el articulo 40 del
Decreto Supremo N° 003-97-TR que sefiala que: “Al declarar fundada la
demanda de nulidad de despido, el juez ordenard el pago de las
remuneraciones dejadas de percibir desde la fecha en que se produjo,
con deduccién de los periodos de inactividad procesal no imputables a las
partes. Asimismo, ordenar4 los depdsitos correspondientes a la
compensacion por tiempo de servicios y, de ser el caso, con sus
intereses.” Este es el Unico caso en donde legalmente se dispone que el
trabajador victima de un despido nulo, a parte de su reposicion, le
corresponde las remuneraciones caidas y el pago de la compensacion por
tiempo de servicio, en los demas casos, judicialmente se ha sostenido
gue el trabajador que opt6 por la reincorporacion tiene a salvo su derecho
para reclamar por los dafios que se le haya causado el cese

inconstitucional o ilegal.

Asimismo, el Tribunal Constitucional en los casos Exp. N° 038-96-AA/TC
ademas de resolver reponer al trabajador en su puesto de trabajo,
dispone que se le compute como tiempo de servicio efectivo el
transcurrido hasta su reincorporacion, reconociéndose al trabajador el
principio de continuidad laboral, en los Exp. N° 736-96-AA/TC, 068-95-
AA/TC, resolvié reponer en su puesto de trabajo con el reconocimiento de
su tiempo de servicios sin goce de haber; finalmente en el Exp. N° 254-
95-AA/TC reconoce el mismo derecho para efectos pensionables. De esta
manera, el Tribunal Constitucional, a pesar que las sentencias declaraban
la invalidez o nulidad del despido, reconoci6 los efectos sobre la
continuidad de la relacién laboral, al considerar valida y eficaz el tiempo

interrumpido por decision del empleador.
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CAPITULO Il

RESULTADOS DE LA
INVESTIGACION
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3.1Criterios _empleados por la Corte Suprema de Justicia de la
Republica del Peru para cuantificar el lucro cesante otorgado como
resarcimiento _a los trabajadores que fueron objeto de despido
fraudulento o despido incausado.-

Conforme se ha expuesto en el Capitulo Il, solamente para el caso del
despido nulo legalmente se ha establecido que el empleador tiene que
pagarle al trabajador las remuneraciones caidas y la compensacion por
tiempo de servicio que debié percibir durante el periodo que dur6 el
despido. Esta disposicion no se adecua a una indemnizacion, por cuanto
no toma en cuenta la configuracion de los elementos de la
responsabilidad civil (antijuridicidad, dafio, factor de imputacion y relacion
de causalidad), tampoco se podria asemejar a una compensacion en los
términos civiles (extincion de una obligacion) ni genéricos (igualar en
opuesto sentido el efecto de una cosa con el de otra), pues lo que otorga
el empleador no es un concepto por otro, sino el mismo (remuneracion y

CTS) que correspondia por labor efectiva.

En este contexto, la Corte Suprema en los casos judicializados de
trabajadores despedidos incausada o fraudulentamente que peticionan
indemnizacién por lucro cesante asume diversos criterios, los cuales se

exponen a continuacion:

3.1.1 Las remuneraciones no se pueden asimilar al lucro cesante.-

La Corte Suprema de manera armonizada ha sostenido en el periodo de
muestra que las remuneraciones o0 beneficios sociales (CTS,
gratificaciones, beneficios de pactos colectivos, etc.) no pueden ser
asimiladas al lucro cesante, pues ambos tienen naturaleza juridica
distinta. Mientras la primera es la contraprestacion que recibe un
trabajador por una labor efectiva; la segunda tiene naturaleza resarcitoria
consistente en la pérdida de una ganancia legitima o de una utilidad
econdmica como consecuencia del dafio, como se expone en los

siguientes casos:
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TABLAN°1

Casacion 2199-2015 Lima
Publicacién 03/10/2017
Demandante Gina Liliana Coronado Lépez
Demandado Consejo Nacional de la Magistratura
Pretensién Indemnizacion

Decisidn en lera

instancia:

Fundada en parte

Decision en 2da

instancia:

Confirma

Criterio

"Cuarto.- (...) esta Sala Suprema comparte el
criterio establecido por el Ad quem en cuanto que el
calculo de lucro cesante no puede ser equiparado
en forma automatica con el importe por el pago de
las remuneraciones o bonificaciones no percibidas
por la demandante, esto desde que la remuneracion
constituye el pago de una contraprestacion por los
servicios efectivamente prestados, situacion que no

se da en el caso de autos. (...)"

Sub criterio

“(...)

inhabilitacibn o impedimento a la recurrente para

el cese de la demandante no significd la

generar ingresos pecuniarios, constatando que la
misma recurrente declara que optd por actividades
profesionales distintas a la magistratura, conforme

lo establece el A quem (...)."

Fallo casatorio

Improcedente
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Comentario

Se establece el criterio judicial que el lucro cesante
no es asimilable a remuneracion; adicionalmente se
sefiala que el despido no es una inhabilitacion o
impedimento para trabajar. Bajo este argumento, la
determinacién del quantum indemnizatorio por lucro
cesante no debera considerar Unicamente la prueba
del despido para colegir la existencia del dafio, sino
gque el Juez deberd valorar las pruebas que
acrediten que el justiciable desempefio labores para
otro empleador o en forma independiente durante el
periodo que durdé el despido, lo que no implica
descontar exactamente del monto indemnizatorio lo

que percibido por el trabajador durante el periodo

que duro el despido.

Fuente: Elaborado por el investigador.

TABLAN® 2
Casacion 393-2015 Cusco
F. Publicacién 30/06/2017

Demandante Carlos Jaime Aguilar Bustinza
Demandado Ministerio de Agricultura y Riego
. Indemnizacion, lucro cesante (Remuneraciones
Pretension

dejadas de percibir y beneficios sociales)

Decision en lera

instancia:

Fundada en parte

Decision en 2da

instancia:

Confirma
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Criterio

"Octavo.- (...) se ha equiparado el lucro cesante
como remuneraciones devengadas, efectuado en
primera instancia las cuantificaciones y célculos
correspondientes a las  remuneraciones,
gratificaciones y compensacion por tiempo de
servicios, y que en el Colegiado Superior si bien
indican que el pago por lucro cesante no implica
un pago de remuneraciones dejadas de percibir,
sino que representan el monto cuantificable del
dafio patrimonial causado al actor, no obstante,
procede a confirmar lo resuelto en primera
instancia, sin tener en cuenta que el lucro
cesante como las remuneraciones devengadas
tienen una naturaleza juridica distinta, pues
mientras la primera es una forma de dafio
patrimonial que consiste en la pérdida de una
ganancia legitima o de una utilidad econdmica
como consecuencia del dafo; el segundo son las
remuneraciones que el trabajador no pudo cobrar
por falta de contraprestacion efectiva de trabajo,
cuya naturaleza es retributiva y no indemnizatoria
a diferencia del primero, conceptos que son

diferentes (...)”

Sub criterio

“(...) el quantum debe establecerse, teniendo en
cuenta los criterios que establece el Codigo Civil
Yy, en su caso observar la aplicacion del articulo

1332° del referido cuerpo normativo."

Fallo casatorio

Casaron - Nula la sentencia

Comentario

En este caso para la determinacion del quantum
indemnizatorio por lucro cesante se hace
referencia que lucro cesante no es igual a
remuneraciones. Asimismo, se hace mencion a la

aplicaciéon de los criterios previstos en el Codigo
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Civil para establecer el quantum indemnizatorio.
Sobre este aspecto, debe indicarse que no hay
presuncion legal sobre el lucro cesante, por tal
razén, la regla probatoria es que quien invoque
los dafios deber& acreditarlos en atencion a lo
dispuesto en el articulo 1331 del Codigo Civil y
200° del Cdédigo Procesal Civil; tampoco
corresponde invocar la inversion de la carga
probatoria, pues a pesar que estos casos son
tramitados en los juzgados laborales, en estricto
estan referidos a una controversia de naturaleza
civil donde no resulta aplicable los principios
procesales de inversion de la prueba que se
invocan en materia laboral. En consecuencia,
para fijar el quantum indemnizatorio el Juez
debera verificar que el demandante acredite el
lucro cesante y en caso no pueda probarlo
debera acudir al criterio de equidad previsto en el
articulo 1332 del Cdédigo Civil.

Fuente: Elaborado por el investigador.

TABLA N° 3
Casacion 3289-2015 Callao
F. Publicacién 31/03/2017

Demandante Manuel Francisco Fernandez Fernandez
Demandado Instituto Tecnoldgico de la Produccién
. Desnaturalizacion de contratos, indemnizaciéon y
Pretension

otros

Decision en lera

instancia:

Fundada en parte

Decisidn en 2da

instancia:

Confirma y revoca
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Criterio

"Décimo Tercero.- (...) Merece prestar atencion
al hecho de que el Juez de Primera Instancia ha
equiparado el lucro cesante como
remuneraciones devengadas, efectuando las
cuantificaciones y calculos correspondientes a las
remuneraciones, sin tener en cuenta que tienen
una naturaleza juridica distinta, pues mientras la
primera, es una forma de dafio patrimonial que
consiste en la pérdida de una ganancia legitima o
de una utilidad econ6bmica como consecuencia
del dafio; el segundo son las remuneraciones que
el trabajador no pudo cobrar por falta de
contraprestacion efectiva de trabajo, cuya
naturaleza es retributiva y no indemnizatoria a
diferencia del primero, conceptos que son

diferentes (...)”

Sub criterio

“(...) [el quantum por lucro cesante corresponde]
establecerse, teniendo en cuenta los criterios que
establece el Cddigo Civil, y en su caso observar
la aplicacion del articulo 1332 del referido cuerpo
normativo; sin embargo, debe considerarse que
dicho extremo no ha sido denunciado por la

recurrente."

Fallo casatorio

Casaron - Confirma la sentencia

Comentario

Con motivo de este caso amerita investigar el fin
de la Casacion y los principios que delimitan la
labor de revisién del 6rgano jurisdiccional, pues
en este caso se prima el principio devolutivo por
el cual el érgano revisor sélo se pronuncia sobre
los agravios expuestos por encima del interés
publica que consiste basicamente en la seguridad
juridica a partir de la predictibilidad de las

decisiones judiciales. El Juez ha igualado el lucro
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cesante con las remuneraciones, a pesar de ello,
la Suprema sefiala que no corresponde analizarlo
dado que no fue invocado como agravio. Con
esta decision lo que en estricto confirma es que
la finalidad de la casacion no es la justicia al caso
concreto ni siquiera la uniformidad de sus
decisiones, dado que en otros casos la
motivacion (criterio) seguido por las instancias de
mérito han servido para legitimar la nulidad de las
sentencias denunciandose como agravio la
vulneracion al debido proceso especificamente a

la motivacion de las resoluciones judiciales.

Fuente: Elaborado por el investigador.

TABLA N° 4
Casacion 1698-2014 Lima
F. Publicacién 02/03/2015

Demandante Vilma Shirley Moscoso Reéategui
Demandado Ministerio de Salud
. Indemnizacion, S/.250,000 lucro  cesante,
Pretension

S/.100,000 dafo moral

Decision en lera

instancia:

Fundada en parte (S/.30 mil lucro cesante y S/.10

mil dafio moral)

Decisidn en 2da

instancia: Revoca y reforma a infundada
"Séptimo.- (...) [se] ha incurrido en motivacion
insuficiente por cuanto no ha tenido en cuenta: i)
El despido arbitrario efectuado en contra de la
o recurrente le ocasion6 dafio patrimonial, en la
Criterio

modalidad de lucro cesante, dado que hubo una
"falta de ingresos de determinados bienes o
derechos al patrimonio de la victima", quien se

vio privado de beneficios que hubiera obtenido de
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haber continuado laborando para la demandada;
i) El pago por lucro cesante no puede asimilarse
a las remuneraciones no canceladas, pues ello
constituiria enriquecimiento indebido y pago por
labor no efectuada; iii) Teniendo en cuenta que
se demanda un dafio patrimonial como
extrapatrimonial, se debe acudir a lo dispuesto en
el articulo 1332 del Cédigo Civil (...) es decir, que
el resarcimiento debe ser justificado, utilizando
para ello algunos pardmetros que le permitan
arribar a una decision que permita establecer, en
lo posible, la situacion a los limites anteriores al
dafio, confrontando con ello los hechos

sucedidos (...)"

Fallo casatorio

Casaron - Nula la sentencia de vista

Comentario

En este caso se hace alusion a que el Juez debe
apoyarse en un referente para la determinacion
del lucro cesante, no especificando qué referente.
Como se vera en otros casos, el referente
comunmente utilizado es la dltima remuneracion
que percibio el trabajador antes de su despido

incausado o fraudulento.

Fuente: Elaborado por el investigador.

TABLA N°5
Casacion 5468-2014 Arequipa
F. Publicacion 30/04/2015
Demandante Wladir Harry Ballena Mufioz
Demandado SUNAT
Pretension Indemnizacion, dafio emergente, lucro cesante,

dano moral

Decision en lera

instancia:

Fundada en parte
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Decisién en 2da

instancia:

Confirma y revoca

Criterio

"Décimo Cuarto.- (...) En este marco, es acertado
lo resuelto pues sin variar el monto amparado (el
que estaba directamente relacionado al lucro
cesante compuesto por las remuneraciones y
beneficios sociales dejados de percibir durante el
tiempo del despido hasta la fecha de reposicion),
se ha amparado la pretension de indemnizacién
por dafos y perjuicios por sobre el pago de

remuneraciones devengadas (...)"

Fallo casatorio

Improcedente

Comentario

En este caso la pretension de la demandante por
lucro cesante fue cuantificada en S/80,437.95
que correspondia a remuneraciones,
gratificaciones y vacaciones no gozadas. En la
sentencia de fecha 2 de mayo del 2013 se
declar6 fundada en parte, sefialandose:
"DECIMO QUINTO.- Del Lucro Cesante.-
Habiéndose determinado en proceso judicial que
el actor fue cesado en forma ilegal, ordenando
luego su reposicién, y, atendiendo a que la
demandada no cumpli6 el procedimiento
establecido por ley para efectuar su despido,
configurandose un despido arbitrario; por tanto,
este accionar ilegal de la demandada provoco
gue el demandado se vea impedido de recibir sus
remuneracion y todos los demas beneficios
generados en el periodo comprendido del primero
de enero de dos mil siete al veintinueve de
septiembre de dos mil diez. Que si bien, no ha
realizado labor efectiva durante el periodo que ha

durado el cese, debe tenerse presente que ello
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no se debi® a su voluntad, sino a un acto
antijuridico de la propia demandada, ya que con
su actuar se gener6 una interrupcion perfecta de

relacion laboral, en ese sentido, se entiende a las

remuneraciones v gratificaciones ordinarias como

ganancias dejadas de percibir que ocasion6 la

demandada al despedir injustificadamente al

demandante, toda vez que el contrato se habia
desnaturalizado, por  tanto, corresponde
disponerse el pago de los derechos mencionados
durante este periodo, pues lo contrario seria
permitir que la demandada y otros empleadores
efectien actos ilegales sin ser afectado por las
consecuencias de ellos; en tanto, que respecto
de las vacaciones no gozadas esta no puede
otorgarsele pues es presupuesto para el pago de
dicho beneficio que el actor haya laborado
efectivamente en el periodo demandado
conforme al articulo 10° del Decreto Legislativo
713; por lo tanto, esta pretension resulta fundada
en parte."

En base al citado argumento se procedido a
efectuar una liquidacibn de remuneraciones y
gratificaciones dejadas de percibir,
reconociéndose al actor el monto de S/.77,607.50
por lucro cesante. Luego, este extremo fue
revocado por la instancia superior fijandolo en
S/.72,470.00 al tomar como referencia la
afirmacion hecha por el actor en el proceso de
alimentos signado con numero 2007-0183 -
acompafado al proceso-, pues en el numeral dos

del apartado uno de su pagina ochenta y siete,

reconocio haber trabajado en Seguro Social de
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Salud, EsSalud, temporalmente y desde abril
hasta el veinticinco de mayo de dos mil siete, lo
gue determina un célculo global del lucro cesante
demandado de un valor de setenta y dos mil
cuatrocientos setenta nuevos soles (S/ 72
470,00).

Lo que finalmente se resolvi6 en este caso
implic6 una combinaciébn de criterios de la
Suprema y oponiéndose a algunos fijados
arménicamente. El Supremo no asimila lucro
cesante con remuneracion; sin embargo, acepta
que se liquide el lucro cesante en base a una
operacion matematica que arroja un resultado
similar a la suma de remuneraciones caidas.
Asimismo, afirm6 que no puede deducirse del
lucro cesante los ingresos percibidos por otra
actividad; sin embargo, en este caso valida que el
Superior redujese el lucro cesante considerando
lo que el trabajador percibio por labores
prestadas a otro empleador durante el periodo de
despido.

El Supremo también sostuvo que no era posible
el pago de beneficios sociales; sin embargo, en
este caso valido que el lucro cesante contenga la

liquidacion de gratificaciones.

Fuente: Elaborado por el investigador.

TABLA N° 6
Casacion 7625-2016 Callao
F. Publicacién 28/02/2017

Demandante Felipe Raza Ramirez
Demandado Comercializadora Limirz S.R.L.
Pretension Indemnizacion, S/.36,492.37 lucro cesante y

94



dafio moral

Decisiéon en lera

instancia:

Fundada en parte, S/.25,759.60

Decisidn en 2da

instancia:

Revoca y reforma a infundada

Criterio

"Noveno.- En tal sentido, el despido arbitrario
efectuado al demandante le ocasioné dafo
patrimonial, en la modalidad de lucro cesante,
configurandose este como la ganancia dejada de
obtener o la pérdida de ingresos, como
consecuencia directa e inmediata de un hecho
lesivo, el que no puede asimilarse a las
remuneraciones devengadas, toda vez que
constituiria enriquecimiento indebido y pago por
labor no efectuada.”

Fallo casatorio

Casaron - Confirmaron la sentencia.

Comentario

En este caso la Corte Suprema reiter0 que
remuneraciones no son igual a lucro cesante,
inclusive agregé que igualar estos conceptos
implicaria enriqguecimiento indebido y pago por
trabajo efectuado. La argumentaciéon que el
Supremo invoca no deja duda que no es posible
pagar remuneraciones caidas y beneficios
sociales con lucro cesante; sin embargo, el
Supremo termina confirmando la sentencia de
fecha 21 de octubre del 2015 donde en los
hechos se liquido los beneficios que no percibio
el demandante considerandose como lucro
cesante a las remuneraciones caidas,
gratificaciones y CTS, tal como se sostuvo a
continuacion:

"22. De manera que para el caso de autos, se

debe considerar que el demandante fue
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despedido el 13 de febrero de 2014 y su
reposicion se materializé el 07 de abril de 2015,
siendo asi, no prestd sus servicios por causa
imputable a la demandada por un récord de 01
afio, 01 meses, y 26 dias, asimismo, de la copia
de la boleta de pago del 31 de diciembre de 2013
(folio 04), se advierte que su remuneracion
mensual fue aproximadamente de S/. 1,500.00, y
esta fue la contraprestacibn que percibia al
momento en que se produjo su cese arbitrario
conforme se lo detallo el inspector del ministerio
de trabajo, en el acta de verificacion de despido
arbitrario (folio 64), sefala que la remuneracion
percibida fue de S/. 50.00 diarios, que equivalen
a S/. 1,500.00, en tal sentido, considerando sus
ingresos ordinarios se determina que por este
concepto dej6 de percibir S/. 20,800.00 [(S/.
1,500.00 x 13 meses) + (S/. 1,500.00 x 26 dias)];

23. En lo que se refiere a las sumas que el actor
debié percibir por gratificaciones de Fiestas
Patrias y Navidad se debe tener en cuenta que
en el periodo comprendido entre el 13 de febrero
de 2014 y su reposicion se materializé el 07 de
abrii de 2015, el actor debié percibir las
gratificaciones de Fiestas Patrias y Navidad
2014, siendo asi, por este concepto le
corresponde al accionante la suma de S/.
3,000.00, considerando que se determind que en
promedio percibia una remuneracion mensual de
S/. 1,500.00;

24. Respecto de la compensacion por tiempo de
servicios, se toma en cuenta la fecha del despido

el 13 de febrero de 2014 y su fecha de reposicion
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fue el 07 de abril de 2015, correspondia percibir
este beneficio aproximadamente en la suma de
S/. 1,959.60, conforme al siguiente detalle:
Periodo semestral Récord sueldo basico
Gratificacion Remuneraciéon computable monto
deposito 13-02-14 al 30-04-14 2 meses 17 dias
1,500.00 1,500.00 321.42 01-05-14 al 31-10-14 6
meses dias 1,500.00 1,500.00 1,750.00 875.00
01-11-14 al 07-04-15 5 meses 7 dias 1,500.00
1,500.00 1,750.00 763.18 25. Siendo asi, se
colige que por el concepto de lucro cesante
corresponde al demandante la suma de S/.
25,759.60; (...)"

Esta decision contradice otros criterios de la
Suprema donde no soélo niega la asimilacion de
lucro cesante y remuneraciones, sino la negativa
a concederse beneficios sociales (gratificaciones,

CTS, vacaciones, etc.) por trabajo no efectuado.

Fuente: Elaborado por el investigador.

TABLA N° 7
Casacion 15494-2014 Arequipa
F. Publicacion 01/08/2016
Demandante Jesus Martin del Carpio Pacheco
Demandado SUNAT
Indemnizacion  S/.52,496.50 lucro cesante
Pretension (remuneraciones devengadas, gratificaciones,

vacaciones, CTS)

Decision en lera

instancia:

Fundada en parte, S/.50,236.30 lucro cesante

Decisidn en 2da

instancia:

Confirma en parte, S/. 48,604.97 lucro cesante
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Criterio

"Noveno.- (...) esta Sala Suprema en reiterada
jurisprudencia, como la recaida en las
Casaciones Nos. 2383-2014-LIMA y 11347-2014-
LIMA, ha establecido que corresponde el pago de
remuneraciones dejadas de percibir solo cuando
se trate de un despido nulo, lo que no ocurre en
el presente caso. Décimo.- De lo expuesto
precedentemente, se advierte que las instancias
de mérito al ordenar el pago de remuneraciones
dejadas de percibir bajo la figura de una
indemnizacién por dafios y perjuicios por lucro
cesante, ha incurrido en una motivacion
insuficiente para resolver el presente proceso, lo
que lesiona de manera evidente el contenido
esencial de la garantia constitucional de la
observancia del debido proceso y de la

motivacion de las resoluciones judiciales (...)"

Fallo casatorio

Nula la sentencia.

Comentario

En este caso las instancias de mérito procedieron
a igualar el lucro cesante con las remuneraciones
dejadas de percibir. El criterio que sigue la Corte
es que la remuneracién y lucro cesante no son
asimilables por cuento tienen distinta naturaleza

juridica.

Fuente: Elaborado por el investigador.

TABLA N° 8
Casacion 14449-2015 Cusco
F. Publicacién 01/12/2017

Demandante Norma Hinojosa Alegre
Proyecto Especial Regional Instituto de Manejo
Demandado de Agua y Medio Ambiente (IMA) - Gobierno

Regional de Cusco
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Pretension

Indemnizacion por lucro cesante, pago de

beneficios sociales

Decisiéon en lera

instancia:

Fundada, lucro cesante correspondiente sobre la
base de los beneficios dejados de percibir

Decisidn en 2da

instancia:

Confirmaron

Criterio

Existe incongruencia y vicio de motivacion
aparente cuando se equipara el lucro cesante
con las remuneraciones dejadas de percibir y con
los beneficios sociales que hubiera correspondido
al accionante, incluyendo ademas, conceptos
provenientes de convenios colectivos, sin tener
en cuenta que la naturaleza del lucro cesante se
constituye en una forma de dafio patrimonial que
consiste en la pérdida de una ganancia legitima o
de una utilidad economica como consecuencia

del dafo.

Fallo casatorio

Casaron - Nula la sentencia.

Comentario

Con motivo de este caso la Corte Suprema
invoca el criterio que en oOtros casos expuso
referente a que remuneracion y lucro cesante no
pueden ser asimilados por tener distinta
naturaleza juridico; lo contrario considera que
constituye un vicio procesal que invalida la
resolucion al constituir un vulneracion al debido
proceso y a la motivacion de las resoluciones

judiciales.

Fuente: Elaborado por el investigador.

TABLA N° 9
Casacion 16599-2014 Lima
F. Publicacién 30/06/2016

Demandante

Soledad Mena Galindo Moreno
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Demandado

Ministerio de Desarrollo e Inclusién Social

Pretension

Declaracion de desnaturalizacién de contrato de
trabajo, nulidad de contratos CAS, indemnizacién
equivalente a remuneraciones dejadas de percibir

y pago de beneficios sociales

Decisidon en lera

instancia:

Infundada

Decisidn en 2da

instancia:

Revoca, reformandola fundada

Criterio

"Séptimo.- (...) no es posible equiparar los
efectos reparadores e indemnizatorios derivados
de un proceso de nulidad de despido en el que
cabe pagar remuneraciones caidas, con la de un
proceso por despido incausado, por tener distinta
naturaleza, por lo que no es viable aplicar el
articulo 40° del Decreto Supremo N° 003-97-TR
prevista para casos de despido nulo por causales
establecidas en el articulo 29° del Decreto
Supremo antes citado al presente caso; mas aun
si durante el periodo de cese, no hubo una
contraprestacion efectiva de labores por parte de
la demandante frente a lo cual pudiera surgir la
obligacion de pago remunerativo, y como

consecuencia el pago de beneficios sociales

()"

Fallo casatorio

Casaron, reformando la sentencia de Vvista

infundada el pago de remuneraciones
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Comentario

En este caso la Sala Superior con la resolucion
de vista de fecha 01 de octubre del 2014, que fue
materia de casacion, resolvi6 otorgar al
demandante el pago de remuneraciones caidas,
con el siguiente argumento:

"86. Respecto a la pretensién -accesoria- de
pago de las remuneraciones devengadas, el
Magistrado ponente, ha tenido la oportunidad de
sefalar que: “En efecto, siendo que el pago de
las remuneraciones devengadas constituye
consecuencia necesaria de una demanda de
nulidad de despido declarada fundada, como lo
establece el articulo 40 del Decreto Supremo No.
03-97-TR, Texto Unico Ordenado de la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, el
otorgamiento de dichos sueldos caidos y el
depdsito de la CTS no resulta sino de la
aplicacion del principio juridico de que Ilo
accesorio sigue la suerte de lo principal, tanto
mas si como lo establece el articulo 87, in fine,
del Caodigo Procesal Civil, -aplicable
supletoriamente al proceso laboral en virtud de lo
dispuesto por la Primera  Disposicion
Complementaria de la Nueva Ley Procesal de
Trabajo-, cuando la accesoriedad esta
expresamente prevista por la ley, se consideran
tacitamente integradas a la demanda”. De lo que
se concluye que en los procesos de reposicion
por despido nulo, incausado o fraudulento,
resulta procedente como pretension accesoria el
pago de las remuneraciones devengadas,

teniendo en cuenta la naturaleza de la reposicion

laboral, pues la trabajadora se ha encontrado sin
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su fuente de sustento por un hecho imputable al
empleador.

87. Por ende, al haberse determinado que
efectivamente existio un despido incausado, con
la  consecuente  reposicion, corresponde
accesoriamente a la accionante, el pago de las
remuneraciones devengadas, asi como se le
abone la compensacion por tiempo de servicios,
desde que se produjo el cese ilegal, esto es, el
31 de diciembre de 2012, hasta la fecha de
reposicion efectiva en sus labores, monto que se
debera determinar en ejecucion de sentencia.”

A este criterio del a quem se refiere la Suprema
como infractor del articulo 40 del TUO del
Decreto Legislativo N° 728 aprobado con el
Decreto Supremo N° 003-97-TR. La decision del
Supremo es aplicar expresamente lo dispuesto
en la citada norma, que por cierto constituye una
normativa posterior a la creacion jurisprudencial
de los despidos incausado y fraudulentos con la
STC N° 1124-2002-AA/TC.

Fuente: Elaborado por el investigador.

3.1.2 La remuneracién como referencia para fijar el lucro cesante

La fundabilidad de disponer la reparacion del dafio por lucro cesante esta
condicionada —como regla general— a su prueba en el proceso; por ello,
guien demanda el resarcimiento de este dafio debera presentar las
pruebas que sustentan la pérdida de una ganancia legitima o de una
utilidad econdémica como consecuencia del dafio. En la problematica
investigada la ganancia legitima que perdi6 el trabajador como
consecuencia del despido incausado o fraudulento estaria conformada

por todos los conceptos econdémicos de libre disponibilidad que no
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percibié durante el periodo que durd su cese inconstitucional; sin
embargo, el criterio de la Corte Supremo no ha sido percibir este conjunto
de conceptos (remuneraciones y beneficios sociales) para fijar la
indemnizacion por lucro cesante, sino Unicamente la Ultima remuneracion
que percibié el trabajador antes de producido su despido, conforme se

muestra a continuacion:

TABLA N° 10
Casacion 1293-2017 Lima
F. Publicacion 30/10/2017
Demandante Lorenzo Rojas Mamani
Demandado Municipalidad Distrital de Jesus Maria
Pretension Indemnizacion - Lucro cesante
Decision en lera
instancia: Fundada en parte

Decision en 2da | Confirmada en parte, revocada en cuanto al lucro

instancia: cesante

"Octavo.- Conforme a lo expuesto,
encontrandose acreditado el lucro cesante; debe
confirmarse el monto estimado por el 6rgano
jurisdiccional de primera instancia, debiendo
Criterio ampararse en S/.129,876.48 que resulta de
multiplicar la remuneracion del actor conforme a
la boleta de pago de fojas veintitrés (S/.1,352.88)
por doce meses y estos a su vez, por los ocho

afos que estuvo fuera de trabajo."

Fallo casatorio Casaron - Confirma la sentencia

El Supremo asume el criterio sobre remuneracion
referencia. Tal como se expone en esta casacion,
) en la practica la remuneracion de referencia se
Comentario o . )
multiplica por la cantidad de meses que duré el
despido. El criterio que adopta el Supremo es

asignar como referencia a la Ultima remuneracién
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percibida por el trabajador antes de su despido.

Fuente: Elaborado por el investigador.

TABLA N° 11
Casacion 18733-2015 Junin
F. Publicacién 03/10/2017

Demandante Rocio Angela Ponce Castillo
Caja Municipal de Ahorro y Crédito Huancayo
Demandado
S.A.
» Indemnizacion (Dafio emergente, lucro cesante,
Pretension

dafio moral)

Decisién en lera

instancia:

Fundada en parte

Decision en 2da

instancia: Revoca y reforma
"Seéptimo.- (...) al existir en el proceso las
pruebas necesarias para fijar el monto del lucro
cesante, no resultaria necesario la aplicacion del
Criterio articulo 1332° del Cddigo Civil, es decir, que se

aplica cuando el juez puede apreciar alguna la
dificultad para acreditar los hechos alegados y

por ende no poder fijar el monto indemnizatorio.”

Fallo casatorio

No casaron

Comentario

En la sentencia de vista contra la cual se
interpuso el recurso de casacion, se tomd como
referencia para la cuantificacion del lucro cesante
la dltima remuneracion que percibio la
demandante, debidamente acreditada con el
contrato de trabajo presentado en dicho proceso.
Siendo asi, se procedi6 a multiplicar esta
remuneracion referencial por los meses que durd

el despido.

Fuente: Elaborado por el investigador.
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TABLA N° 12

Casacion

16842-2015 Moquegua

F. Publicacién

03/10/2017

Demandante Percy Vargas Quispe
Demandado Red Asistencial Moquegua
Pretension Indemnizacion

Decisidn en lera

instancia: Fundada
Decision en 2da

instancia: Revoca
"Décimo Segundo.- Del andlisis de la decision
impugnada, se aprecia que el discernimiento
efectuado por el Colegiado Superior carece de
una motivacion suficiente, toda vez que al fijar el
monto por lucro cesante procede a descontar los
meses en los que el actor labor6 para el
Gobierno Regional de Moquegua, persona
juridica distinta de quien dice le ocasiono dafio al
despedirlo arbitrariamente; tampoco justifica legal

Criterio y juridicamente las razones que lo llevan a

efectuar tal descuento, habida cuenta que el
demandante al encontrarse privado de su trabajo
y de los beneficios sociales que este le brindaba,
consiguio otra fuente de ingresos para su
sustento; soslayando de esta manera la
naturaleza del lucro cesante, la misma que es
una forma de dafio patrimonial que consiste en la
pérdida de una ganancia legitima o de utilidad

econdmica como consecuencia del dafo. Décimo
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Tercero.- Por otro lado, se aprecia que para el
calculo del lucro cesante el Colegiado Superior
toma como referencia la remuneracion minima
vital (S/.500.00) vigente en el afio dos mil siete,
sin explicar las razones que lo llevan a considerar
dicho monto como referencial para el célculo del
concepto reclamado y desestimar la informacion
contenida en la planilla de pago de
remuneraciones, (...) en la cual se aprecia que el
haber del actor ascendia a la suma de
...(S/.1,963.64) y que puede servir de factor para

determinar la indemnizacion que se reclama (...)"

Fallo casatorio

Casaron - Nula la sentencia de vista

Comentario

El Supremo Tribunal considera que no debe
descontarse lo percibido por el trabajador por una
actividad realizada durante el periodo que duro el
despido, pero en el Cas 2199-2015 Lima sefialo
que el despido no es una inhabilitacion o
impedimento para trabajar. Armonizando ambos
criterios puede sostenerse que si bien es cierto
no corresponde descontar del lucro cesante los
montos que el actor percibié por la realizacion de
actividad econdémica durante el despido, nada
impide al juez valorar el estado de necesidad del
accionante, en tanto durante el despido pudo

haber realizado otra labor.

Fuente: Elaborado por el investigador.

TABLA N° 13
Casacion 17488-2015 Lima
F. Publicacién 30/06/2017

Demandante

Roberto Eduardo Vilela Garcia

Demandado

Petréleos del Perd S.A.
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Pretension

Desnaturalizacion de contrato, indemnizacion y

otros

Decisiéon en lera

instancia:

Fundada en parte

Decisidn en 2da

instancia: Confirma y revoca
"Séptimo.- La Sala Superior ha cumplido con
determinar el quantum por lucro cesante tomando
o como referencia lo percibido por el demandante
Criterio

al momento del cese, lo que significa una
valoracién equitativa y no arbitraria respecto al

dafio sufrido (...)"

Fallo casatorio

No Casaron

Comentario

En este caso para determinar el quantum
indemnizatorio se invocd la remuneracibn como
referencia. En la practica se utiliza la udltima
remuneracion antes del despido y la multiplica
por la cantidad de meses que durd el despido.
Debe

remuneracion de referencia excluye la aplicacion

resaltarse que la acreditacion de la

del criterio de equidad previsto en el articulo 1332
del Caodigo Civil,

supremo a una “valorizacion equitativa” no es

por ello la referencia del

pertinente.

Fuente: Elaborado por el investigador.

TABLA N° 14
Casacion 6688-2015 Ventanilla
F. Publicacién 30/06/2016

Demandante Wilbert Edgardo Guaylupo Melgarejo
Demandado Municipalidad Distrital de Ventanilla
Pretension Indemnizacion

Decision en lera

Fundada en parte
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instancia:

Decisién en 2da

instancia: Confirmaron
"Quinto.- (...) precisando en relacion al lucro
o cesante que es valido tomar como promedio el
Criterio

ingreso dejado de percibir por el demandante

(..)"

Fallo casatorio

Improcedente

Comentario

En este caso para determinar el lucro cesante se
valida el criterio de tomar como referencia la

remuneracion del demandante.

Fuente: Elaborado por el investigador.

TABLA N° 15
Casacion 6729-2014 Tacna
F. Publicacién 30/03/2015

Demandante Raul Reynaldo Pacheco Bazan
Demandado Gobierno Regional de Tacna
. Indemnizacion, Lucro cesante (remuneraciones,
Pretension

gratificaciones, etc.)

Decision en lera

instancia:

Fundada en parte

Decision en 2da

instancia:

Confirma

Criterio

"Décimo.- (...) no se esta reconociendo el pago
de remuneraciones devengadas por un periodo
no laborado, sino que se ha tomado como
referencia este parametro para reconocer el lucro
cesante como parte de la indemnizacion por
dafios y perjuicios (...). Décimo Segundo: (...) las
instancias de mérito, han tomado como
pardmetro prudencial para reconocer el lucro

cesante a las remuneraciones referenciales que
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hubieren sido percibidas por el trabajador en

caso continuase laborando (...)."

Fallo casatorio

Improcedente

Comentario

El asunto de no asimilar remuneracién y lucro
cesante ha tenido un pronunciamiento uniforme
por el Supremo Tribunal, sosteniendo que son
conceptos juridicos distintos. También se tiene
pronunciamientos uniformes en el sentido que la
altima remuneracion que percibié el trabajador
antes de su cese solo es referencia. En este
caso, la instancias de mérito han tomado como
referente la dltima remuneracion del demandante
antes de producido su despido y multiplicado por
el tiempo que éste durd, lo cual guarda
concordancia con el criterio de la Suprema que
se ha expuesto en este Capitulo de la
investigacion.

En la sentencia de fecha 24 de enero del 2014,
se expone el argumento sobre el lucro cesante
confirmado por el Superior y validado por el
supremo:

"Como se puede apreciar de la lectura de la
casacion antes transcrita se concluye, que si
existe la obligacion de resarcir el dafio causado
cuando se despide a un trabajador y este fue
repuesto por mandato judicial, pues en ella no se
sefiala lo contrario y en el Décimo Segundo
considerando sefiala que para efectos de
determinar el quantum se debe referir a la
ganancia dejada de percibir lo que no incluye el
gasto realizado para la obtencibn de este
beneficio, en consecuencia, siendo esto asi se

tiene que el demandante tuvo una remuneracion
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mensual ordinaria de S/. 1,844.00 nuevos soles
(copia de la boleta de pago del mes de diciembre
del 2008, del sistema de remision electronica de
informacion de  planillas  electrénicas  del
Ministerio de Trabajo que obra a fojas 59), los
gue deben multiplicarse por el periodo del 02 de
febrero del 2009 al 20 de setiembre del 2010
(ambas partes aceptaron dicho periodo en el acto
de la audiencia de juzgamiento en el minuto
25°207) , es decir, 01 afio y 07 meses (19 meses )
y 19 dias , se tiene el monto de S/. 8,121.48
nuevos soles (ocho mil ciento veintiuno con
48/100 nuevos soles).

REMUNERACIONES

Remuneracion /Periodo Calculo/ Importe

1844.00 9 meses 02.02.2009 al 01.08.2010

1844.00*19 meses 35,036.00
1844.00*19 dias 02.08.2010 al 20.09.2010
1844.00/30*19 dias 1,167.87

Total: S/. 36,203.87"

Fuente: Elaborado por el investigador.

TABLA N° 16
Casacion 14610-2014 Tacna
F. Publicacién 30/05/2016

Demandante Pablo Alvaro Vera Quispe
Demandado SUNAT

Indemnizacion por dafios y perjuicios (S/. 150 mi
Pretension lucro cesante, S/ 250 mil dafio emergente y S/.

500 mil dafio moral)

Decision en lera

instancia:

Fundada en parte, S/.65,000 lucro cesante,
S/.150,000 dafio moral

Decisién en 2da

Confirma y revoca, reformandola S/.7,000 dafio

110



instancia:

moral

El quantum indemnizatorio se determina en base

Criterio a un monto referencial que se obtiene de la
boleta.
Fallo casatorio No casaron

Comentario

En este caso, en relacion al lucro cesante el
demandante sostenia que estaba conformado por
las remuneraciones dejadas de percibir y los
demas beneficios sociales. En primera instancia
se indicé que la cuantificacién del lucro cesante
debia efectuarse tomando como referencia la
remuneracion del actor, que era de S/.4,336.08.
Luego, este monto se multiplico por los 15 meses
gue duro el despido y dio como resultado los S/.
65,000 que se le reconocio por lucro cesante. A
pesar que se diga que la remuneracion del
demandante soélo es referencial al momento de
representar el lucro cesante se aplica una

formula matematica que da como resultado

parecido a la suma de remuneraciones caidas.

Fuente: Elaborado por el investigador.

TABLA N° 17
Casacion 16560-2014 Puno
F. Publicacién 30/06/2016

Demandante Rafael Mario Belizario Torres

Fondo de Cooperaciéon para el Desarrollo Social
Demandado

— FONCODES

Indemnizacion por lucro cesante (En base a
Pretension beneficios sociales y remuneraciones

devengadas)

Decision en lera

instancia:

Fundada en parte, S/.59,720 lucro cesante,
S/.10,000 dafio moral

111



Decisién en 2da

instancia:

Confirma

Criterio

"Décimo Tercero.- (...) apreciandose (...) de
autos las boletas de pago en las que se
establece de modo preciso que las dUltimas
remuneraciones percibidas por el demandante
han ascendido a la suma de seis mil seiscientos
noventa y ocho con 00/100 nuevos soles
(S/.6,698.00) corresponde efectuar el célculo del
concepto de lucro cesante sobre este monto por
lo que por los veintinueve (29) meses que duré el
cese del demandante se determina la suma de
ciento noventa y cuatro mil doscientos cuarenta y
dos con 00/100 nuevos soles (S/. 194,242.00), no
considerando para estos efectos los beneficios
sociales que se indican en la demanda al derivar

los mismo de una prestacion de labores efectiva.”

Fallo casatorio

Casaron - Confirma en parte la sentencia

Comentario

En este caso, la Corte Suprema utliza la
remuneracion de referencia para el calculo del
lucro cesante. La operacibn matematica que
aplica es multiplicar la remuneracion de
referencia por los meses que duré el despido. Si
el monto de la remuneracion de referencia no se
incrementé en caso el trabajador no fuera
cesado, en la practica lo que ocurriria es que se
reconoce remuneraciones caidas, tal como
ocurre para el despido nulo. A pesar del
cuestionamiento a la practica que efectida la
Suprema para el célculo del lucro cesante, debe
resaltarse la caracteristica objetiva de este
criterio.

Para justificar este tratamiento la Sala invocé lo
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resuelto en la Casacion 2712-2009 Lima donde
establecié que "Sexto: (...) es pertinente indicar
que la naturaleza restitutoria del proceso de
amparo implica que, en adelante, las cosas
vuelven a un estado idéntico al que existian antes
de la afectacion continie en el futuro; en ese
sentido la restitucion es una figura totalmente
distinta a la reparacion o a la indemnizaciéon que
corresponden a los procesos ordinarios y que
tienen naturaleza primordialmente patrimonial.”
Asimismo, invoco la sentencia emitida por la
CIDH en el caso de reposicion de magistrados y
donde se indico como uno de los criterios para el
efectivo resarcimiento los salarios y prestaciones
dejadas de percibir, sin perjuicio de todos los
dafos que se acrediten debidamente y que
tuvieran conexion con el hecho dafoso
constituido por la ilegal declaracion de
excedencia.

Si no se hubieran excluido los beneficios sociales
dejados de percibir al condicionar su pago a una
labor efectiva, estariamos ante el primer caso en
que se aplica el principio de reparacion integral,
donde se toma en cuenta la magnitud del dafio
producido en la victima considerando todo lo que

no pudo percibir debido a su agresor.

Fuente: Elaborado por el investigador.

TABLA N° 18
Casacion 18110-2013 Junin
F. Publicacién 30/06/2016

Demandante

Jorge Luis Olivera Ramirez

Demandado

Municipalidad Distrital del EI Tambo
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Pretension

Indemnizacion S/.88,320 lucro cesante y dafio

moral

Decisiéon en lera

instancia:

Fundada en parte, S/.37,395.90 lucro cesante y

dafio moral

Decisidn en 2da

instancia:

Revoca, reforma infundada demanda

Criterio

"Décimo Cuarto.- (...) el pago de lucro cesante
no puede asimilarse a las remuneraciones no
canceladas por lo que es posible acudir a lo
dispuesto en el articulo 1332° del Codigo Civil -
(...) esta valoracién equitativa no constituira un
decision arbitraria e inmotivada sino que deben
utilizarse parametros que permitan arribar a una
decision orientada a restablecer, en lo posible la
situacion a los limites anteriores al dafio
confrontando ello con los hechos sucedidos; d)
precisamente el juez de primera instancia ha
tomado en consideraciéon lo antes expuesto
cuando utiliza como referencia para establecer el
monto indemnizatorio, la boleta de pago (...) la
cual presenta una cantidad proporcional entre lo

gue ganaba y lo que dej6é de percibir."

Fallo casatorio

Casaron - Confirmaron sentencia

Comentario

En este caso se reitera el criterio de la Sala que
remuneracion no es igual a lucro cesante,
agregando que la remuneracion es solo
referencial, siendo la correcta para considerar la
altima antes de su cese no la ultima antes de su
reincorporacion. Debe resaltarse que la
pretension de lucro cesante fue de S/.33,970.00
calculados en base a la dltima remuneracion
antes de su cese; sin embargo, el A quo al

considerar la dltima remuneraciéon antes de su
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cese el monto arrojado fue de S/. 37,395.90; es

decir, mas de lo que pidio.

Fuente: Elaborado por el investigador.

TABLA N° 19
Casacion 20017-2015 Junin
F. Publicacién 01/12/2017

Demandante Rosario del Pilar Medina Chavez
Demandado Sedam Huancayo S.A.
» Indemnizacion S/. 39,785.48 lucro cesante vy
Pretension

dafio moral

Decisién en lera

instancia:

Fundada en parte S/.12,000 lucro cesante e

infundada dano moral

Decision en 2da

instancia:

Confirma en parte, revoco y reformo en S/. 1,600

lucro cesante

Criterio

"Décimo Primero.- (...) el monto indemnizatorio
no puede calcularse teniendo como referencia el
monto integro de la remuneracion que la
accionante dej6 de percibir a consecuencia del
despido incausado que se le infringié sino que
éste debe ser tomado como elemento referencial
(...) Décimo Tercero.- (...) al aceptar el descuento
efectuado por el Colegiado Superior, esto es, de
los meses en que la actora ha prestado labores
para Municipalidad Distrital del EI Tambo, se
estaria validando la decision de la emplazada de
cesar de manera arbitraria a la actora (...) aceptar
gue la trabajadora no pueda optar por otra fuente
de sustento dentro del

periodo en la que

encontraba cesada por la emplazada, se
restringiria su derecho al trabajo que se
encuentra estipulado en el articulo 22° de la

Constitucion Politica del Peru (...)"

Fallo casatorio

Casaron - Confirmaron la sentencia
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Comentario

En este caso se reiter6 que no era posible
descontar de la indemnizacion los montos que el
demandante habria percibido por la realizacion
de otro trabajo durante el periodo que durd el
lo contrario

despido, importaria validar la

conducta arbitraria de su empleador de
despedirla y una restriccion al derecho al trabajo.
Asimismo, se reitera que la remuneracion es solo

referencial.

Fuente: Elaborado por el investigador.

TABLA N° 20
Casacion 20605-2016 La Libertad
F. Publicacion 01/12/2017

Demandante Augusto Diaz Linares
Demandado Gobierno Regional de la Libertad
. Indemnizacion; S/. 67,548.92 por lucro cesante y
Pretension

S/. 50,000 por dafio moral

Decision en lera

instancia:

Fundada en parte S/.27,712 lucro cesante e

infundada dafio moral

Decision en 2da

instancia: Confirmaron
"Sexto.- (...) la instancia superior de mérito ha
verificado que el concepto de indemnizacion de
o dafos y perjuicios - Lucro Cesante se encuentra
Criterio

debidamente calculado tomando como referencia
la remuneracion percibida ascendente a la suma
de S/.964.02 soles (...)"

Fallo casatorio

Improcedente

Comentario

En este caso el demandante peticioné un monto

por lucro cesante que equivalia a sus

remuneraciones devengadas y demas beneficios

sociales; sin embargo no cumplié con acreditar
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gue debid percibir la totalidad de dichos ingresos;

siendo asi, el A quo tomo la ultima remuneracién

propuesta, multiplicAndolo por los meses que
durd el despido mas los aguinaldos y escolaridad;

en otras palabras, se igualé lucro cesante con
remuneraciones devengadas Yy Dbeneficios

sociales.

Fuente: Elaborado por el investigador.

3.1.3 Aplicacion del articulo 1332 del Codigo Civil.-

Para la configuracion de la responsabilidad civil se requiere la prueba de

todos los elementos que lo conforman (antijuridicidad, dafo, factor de

imputacion y la relacion de causalidad), la norma citada no excluye la

prueba del dafio propiamente dicho, sino faculta al juez que regule su

cuantificacion ante la ausencia de prueba del monto exacto resarcitorio.

La norma prevé como criterio la equidad como referente para la

valorizacion de los dafios; sin embargo, la Corte Suprema invocando el

articulo en referencia ha utilizado otros criterios conforme se muestra a

continuacion:
TABLA N° 21
Casacion 8985-2015 Lima
F. Publicacién 01/12/2017

Demandante Gloria Luz Guzman Bautista
Instituto Metropolitano Protransporte de Lima
Demandado
PROTRANSPORTE
. Indemnizacion equivalente a S/.712,916.71 por
Pretension

lucro cesante y dafio moral

Decision en lera

instancia:

Fundada en parte, S/.200,000 por lucro cesante e

infundada dafio moral

Decisidn en 2da

instancia:

Revoca y reformandola infundada lucro cesante,

fundada en parte dafio moral S/25,000.00

117




Criterio

"Décimo Octavo.- (...) no se puede pretender
liberar a la demandada de la responsabilidad que
tiene para con la demandante tan solo por el
hecho que la actora haya procurado obtener y/o
conseguir otra fuente de sustento econdémico
para ella y su familia con fecha posterior al
evento dafioso, pues dichos actos no liberan a la
demandada de la responsabilidad y/o extincion
de la obligacion de la deuda por cuanto la causa
del dafio ha sido originada por la propia
demandada al decidir de manera unilateral

despedir a la actora (...)"

Fallo casatorio

Casaron - Confirma S/.200,000.00 lucro cesante
y S/. 25,000.00 dafio moral

Comentario

El presente proceso tratd sobre la demanda de
indemnizaciéon por dafios y perjuicios interpuesta
por la Sra. Guzman contra Protransporte, por el
cual peticioné que se le otorgue un monto de
S/.512,916.71 nuevos soles por lucro cesante,
dafo moral y dafio a la persona. La justiciable
prestaba servicios a la demandada mediante
contrato de locacién de servicios, percibiendo el
monto mensual de S/.7,500.00. Es el caso, que
con fecha 10 de mayo del 2006 fue cesada en
sus labores, interponiendo demanda de amparo
proceso en el que finalmente se ordend su
reincorporacion con fecha 25 de mayo de 2010 (4
afos, 15 dias de labor interrumpida). EI A quo
dispuso otorgarle so6lo una indemnizacion por
lucro cesante en el monto de S/.200, 000
invocando consideraciones equitativas.

El A quem revoco este extremo de la sentencia al

considerar que se habia acreditado que durante
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el periodo de cese de labores la accionante
trabajo para otras entidades (Municipalidad de
Miraflores, Direccion Ejecutiva de Fopri, Agencia
de Promocion de la Inversion Privada-
Proinversién y Fondo mi Vivienda) percibiendo
ingresos por el monto de S/.324,100.00 soles.
Debe resaltarse que si bien es cierto no
corresponde descontar de la indemnizacién por
lucro cesante los montos que percibio la
accionante durante el despido, tales hechos
deberan ser apreciados al momento de fijar el
guantum indemnizatorio.

Por otro lado, se resalta que el A quo para fijar el
lucro cesante no cit0 expresamente el articulo
1332 del Codigo Civil; sin embargo, debe
entenderse que el sustento juridico de su
pronunciamiento se encuentra en dicho

enunciado normativo.

Fuente: Elaborado por el investigador.

TABLA N° 22
Casacion 3070-2016 Lima
F. Publicacién 03/10/2017

Demandante Cynthia Pure Huaraca
Demandado Seguro Social de Salud
Pretension Indemnizacion

Decision en lera

instancia:

Fundada en parte

Decisidn en 2da

instancia: Confirma
"Décimo Octavo.- (...) existe interpretacion
Criterio errénea del articulo 1321° del Cddigo Civil, al

haberse determinado por esta Suprema Sala al
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haber comparado al lucro cesante y las
remuneraciones dejadas de percibir, que tienen
naturaleza juridica distinta (...) cuyo resarcimiento
y quantum debe efectuarse teniendo en cuenta el
articulo 1332° del Cddigo Civil (...) Por lo que
corresponde fijar por lucro cesante de manera

prudencial (...)"

Fallo casatorio

Casaron - Revoca y reforma la sentencia

Comentario

En este caso se acoge la pretension de lucro
cesante y para cuantificarlo se invoco el articulo
1332 del Cdbdigo Civil haciendo referencia al

criterio de prudencia.

Fuente: Elaborado por el investigador.

TABLA N° 23
Casacion 5768-2015 Junin
F. Publicacién 30/05/2017

Demandante Jhon Leonardo Paz Allasi
Demandado Gobierno Regional de Junin
Pretension Reposicion, indemnizacion y otros

Decision en lera

instancia:

Improcedente

Decision en 2da

instancia:

Revoca y reforma a fundada en parte

Criterio

"Undécimo.- (...) Si bien el érgano colegiado para
amparar este extremo de la demanda, respecto al
pago de una indemnizacién por lucro cesante, no
aplicé los articulo 238°.1 y 238°.5 de la Ley N°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, sin embargo, los supuestos que se
encuentran regulados en dicha normativa
resultan aplicables al presente proceso, toda vez

que con el despido arbitrario, ilegal e
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inconstitucional ocasionado por la entidad
demandada se ha causado un dafio directo e
inmediato al actor, pero el monto de
indemnizacion por lucro cesante debe ser tasado.
Duodécimo.- De acuerdo a lo previsto en el
articulo 1332° del Cadigo Civil, que establece que
si el resarcimiento del dafo no pudiera ser
probado en su monto preciso, debera fijarlo el
juez con valoracién equitativa, en el caso
concreto, corresponde ser fijada la indemnizacion
por dafios y perjuicios por lucro cesante en la
suma de S/. 40,000.00 (...)"

Fallo casatorio

Casaron - Revocaron la sentencia

Comentario

Para la determinacion del quantum
indemnizatorio por lucro cesante, el Supremo
Tribunal invoco lo dispuesto en el articulo 1332

del Cadigo Civil, es decir, utilizo la equidad.

Fuente: Elaborado por el investigador.

TABLA N° 24
Casacion 2039-2015 Lima Norte
F. Publicacion 01/02/2016
Demandante Matias Palomino Fernandez
Demandado INPE
Pretension Indemnizacion

Decision en lera

instancia:

Fundada en parte

Decisidn en 2da

instancia: Confirma
"Sexto.- (...) la instancia de mérito ha establecido
o de manera acertada y conforme a ley que el
Criterio

trabajador que es objeto de un despido injusto

obtenga una indemnizacibn en forma
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proporcional a los dafios causados, por lo que el
lucro cesante debe ser considerado como parte
de la indemnizacion por dafios y perjuicios en
una suma prudencial y no en base a las

remuneraciones dejadas de percibir (...)"

Fallo casatorio

Improcedente

Comentario

El criterio validado por el Supremo Tribunal es la
prudencia, invocando el articulo 1332 del Cédigo
Civil. Se reitera una vez mas que lucro cesante

no es igual a remuneraciones.

Fuente: Elaborado por el investigador.

TABLA N° 25
Casacion 4977-2015 Callao
F. Publicacion 02/05/2016

Demandante Carlos Martin Palma
Demandado Empresa Nacional de Puertos S.A.
» Indemnizacion (lucro cesante, dafio emergente,
Pretension

dafo moral)

Decision en lera

instancia:

Fundada en parte

Decision en 2da

instancia:

Revoca y reforma a infundada

Criterio

"Décimo Segundo.- Es de precisar que el pago
de lucro cesante no puede asimilarse a las
remuneraciones no canceladas, por lo que es
posible acudir a lo dispuesto en el articulo 1332°
del Cddigo Civil, que refiere que si el
resarcimiento del dafio no pudiera ser probado en
su momento, el juez debera fijarlo con valoracién
equitativa. (...) Décimo Quinto.- (...) tomando en
consideracion lo dispuesto en el articulo 1332°

del Cdbdigo Civil el quantum sefialado en la
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Sentencia de primera instancia por concepto de
lucro cesante debe ser modificado fijandose en
ochenta mil con 00/100 nuevos soles (...)"

Fallo casatorio

Casaron - Confirma y revoca sentencia

Comentario

En este caso, se invocOd una vez mas el criterio
de equidad previsto en el articulo 1332 del
Cddigo Civil.

Fuente: Elaborado por el investigador.

TABLA N° 26
Casacion 20544-2016 Lima
F. Publicacion 01/09/2017

Demandante Primitivo Ramos Ayala
Demandado CFG Investment S.A.C.

» Indemnizacion, S/.85,833.50 por lucro cesante
Pretension

(remuneraciones no percibidas)

Decision en lera

instancia:

Infundada

Decision en 2da

Revoca y reforma a fundada en parte, S/ 5,000

instancia: por lucro cesante
"Décimo Segundo.- Respecto al lucro cesante
previsto en el articulo 1321° del Cadigo Civil,
Criterio tenemos que el mismo ha sido amparado de

manera prudencial por el Colegiado Superior

(...)"

Fallo casatorio

Casaron - Revoca la sentencia.

Comentario

En el caso en concreto se otorgd al demandante
por lucro cesante un monto de S/.5,000.00
correspondiente a los 7 meses y 2 dias que dur6
su despido incausado. El criterio utilizado por la
instancia Superior y validada por el Supremo es
la proporcionalidad y razonabilidad, invocando lo

dispuesto en el articulo 1332 del Cédigo Civil,
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ademas teniendo como elemento para cuantificar
el detrimento econémico generado a raiz del
despido sufrido. La decision del Supremo de
validar la argumentacion del Superior amplia los
conceptos juridicos para fijar el lucro cesante en
aplicacion del articulo 1332 del Codigo Civil, dado
gque se venia invocando a la equidad, la
prudencia y ahora a la proporcionalidad y

razonabilidad.

Fuente: Elaborado por el investigador.

TABLA N° 27
Casacion 8694-2013 Ucayali
F. Publicacion 01/06/2015

Demandante Elsa Samia Pajares del Aguila
Demandado Municipalidad Distrital de Nueva Requena

. Indemnizacion, S/.45,209.13 dafio emergente y
Pretension

lucro cesante

Decision en lera

instancia: Improcedente
Decision en 2da
instancia: Confirma
"Décimo Octavo.- (...) conforme al articulo 1332°
del Cadigo Civil este Supremo Tribunal considera
Criterio gue el monto por dafio emergente y lucro cesante

debe ser pagado en suma de S/.30,000.00 (...)
producto de los 03 afios y 02 meses dejados de

laborar."

Fallo casatorio

Casaron - Revoca la sentencia, reforma a

fundada en parte

Comentario

La determinacién del lucro cesante se efectu6

aplicando el articulo 1332 del Cédigo Civil.

Fuente: Elaborado por el investigador.
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TABLA N° 28

Casacion

10751-2015 Callao

F. Publicacién

30/05/2016

Demandante Maximo José Prado Santana
Demandado
Pretension Indemnizacion

Decisidon en lera

instancia:

Fundada en parte

Decisidn en 2da

instancia: Revoca y reformando infundada la demanda
"Noveno.- (...) no pudiéndose precisar los
montos remunerativos que corresponderian
o abonar al demandante en virtud a lo dispuesto
Criterio

por el articulo 1332° del Codigo Civil se fija

prudencialmente por el concepto de lucro cesante

(...)"

Fallo casatorio

Casaron - Confirma y revoca la sentencia

Comentario

La Sala Suprema aplico el articulo 1332 del
Caodigo Civil para fijar el lucro cesante; sin

embargo no invoco la equidad sino la prudencia

al igual que en la Cas 12592-2015 Callao

Fuente: Elaborado por el investigador.

TABLA N° 29
Casacion 12592-2015 Callao
F. Publicacién 30/06/2016

Demandante Karla Silvina Ayala Chu
Demandado Banco Azteca del Peru
. Indemnizacion (S/.190,000 lucro cesante, dafio
Pretension

emergente y dafio moral

Decision en lera

instancia:

Fundada en parte

Decisién en 2da

Recova y reformando declara infundada Ila
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instancia:

demanda

Criterio

"Décimo Cuarto.- (...) existe infraccion normativa
del articulo 1321° del Cdadigo Civil, al haberse
determinado por esta Suprema Sala el haber
comparado al lucro cesante y las remuneraciones
dejadas de percibir, las mismas que tienen
naturaleza juridica distinta, mientras que el
primero, es una forma de dafio patrimonial que
consiste en la pérdida de una ganancia legitima o
de una utilidad econ6bmica como consecuencia
del dafio; el segundo son las remuneraciones que
el trabajador no pudo cobrar por falta de
contraprestacion efectiva de trabajo, tiene
naturaleza retributiva y no indemnizatoria a
diferencia del primero, lo que implica establecer
una diferencia conceptual y de categoria juridica,
cuyo resarcimiento y quantum debe efectuarse
teniendo en cuenta el articulo 1332 del Codigo
Civil (...). Por lo que corresponde fijar por lucro

cesante de manera prudencial, en la suma de

C.)"

Fallo casatorio

Casaron - Confirmaron la sentencia

Comentario

Con motivo del caso tratado en esta casacion la
Corte Suprema reitera su criterio de diferenciar
juridicamente el lucro cesante de las
remuneraciones. Asimismo, utiliza otro término al
aplicar el articulo 1332 del Cdédigo Civil, pues
antes referia que éste articulo contenia la
equidad como elemento a considerar para la
fijacién del quantum indemnizatorio, ahora invoca

la prudencia.

Fuente: Elaborado por el investigador.
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TABLA N° 30

Casacion 13319-2015 Callao
F. Publicacion 30/01/2017
Demandante Numa Pompilio Romero Suelpres
Demandado CORPAC S.A.
Pretension Indemnizacion; S/.183,488 lucro cesante, dafio

emergente y moral

Decisidn en lera

instancia:

Fundada en parte, S/.76, 433 lucro cesante y

dafo moral

Decisidn en 2da

Revoca y reformandola declara infundada la

instancia: demanda
"Décimo Segundo.- (...) en atencidon a que el
actor no demostro cuanto es exactamente los
ingresos dejados de percibir, para la
determinacién del lucro cesante, y en tanto, este
concepto no puede ser equiparado a las
Criterio remuneraciones dejadas de percibir, en atencion

a estos considerandos este colegiado en
aplicacion del criterio de equidad sefialada en el
articulo 1332° del Codigo Civil, conviene en
(S/.35,000.00) por

concepto de lucro cesante; (...)"

reconocer la suma de

Fallo casatorio

Casaron - Confirmaron la sentencia

Comentario

Segun lo expuesto por la Sala Suprema en la
referida casacion, el demandante no cumplioé con
acreditar exactamente los ingresos que dejo de
percibir, por lo que aplicé la equidad prevista en
el articulo 1332. Se infiere que el actor ni siquiera
acreditd la remuneracion de referencia, por ello,
indemnizatorio fue

la fijacion del quantum

subjetiva.

Fuente: Elaborado por el investigador.
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TABLA N° 31

Casacion

20257-2015 Junin

F. Publicacién

01/12/2017

Demandante Ross Laura Rodriguez Valverde
Demandado Proyecto Especial Pichis Palcazu
Pretension Indemnizacion - lucro cesante y dafio moral

Decisidon en lera

instancia:

Fundada en parte, S/.12,000 por lucro cesante y
S/.1,000 dafio moral

Decisidn en 2da

instancia:

Revoca y reformandose se fij6 S/.7,000 lucro

cesante e infundada el dafio moral

Criterio

"Sexto.- (...) para fijar el quantum indemnizatorio
de este tipo de dafo (lucro cesante), no es
necesario que se aplique de forma preliminar la
valoracion del resarcimiento, previsto en el
articulo 1332° del Cédigo Civil; pues corresponde
primero analizar los medios probatorios
aportados al proceso, los mismos que pueden
ofrecer de forma correcta el monto indemnizatorio
(...)". Séptimo.- (...) se verifica que el Colegiado
de mérito, si es cierto ha cumplido con fijar el
guantum indemnizatorio, también lo es que no ha
efectuado una valoracion equitativa, de los
ingresos econdmicos percibidos por la actora
durante el tiempo que dej6 de laborar y los
demas medios probatorios actuados en el

proceso, (...)"

Fallo casatorio

Casaron - Confirmaron sentencia

Comentario

El A guem disminuy6 el lucro cesante que fijé el
A quo, tal decisibn a consideracion de la
Suprema, no se habia efectuado una valoracion
equitativa de los ingresos econdmicos percibidos

por la trabajadora.

Fuente: Elaborado por el investigador.
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3.1.4 El quantum indemnizatorio por lucro cesante no es revisable en

sede casatoria.-

El objeto de la presente investigacion no verso sobre el estudio y analisis

de la casacion; sino identificar los criterios que la Corte Suprema adopta

para el reconocimiento de lucro cesante a favor de los trabajadores que

fueron despedidos incausada o fraudulentamente. A continuacién se

muestran los resultados obtenidos respecto a la inviabilidad que en sede

casatoria se revise aspectos relacionados a la cuantificacién del lucro

cesante:
TABLA N° 32
Casacion 15902-2016 Junin
F. Publicacion 31/10/2017

Demandante Alejandro Alvarado Céardenas
Demandado Municipalidad Distrital de El Tambo
Pretension Indemnizacion

Decision en lera

instancia:

Fundada en parte

Decision en 2da

instancia: Confirmaron
No basta alegar que existen infracciones de
normas sino que se debe demostrar la
Criterio pertinencia de la misma o de las mismas a la

relacion factica establecida y como su aplicacion

modificaria el resultado del juzgamiento.

Fallo casatorio

Improcedente

Comentario

Este caso lamentablemente no consideré el
Supremo Tribunal que debia ser analizado, pues
segun los criterios que en otros casos expuso, el
articulo 1332 del Cdédigo Civil, sea invocando la
equidad, prudencia, proporcionalidad o]

razonabilidad, no era de aplicacién si se cumplia
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con acreditar el dafio causado como los casos
donde se acredita la remuneracion que percibia
el actor antes de su despido. En este caso, el
accionante estuvo despedido por 2 afios, 11
meses y 16 dias, acreditando sus
remuneraciones con las boletas que presento al
proceso; sin embargo, las instancias de mérito en
lugar de tomar como referencia la remuneracion
gue percibié el actor antes de su despido
(acreditada en autos) invocaron la prudencia para

fijar el lucro cesante.

Fuente: Elaborado por el investigador.

TABLA N° 33
Casacion 15211-2016 Ica
F. Publicacién 01/12/2017

Demandante Julio Christian Velarde Yafiez
Demandado Beneficencia Publica de Ica

Indemnizacion por lucro cesante S/. 50,000
Pretension (remuneraciones, gratificaciones, asignacion

familiar, CAFAE)

Decision en lera

instancia:

Fundada en parte S/. 30,634.99 lucro cesante

Decisidn en 2da

instancia: Confirma
No es posible cuestionar el criterio esgrimido por
o las instancias de mérito, por cuanto se
Criterio

pretenderia reabrir el debate sobre la valoracion

realizada respecto al quantum indemnizatorio.

Fallo casatorio

Improcedente

Comentario

Las instancias para determinar el quantum
indemnizatorio tomaron como referencia la ultima

remuneracion del demandante y la multiplicaron
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por los meses que estuvo despedido. En cuanto
a los demas beneficios sociales que el actor
consideraba que debia comprender el lucro
cesante, se sefialé que no le correspondian pues
éstos se brindan por un trabajo efectivo. Acé el
criterio de la remuneraciéon sélo como referencia,

su aplicacion implicaba el reconocimiento de

remuneraciones devengadas.

Fuente: Elaborado por el investigador.

TABLA N° 34
Casacion 2709-2015 Callao
F. Publicacion 30/05/2016

Demandante César Hinostroza Pariachi
Demandado Poder Judicial
Pretension Indemnizacion por dafios y perjuicios

Decision en lera

instancia:

Fundada en parte

Decision en 2da

instancia:

Confirma

Criterio

"Sexto.- (...) en lo concerniente al lucro cesante,
el cual ha sido determinado por el informe
mensual que le hubiese correspondido como
Juez Superior, mas el correspondiente bono por
funcién jurisdiccional, menos el importe de la
pension percibida por el demandante por el
periodo comprendido entre el ocho de junio de
dos mil uno y el quince de abril de dos mil tres,
cuestionar dichos montos implica un reexamen
probatorio - que como ya se ha explicado - no
puede ser ventilado en esta sede casatoria, al no

constituir una tercera instancia (...)"

Fallo casatorio

Improcedente
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Comentario

Este caso es contrario a dos criterios uniformes
que el supremo ha establecido. Primero, se ha
sostenido que remuneracion no es igual a lucro
cesante; sin embargo, el lucro cesante
reconocido al demandante implico la liquidacion
de sus remuneraciones no  percibidas
incluyéndose bono por funcién jurisdiccional. El
motivo de la casacién era porque el actor
consideraba que debi6 agregarse los gastos
operativos que se otorgan a los jueces y que no
fueron considerados por las instancias de mérito.
Segundo, se ha resuelto en diversas casaciones
modificar el quantum indemnizatorio por lucro
cesante en base a diversos criterios (equidad,
prudencia, proporcionalidad y razonabilidad,
remuneracion referencial, etc.); sin embargo, en
este caso se establece que eso no es posible de

efectuar en sede casatoria.

Fuente: Elaborado por el investigador.

TABLA N°35
Casacion 6099-2017 Lima
F. Publicacién 30/10/2017

Demandante Juan Francisco Ojeda Villodas
Demandado Telefonica del Perd S.A.A.
Pretension Indemnizacion

Decision en lera

instancia:

Fundada en parte

Decisidn en 2da

instancia: Confirmada
En sede casatoria, no es posible cuestionar
Criterio aspectos facticos y de valoracion probatoria

analizados por las instancias de mérito.
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Fallo casatorio

Improcedente

Comentario

El Supremo en este caso hace una excepcion al
criterio que venia siguiendo sobre temas de
indemnizacion por despido incausado o
fraudulento, pues considera que no es posible
cuestionar aspectos facticos o valoratorios
efectuados en las instancias de mérito, sin
embargo, como se ha visto precedentemente, el
Supremo si ha efectuado una valoracion de las
pruebas y los hechos que inclusive han servido
para actuar en sede de instancia. Sin perjuicio de
lo expuesto, lo visto en este caso es la
confirmacion del criterio del Supremo de tomar
como criterio para fijar el lucro cesante la ultima
remuneracion que percibio el trabajador antes de
su despido, tal como consta en la sentencia de
vista de fecha 21 de octubre del 2016, donde se
indico:

"13. Sin embargo, el monto indemnizatorio
reclamado, resultarian siendo en realidad el pago
de los mismos beneficios sociales, al cual solo se
cambiarian de nombre, obligando a iniciar un
proceso carente de finalidad, acrecentando la
carga procesal, lo que ciertamente no es objeto
de este tipo de procesos sino verificar la
ocurrencia del dafio. Debe también considerarse
gque las remuneraciones estan afectas a
deducciones por cargas sociales, impuestos, asi
como la acreditacion de haber laborado de
manera efectiva, o que ciertamente no estan
comprendidos en el monto indemnizatorio, sin
embargo la pretension resulta justificada, en

aplicacion del principio pro homine toda vez que
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el despido, impidi6 la percepcion de los ingresos
del trabajador, lo que afecté su normal
desenvolvimiento, pero para su cuantificacién, no
puede ser fijado en funcién a lo que correspondia
percibir como remuneracion sino que se tome
como punto de referencia para fijar un quantum
razonable, sin que por ello necesariamente
resulte exacto a los que hubieran generado como

si fueran remuneraciones."

Fuente: Elaborado por el investigador.
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CAPITULO IV

ANALISIS Y DISCUSION DE
RESULTADOS
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4.1La cuantificacion del lucro cesante otorgado como resarcimiento

a _los trabajadores que fueron objeto de despido fraudulento o

despido incausado.-

La obligacion de resarcir que se impone por mandato judicial se
condiciona a la prueba de una conducta comisiva u omisiva que
juridicamente no es tolerable, sea porque en la ley asi se dispone o por
gue las partes lo han establecido en ejercicio de su libertad, tal
vulneracion constituye una conducta antijuridica reprochable civilmente;
pero no basta la prueba de este elemento, sino ademas —entre otros— la
generacion de un perjuicio econémico o personal en el afectado. Si se
pretendiera graduar la importancia de los elementos de la responsabilidad
civil seria el dafo la estela en la jerarquia, pues es a partir de él que surge

la obligacion de resarcir.

Un asunto es acreditar la afectacion o el dafio propiamente dicho y otra su
representacion material o cuantificacion. El medio que se ha utilizado
comunmente para resarcir dafios econdémicos 0 personales es la
valoracion monetaria (dinero). Si esto es asi, para el caso de la
cuantificacion del dafio por lucro cesante el resarcimiento deberia
representar la ganancia legitima o la utilidad econémica no percibida
como consecuencia del dafo. Se ha dicho en la doctrina que el lucro
cesante es una apreciacion futura de los efectos de la conducta
antijuridica (lo que debié ganar u obtener), esto tendria razén en cuanto la
conducta antijuridica aun se proyecta inclusive durante el proceso donde
se reclama la indemnizacién; sin embargo, para el caso de los
trabajadores que reclaman una indemnizacién por el periodo que durd su
despido incausado o fraudulento siempre sera una mirada al pasado,
pues lo comun es que el trabajador al demandar indemnizacion lo hace
luego de ser reincorporado a sus labores, sin perjuicio de los pocos casos
donde el trabajador acumula a su pretension de reincorporacion la de
indemnizacién o si no ha sido reincorporado provisionalmente aun se

mantiene la eficacia de la conducta antijuridica.
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El problema no esta en la apreciacion temporal (tiempo) del dafio, sino en
los criterios que se aplican para cuantificar el lucro cesante. La Corte
Suprema ha pretendido —con dificultad— que la cuantificacion del lucro
cesante en los casos de indemnizacién derivados de un despedido
incausado o fraudulento siga pardmetros objetivos y para ello ha fijado
como referente objetivo la Ultima remuneracion que percibio el trabajador
hasta antes de producido su cese inconstitucional que sirva al juez para

cuantificar el lucro cesante.

4.1.1. Laremuneracidén como referencia.-

La remuneraciéon como referencia para fijar el lucro cesante ha sido el
criterio objetivo uniforme que se ha establecido a nivel de Corte Suprema,
con él se han definido otros sub criterios, como son: (i) Si se acredita la
remuneracion de referencia no es aplicable el articulo 1332 del Codigo
Civil, (ii) no corresponde descontar del quantum del lucro cesante los
montos que el trabajador percibié por la realizacion de actividad
economica durante el despido, lo contrario implicaria validar la conducta
del empleador y una restriccion a lo dispuesto en el articulo 22 de la
Constitucion, (iii) la prueba de la remuneracion de referencia es con la
boleta, planilla, declaracion asimilada y otros, y (iv) la remuneracion de
referencia es la ultima que percibio el trabajador antes de su despido y no

la Ultima antes de su reincorporacion.

La metodologia empleada por la Corte Suprema y las instancias de mérito
siguiendo el criterio de remuneracion de referencia es multiplica la
remuneracion de referencia (mensual) por tantos meses y sus dias que
duro el despido. Si la remuneracion de referencia del trabajador no varié
durante el tiempo que duré el despido lo que en estricto se reconoce son
remuneraciones caidas, extendiendo en la practica los alcances del
articulo 40 del Decreto Supremo 003-97-TR, Texto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo 728 y contradiciendo su criterio uniforme de no

asimilar lucro cesante con remuneraciones. En caso que la remuneracién
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de referencia se incrementé durante el periodo que dur6 el despido, la
cuantificacion econdmica que se le otorga al trabajador no representa lo
gue efectivamente debid percibir como ganancia legitima si no se hubiera
producido la conducta antijuridica de su empleador, aunado a que no se
toma en cuenta los demas conceptos que por ley o convenio colectivo
dej6 de percibir. En ambos supuestos, la apreciacion objetiva del juez sélo
se circunscribe a un aspecto de la utilidad o ganancia legitima: La

remuneracion de referencia.

Los antecedentes de la investigacion elaborados por Gonzalo Torres
Vera, Elvia Manuelita Burga Delgado, Natty Bustamante-Huiman y Yarleth
Giuliana Garcia Cardenas — citados en la parte pertinente de esta
investigacion — postulan unificar los efectos del despido para la
indemnizacion de dafos y perjuicios apelando a criterios restitutorios mas
ventajosos para el trabajador con lo cual se extiende lo previsto en el
articulo 40 del Decreto Supremo N° 003-97-TR, tratar el despido
incausado o fraudulento como un supuesto de suspension imperfecta del
contrato de trabajo (lo que implica no modificar la ley) o atendiendo a
criterios retributivos y a los principios de igualdad ante la ley y
accesoriedad. Lo cierto, es que el criterio uniforme de la Corte Suprema
no ha sido acoger las tesis citadas, sino por el contrario evidenciar su
incoherencia juridica en postular en estricto la asimilacion de

remuneraciones con lucro cesante.

La llamada “teoria de la puesta a disposicion de la fuerza de trabajo” que
se invoca en la investigacion de Torres Vera no constituye una solucién
cabal al asunto de la reparacion de los dafios causados al trabajador
como consecuencia de su despido incausado o fraudulento, en razén que
parte del supuesto que el trabajador se encontraria en un status perenne
de disposicion para prestarle servicios a su empleador, lo cual implicaria
gue en los hechos el trabajador no realice ninguna actividad durante la
jornada que pactd con su empleador mientras dure el despido, pues si
trabaja para otro empleador, se enferma o simplemente realiza labores

particulares no se cumpliria la puesta a disposicion de trabajo, dado que
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estaria ocupando el tiempo de la jornada que debié trabajar para otras

actividades.

De las casaciones analizadas y expuestas como resultados de esta
investigacion se ha evidenciado que los trabajadores despedidos
incausada o fraudulentamente que luego de su reincorporacion reclaman
una indemnizacion a su empleador por lucro cesante durante el tiempo
gue durd el despido, salvo excepciones que estan limitadas por el corto
tiempo que duré el cese, por lo general buscaron otro empleo hasta que
fueran repuestos en su trabajo. Si a estos casos se les hubiera aplicado la
teoria que proponen los laboralistas y utlizada por Torres Vera el
trabajador recibiria indebidamente todos los beneficios sociales que le

correspondia por el tiempo que durd el despido sin labor efectiva y sin

poner a disposicion su fuerza de trabajo.

De otro lado, se ha propuesto modificar el articulo 40 del Decreto
Supremo N° 003-97-TR incorporando los supuestos de despido incausado
y fraudulento o tratar los asuntos de indemnizacion por estos tipos de
despido extendiendo los alcances del citado articulo. Estas propuestas no
son viables para el tratamiento juridico de la reparacion de la victima. En
principio, como se ha dicho precedentemente la disposicion prevista en el
articulo en referencia no tiene justificaciones juridicas, pues no se trata de
una indemnizacion o una compensacion en sentido amplio o estricto,
simplemente ha sido criterio politico del legislador que esto sea la
consecuencia del despido nulo. Proponer que este criterio se extienda a
los demas tipos de despido mas que una propuesta juridica es una

propuesta politica justificada por fundamentos ideolégicos.

La aplicacion de los principios de igualdad o proteccion del trabajador en
el ambito civil y especificamente a los casos de indemnizacion que son
materia de esta investigacion deja serias dudas. Las pretensiones
indemnizatorias en esencia tienen naturaleza civil y no laboral, a pesar
que por ley se ha otorgado competencia a los fueros laborales para

tramitar estos asuntos, el sustrato juridico para resolver estas
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controversias es el Derecho Civil. Si esto es asi, la aplicacion de un
principio de naturaleza laboral no encuentra justificacion en casos de
naturaleza civil, en el cual las partes procesales en la relacién material y
procesal se comportan en igualdad de condiciones. El principio de
proteccién justifica que en el campo procesal se adopten mecanismos
para superar la asimetria entre el trabajador y el empleador como son la
inversion de la carga probatoria, lo cual no ocurre en el ambito civil donde
la carga probatoria la tiene quien alega los hechos, salvo excepciones que

no tienen que ver con la posicion juridica en la relacién material.

De otro lado, la igualdad formal que se reclama si bien podria en
apariencia solucionar la problematica, dado que en todos los tipos de
despido se vulneran derechos individuales y sociales, aun no se supera la
materializacion del principio de reparacion integral del dafio. No cabe
discusion que la consecuencia de la decision unilateral del empleador de
dar por concluido la relacion laboral, cual sea los argumentos que se
utilice, tiene como consecuencia que el trabajador deje de prestar
servicios pese a su voluntad de mantener el vinculo contractual. Tampoco
cabe discusion sobre el hecho que la configuracion de los elementos de
los tipos de despido en cada caso concreto no varian la consecuencia
referida anteriormente; del mismo modo, tampoco el hecho que la
afectacion que se causa al trabajador que se encuentra en la situacion
descrita incumbe derechos individuales y sociales (al trabajo, a la
dignidad, a la libertad, a la igualdad ante la ley, etc.). Por estas razones,
cual sea el tipo de despido la norma constitucional y la ley no hacen
distincién en los mecanismos de proteccion de los trabajadores pudiendo

optar por la reincorporacion o la indemnizacion.

La discusion se encuentra en determinar si es justo extender el criterio
politico®* previsto para los casos de despido nulo a todos los tipos de
despido. La casuistica analizada y expuesta en los resultados de esta

investigacién evidencian las particularidades de cada caso, todos fueron

94Articulo 40 del Decreto Supremo N° 003-97-TR
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despedidos pero no todos estuvieron en inactividad, inclusive se da el
caso que el trabajador mejor6é su condicion econdmica durante el periodo
de despido como el tratado en la Casacion N° 8985-2015 Lima. Los
defensores de esta tesis han omitido el andlisis de estos casos y sus
implicancias con la imparticion de justicia o la posible configuracion de un
enriguecimiento indebido como la Corte Suprema lo declara cuando se
pretende el pago de remuneraciones o beneficios sociales por trabajo no
efectuado.

4.1.2. Asimilacion de remuneracion y lucro cesante.-

El criterio sobre la desigualdad conceptual de remuneraciones y lucro
cesante ha sido sostenido uniformemente por la Corte Suprema
estableciendo los siguientes sub criterios: (i) El cese del demandante no
significa inhabilitacion o impedimento para trabajar, (ii) el quantum
indemnizatorio por lucro cesante debe hacerse bajo las reglas del Cédigo
Civil y en su caso lo dispuesto en el articulo 1332 del citado cédigo, (iii) la
asimilacion de remuneracion y lucro cesante constituye una causal de
infraccion al debido proceso, especificamente una motivacion insuficiente
de las resoluciones judiciales, (iv) la asimilacién de remuneracion y lucro
cesante constituye enriqguecimiento indebido y pago por labor no
efectuada y (v) no corresponde el pago de beneficios sociales como lucro

cesante.

Si en el articulo 40 del Decreto Supremo N° 003-97-TR no se hiciera
distinciobn en cuanto al tipo de despido, para todos los casos de cese
inconstitucional de un trabajador corresponderia el pago de
remuneraciones caidas durante el periodo que duré el despido; sin
embargo, esto tampoco resuelve el asunto de la indemnizacion que le
corresponderia al trabajador por los dafios causados como consecuencia
de la conducta antijuridica de su empleador, pues el criterio asumido en el
citado articulo no tiene naturaleza restitutoria. No podria considerarse

dicha disposicion como indemnizacién, por cuanto no toma en cuenta
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ningun elemento que conforma la responsabilidad civil, sobre todo
generaria una serie de injusticias para el empleador si se extiende a todos
los supuestos de despido, dado que limita la apreciacién del juez de las
circunstancias de cada caso. Téngase presente que el lucro cesante, a
diferencia del dafio emergente, es cierto pero no exacto, pues no se
puede aseverar que el trabajador hubiera prestado labor efectiva durante
el periodo que durd su despido, siempre habra un grado de incertidumbre
sobre la ganancia o utilidad que debié percibir.

La uniformidad en la declaracién del criterio de la Corte Suprema de no
igualar los alcances del articulo 40 del Decreto Supremo N° 003-97-TR al
despido incausado y fraudulento o la naturaleza juridica de Ila
remuneracion/beneficios sociales con lucro cesante se ha visto quebrada

en la practica en los mismos casos donde se proclama estos criterios.

En la Casacion N° 5468-2014 Arequipa se validé que en las instancias de
meérito liquiden el lucro cesante en base a las remuneraciones caidas y

gratificaciones; asi como, se dedujo de la indemnizacion lo que percibio el

trabajador por servicios prestados a otro empleador durante el periodo
gue dur6 el despido contradiciendo el criterio de la Suprema que no
corresponde efectuar estos descuentos por cuanto implicaria validar la
conducta antijuridica. En la Casacion N° 7625-2016 Callao se confirmé
una sentencia que estableci6 el lucro cesante liquidando las

remuneraciones caidas, gratificaciones y la compensacion por tiempo de

servicio. Y en la Casacion N° 20605-2016 la Libertad se valido la
operacion matematica de las instancias de mérito para calcular el lucro
cesante, consistente en multiplicar la remuneracion referencial por los

meses que duré el despido mas los aquinaldos y la escolaridad,

contradiciendo el criterio que no era posible el pago de beneficios sociales

como lucro cesante.

La ausencia de un criterio uniforme en el tratamiento de Ila
responsabilidad civil —objeto de la presente investigacion— también ha

sido advertida en la investigacion desarrollada por Maria Elena Acufia
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Arréstegui, pero en los casos de responsabilidad del empleador por
accidente de trabajo, donde concluy6 sobre la ausencia de consenso en
la técnica de aplicacion de los instrumentos reparadores del dafio.

4.1.3. El articulo 1332° del Cédigo Civil.-

En los casos donde la cuantificacion del lucro cesante no ha sido
probada, la Corte Suprema ha invocado el articulo 1332 del Codigo Civil,
el cual establece que “Si el resarcimiento del dafio no pudiera ser probado
en su monto preciso, debera fijarlo el juez con valoracién equitativa.”

Con motivo de los casos en los cuales se invoco la citada norma, se han
establecido los siguientes sub-criterios: (i) Obtener y/o conseguir otra
fuente de sustento economico no libra al empleador del pago de
indemnizacion por el dafo causado por el despido incausado o
fraudulento y (ii) el articulo 1332 del Cadigo Civil contiene los criterios de
equidad, prudencia, razonabilidad y proporcionalidad para fijar el quantum

del lucro cesante.

Sin entrar en discusiones aristotélicas sobre qué es la equidad, la
disposicion prevista en el articulo 1332 del Cédigo Civil otorga al Juez la
prerrogativa de fijar el quantum indemnizatorio cuando el monto no fue
probado, el criterio definido es con “valorizacién equitativa”. De los casos
analizados y mostrados en el Capitulo Ill de la presente investigacion
donde la Corte Suprema invocOd la equidad para fijar el quantum

indemnizatorio se sostuvo que quien demandd cumplié _con acreditar el

dafo, de lo cual se colige que éste seria uno de los elementos iniciales
gue debe presentarse para invocar la equidad. El segundo elemento que

se aprecia es la insuficiencia probatoria de la cuantificacion del dafio.

El lucro cesante peticionado en las demandas de indemnizaciéon por
dafos y perjuicios derivados de un despido incausado o fraudulento, por
lo general se cuantifica considerando todas las ganancias legitimas o

utilidades que no percibié el trabajador mientras durd el despido. Esta
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practica implica la suma de todas las remuneraciones y los beneficios
sociales legales y provenientes de convenio colectivo (gratificaciones o
aguinaldos, compensacion por tiempo de servicio, utilidades, asignacion
familiar, bonificaciones extraordinarias, etc.). No bastaria presentar en la
demanda una liquidacion de estos beneficios para cumplir con la carga
probatoria del quantum, pues a criterio de la Corte Suprema es
insuficiente; e incluso puede ser visto como un pedido de asimilacion de
lucro cesante con remuneraciones/beneficios sociales. En consecuencia,
corresponderia que el trabajador acredite el quantum indemnizatorio
conlas pruebas pertinentes e idéneas; sin embargo, segun el tenor de la
descripcién de los casos analizados en la presente investigacion en
ninguno se habria presentado la suficiente prueba sobre todas las
ganancias reclamadas, a lo mucho se presenta la ultima boleta de pago
del demandante antes de su despido lo que evidenciaria su ultima

remuneracion.

Ante la dificultad probatoria del quantum indemnizatorio la finalidad del
articulo 1332 del Codigo Civil es otorgarle soporte legal al Juez para
utilizar su criterio en la fijacion de la indemnizacién, la que por cierto
siempre estara determinada por factores subjetivos y limitada a las
circunstancias discutidas en el proceso, de ahi su variacion en cada caso

concreto.

A diferencia de la conclusion arribada en el trabajo de Torres Vera sobre
el “abuso del criterio de equidad”, en la presente investigacion no se
aprecia una mayoria de casos que se aplique la equidad, por el contrario
la Corte Suprema ha tratado que el asunto de la cuantificacion del dafio
tenga un referente objetivo, sin perjuicio de las contradicciones y vacios

gue se han evidenciado precedentemente con motivo de dicho propdsito.

Si la definicibn de qué es lo equitativo, de por si no es un tema
consensuado o explicado comprensiblemente por la instancia Suprema o
de mérito, menos los criterios de la prudencia o la razonabilidad y

proporcionalidad invocados con motivo de la remisién al articulo 1332 del
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Cddigo Civil. Ahora no solo es una “valoracion equitativa”, sino una
“valoracion prudencial” o “razonable y proporcional” que debe utilizar el
juez ante la improbanza exacta del quantum indemnizatorio, igualandose
los términos sin fundamentar cuéles serian sus semejanzas. Al final
arribamos al mismo resultado, la indemnizacion es fijada por el juez con

consideraciones subjetivas y limitadas por el caso judicializado.

4.1.4. El quantum indemnizatorio por lucro cesante no es revisable

en sede casatoria.-

La presente investigacion no ha tenido por objeto el analisis de la
casacion o sus implicancias, pero si los criterios que la Corte Suprema
adopta en los casos de responsabilidad civil atribuida al empleador
originados por despido incausado o fraudulento. Hasta lo expuesto en el
presente Capitulo puede apreciarse que la Corte Suprema ha invocado
diversos criterios referidos al objeto de esta investigacion (el lucro
cesante); sin embargo, en casos minoritarios (cuatro casos) contradice el
criterio uniforme que si es posible pronunciarse en sede casatoria sobre
los agravios referidos a la determinacién de la indemnizacién reclamada
por el justiciable como resarcimiento por el periodo en que fue despido
incausada o fraudulentamente, la prueba de ello estan expuestos en el
Capitulo 11l de la presente investigacion donde se han mencionan todos
los criterios utilizados por la Corte Suprema para resolver el tema de
fondo, donde inclusive se tienen casos donde se ha pronunciado como

instancia de mérito.

El criterio sub analisis aplicado por la Corte Suprema elude tratar la
problematica existente en torno a la cuantificacion del lucro cesante
reconocido a los trabajadores victimas de despido incausado o
fraudulento, la que por cierto no solo se limita a las instancias de mérito,

Sino a sus propios pronunciamientos.
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La justificacion que podria atribuirse al criterio de la Corte Suprema de
rechazar el analisis casatorio de estos asuntos, al menos en los pocos
casos donde asi lo declara, puede extraerse de lo expuesto en la
Casacion N° 833-2016 Ayacucho, publicada en el diario el Peruano el 28
de febrero del 2017, que no trat6 sobre un caso de indemnizacién por
despido incausado o fraudulento, sino de indemnizacién por ceses
colectivos y donde se expuso en el considerando quinto: “(...) entre el ius
litigatoris y el ius constitutionis, la casacion opt6 por éste ultimo. Es decir,
lo que le interesa no es (fundamentalmente) subsanar el error que pudiera
estar perjudicando a una de las partes, sino evitar los errores de alcance
general. De ahi que Calamandrei advirtiera que sélo cuando el interés

individual y el publico concordaran podia accederse a la casacion (...).”

Bajo este argumento, solo estarian habilitados a recurrir en Casacion los
casos donde se discuta un agravio de interés publico y no los que
Unicamente perjudique a alguna de las partes. Reiterandose lo expuesto
precedentemente, el objeto de la investigacion no tuvo en sus
consideraciones tratar a la Casacion o sus implicancias, lo cual no implica
apreciar que éste criterio sub analisis es el mas riesgoso para el sistema
de imparticion de justicia, pues contradiceel criterio asumido en casos

similares que si fueron vistos en el fuero casatorio.

Debe recordarse que el articulo 384 del Codigo Procesal Civil prevé que
“el recurso de casacion tiene por fines la adecuada aplicacion del derecho
objetivo al caso concreto y la uniformidad de la jurisprudencia nacional por
la Corte Suprema de Justicia.” ; Acaso no existe interés publico en unificar
las decisiones que emite la Corte Suprema en torno a un mismo asunto?
¢cLa correcta aplicacibn de las normas sustantivas referida a la
responsabilidad civil derivada de despidos incausado o fraudulentos no
tiene interés publico? ¢Qué alternativa judicial tendria el litigante al que
fehacientemente se le afecta con una decision jurisdiccional si ésta no es
revisada mediante casacion por la Corte Suprema? ¢ Acaso la justicia al
caso concreto no tiene interés publico referido a que el sistema judicial

proteja efectivamente los derechos de los ciudadanos de una nacion?
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Por lo resultados obtenidos en esta investigacion no cabe duda que

merece la atencién debida en sede casatoria los asuntos referidos a la

cuantificacion del lucro cesante que los trabajadores peticionan por los

dafios causados por su despido incausado o fraudulento, como asi lo ha

venido tratando mayoritariamente la Corte Suprema y contrariamente en

otros casos se aparta de su propio criterio.

A continuacién resumimos lo analizado hasta aqui en la presente

investigacion:

TABLA N° 36

CRITERIO

SUB CRITERIO

Remuneracion
devengada no es igual

a lucro cesante

El cese del demandante no significa inhabilitacion o

impedimento para trabajar.

El quantum indemnizatorio por lucro cesante debe hacerse
bajo las reglas del Cédigo Civil y en su caso lo dispuesto en
el articulo 1332 del citado codigo.

La asimilacion de remuneracién y lucro cesante constituye
una causal de infraccion al debido proceso, especificamente
una motivacion insuficiente de las resoluciones judiciales.

La asimilacion de remuneracién y lucro cesante constituye

enriguecimiento indebido y pago por labor no efectuada.

La remuneracién como
referencia para fijar el

lucro cesante

Si se acredita la remuneracion de referencia no es aplicable
el articulo 1332 del Cddigo Civil.

No corresponde descontar del quantum del lucro cesante los
montos que el trabajador percibié por la realizacién de
actividad econdmica durante el despido, lo contrario
implicaria validar la conducta del empleador y una restriccion
a lo dispuesto en el articulo 22 de la Constitucion.

La prueba de la remuneracion de referencia es la boleta de
pago, planilla de remuneraciones, declaracion asimilada,

otros.

La remuneracién de referencia es la Ultima que percibi6 el
trabajador antes de su despido no la dltima antes de su

reincorporacion.

Aplicacion del articulo
1332 del Cadigo Civil

Obtener y/o conseguir otra fuente de sustento econémico no
libra al empleador del pago de indemnizacion por el dafio

causado por el despido incausado o fraudulento.
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El articulo 1332 del Cddigo Civil contiene los criterios de
equidad, prudencia, razonabilidad y proporcionalidad para
fijar el quantum del lucro cesante.

El qguantum Se reabre el debate si se analiza el quantum indemnizatorio.
indemnizatorio por
lucro cesante no es

revisable en sede

casatoria

Fuente: Elaborado por el investigador.

4.2 Hacia un criterio de reparacion integral de los trabajadores gue

fueron objeto de despido fraudulento o despido incausado.-

El criterio de reparacién integral puede ser visto desde dos perspectivas.
La primera referida a la reparacion de cualquier tipo de dafio (inmaterial o
material) y la segunda respecto a la apreciacion de la magnitud del tipo de
dafo. En este ultimo caso es donde se centra la presente investigacion en
torno a los criterios jurisdiccionales que son aplicados para fijar el
guantum indemnizatorio por lucro cesante y si estos se identifican con el
criterio de restitutionis in integrum que busca la reparacion del dafio en su

real magnitud.

Sin duda uno de los aspectos mas controvertidos de la aplicacion del
principio de reparacion integral se presenta cuando se trata de dafos
extrapatrimoniales, es esto debido a la subjetividad para la determinacion
del guantum indemnizatorio al tratarse del menoscabo a la integridad de
la persona (aspecto psiquico o fisico). Esta misma dificultad se presenta
en la aplicacion de la equidad como parametro para fijar el quantum
indemnizatorio como la prevision del articulo 1332 del Cédigo Civil que en
diversos casos ha sido citado por la Corte Suprema para regular el monto
gue corresponde por indemnizacion, pues el resultado tampoco
representa la integridad del dafio sino lo que el Juez considere al respecto
y con los limites de la controversia judicializada (no se puede dar mas de

lo peticionado en la demanda).
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El asunto se aclara en la cuantificacion del dafio emergente y lucro
cesante al afirmar la doctrina que en estos casos la aplicacion del
restitutionis in integrum encuentra su mayor concretizacion -tal como ha
sido expuesto en el Capitulo Il - al facilitar al juez su cuantificacién.
Bastaria prueba idonea para acreditar la valorizacion de la ganancia
legitima o la utilidad no percibida y proceder a cuantificar el lucro cesante,

de modo que no quede a criterio de equidad del érgano jurisdiccional.

Segun los resultados de la investigacién se ha comprobado que la Corte
Suprema utiliza como referente para fijar el quantum del lucro cesante a la
ultima remuneracion que percibio el trabajador hasta antes de producirse
su cese unilateral (criterio objetivo). En la préactica dicha remuneracion de
referencia se multiplica por el periodo de duracion del despido (meses),
entendiéndose como una metodologia valida y que no representa la
asimilacion de remuneraciones con lucro cesante ni el pago por trabajo no
efectuado. Si esto es asi, no habria ningun inconveniente si este referente
es ampliado a los beneficios sociales (gratificaciones, vacaciones,
compensacion por tiempo de servicio, beneficios derivados de pactos
colectivos, etc.) que el trabajador percibia al momento de ocurrido su
despido.En la practica se seguiria la misma metodologia por cada
concepto de referencia por los meses en que justificé percibirlo y durante
el periodo de despido, con la distincion que se aplicaria el principio de

reparacion integral caracteristico de la responsabilidad civil.

Para facilitar el juzgamiento, en los casos de procesos de indemnizacion
por dafos y perjuicios derivados de un despido incausado o fraudulento,
el trabajador tendra que ofrecer todas las pruebas que acrediten los
conceptos que no pudo percibir (planillas, boletas de pago, etc.) durante
el periodo que dur6 su despido a fin de evidenciar ante el juez la magnitud
del menoscabo causado por su empleador; no basta una mera liquidacion
incorporada en la demanda para superar la carga probatoria prevista en el

articulo 200 del Cadigo Procesal Civil. De no ser asi, el juez conforme al
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criterio asumido en la Corte Suprema procederd a aplicar la equidad

prevista en el articulo 1332 del Cédigo Civil.

La ampliacion del referente concretiza larestitutionis in integrum
guardando coherencia con los criterios asumidos por la Corte Suprema en
aquellos supuestos de enriquecimiento indebido o pago por trabajo no
efectuado cuando se peticiona como lucro cesante el monto resultante de
la liquidacién de las remuneraciones y demas beneficios sociales que no

percibié el trabajador durante su despido incausado o fraudulento.

En los casos donde los trabajadores realizaron actividad econdémica
durante el periodo de su despido, la Corte Suprema ha sostenido que no
puede prohibirse al trabajador que busque otra fuente de financiamiento
de sus necesidades o que lo ganado producto de dicha actividad sea
descontada de la indemnizacion que reclama. Este criterio en aras de una
decision justa no implica que el juez no se inmute ante estas
particularidades, sino que tiene que valorarlas aplicando el principio de
restitutionis in integrum sin llegar a extremos de vulnerar los criterios
citados. Téngase en cuenta que la indemnizacion tiene fines resarcitorios
y no sancionadores, por ello se justifica que el juez valore estas
particularidades al momento de cuantificar el lucro cesante, mas aun
cuando la ganancia o utilidad que percibio el trabajador por otro labor y
para otra persona, no la hubiera obtenido de no producirse su despido,
dandose el caso que inclusive mejoré la condicion econdomica del

trabajador.

Los criterios aplicados por la Corte Suprema no son compatibles con la
restitutionis in integrum, lo mas cercano a dicho criterio —como se ha
dicho precedentemente- ha sido fijar un referente objetivo para la
determinacién del quantum indemnizatorio consistente en la ultima
remuneracion que percibié el trabajador hasta antes de producido su
despido incausado o fraudulento. Lo que se propone no es igualar lucro
cesante con remuneracion o beneficios sociales, pues estos conceptos

tienen naturaleza juridica disimil, criterio que ha sido asumido en forma
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uniforme por la Corte Suprema, tampoco la aplicacién por analogia de los
alcances del articulo 40 del Decreto Supremo N° 003-97-TR previsto para
el despido nulo, sino reparar el dafio en su real magnitud y

considerando las particularidades del caso.

De otro lado, la “teoria de la puesta a disposicion de la fuerza de trabajo”
no es asimilable a la restitutionis in integrum. La citada teoria, como se ha
mencionado precedentemente, parte del supuesto que el trabajador
mientras durd el despido “puso” su disposicion para trabajar, pero su
empleador se negd a usar sus servicios, sin embargo, de los resultados
expuesto en el Capitulo Il se verifica que muchos de los trabajadores
durante el periodo que durd su despido desempefiaron otras labores, lo
cual es legitimo pero evidencia la incongruencia de dicha teoria que en
lugar de favorecerlos los perjudica, pues para su configuracion no
tendrian que haber realizado ninguna actividad, al menos en la jornada de
trabajo que venia desempefando dado la exclusividad en la prestacion de
servicios a su empleador. La restitutionis in integrum busca que el dafio
sea resarcido en su real magnitud, ni mas ni menos, inclusive en aquellos
casos en que el trabajador realizé otra actividad durante el periodo que
duré su despido, criterio acorde a los estandares internacionales de la
CIDH en cuyas resoluciones se acoge este principio para los casos de
vulneracion de derechos humanos y que tampoco se aplica en forma
absoluta, sino que deja su apreciacion de acuerdo a las implicancias de

cada caso.

En suma, la aplicacion del principio de reparacion integral del dafio
implica ampliar el referente de valorizaciéon del lucro cesante a los demas
conceptos que el trabajador percibia hasta antes de producirse su
despido, sin perjuicio de los reajuste que el juez adopte de acuerdo a las
particularidades de cada caso para la valorizacion del lucro cesante, dado
gue obtener y/o conseguir otra fuente de sustento econémico no libra al
empleador del pago de indemnizacion por el dafio causado por el despido

incausado o fraudulento.
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4. 3 Prueba de la hip6tesis.-

La hipétesis de la presente investigacion, ha quedado comprobada en

mérito al reconocimiento y verificacion de cada una de las variables.

Se ha probado que la Corte Suprema acoge diversos criterios para el
tratamiento de los casos de indemnizacién por despido incausado o
fraudulento en la valorizacion del lucro cesante y que ninguno comprende
el total de las remuneraciones y beneficios legales dejados de percibir
como referente, situacion que no garantizara un resarcimiento adecuado y
justo al trabajador, con el consiguiente respeto de sus derechos, asi
también desincentivo al empleador a despedir a sus trabajadores fuera

del marco legal vigente.

En consecuencia, en merito a los objetivos trazados asi como a la
hipétesis planeada ha quedado comprobada y aceptada la hipétesis de
investigacion, demostrandose que para una reparacion integral de los
dafios en los casos de indemnizacion por despido incausado o
fraudulento respecto a la cuantificacion del lucro cesante corresponde la
ampliacion del criterio de referencia utilizado por la Corte Suprema en
estos litigios considerando no solo la dltima remuneracion que percibio el
trabajador antes de su despido, sino ademas los demas beneficios

sociales (legales y colectivos).
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CONCLUSIONES



1.

El principio de reparacidén integral del dafio o restitutionis in
integrum consiste en la equivalencia de todos los dafios causados
y la reparacion que se debe otorgar, la cual tiene dosproyecciones
juridicas: La reparacion de cualquier tipo de dafio (inmaterial o
material) y la reparacion en la real magnitud del dafio. La aplicacion
de este principio para la cuantificacion del lucro cesante no implica
la omision en la consideracion de las particularidades que pueden
presentarse en cada caso, al contrario estas deben ser apreciadas

por el juez a fin de otorgar no menos ni mas de lo que corresponda.

La Corte Suprema ha adoptado diversos criterios entorno a la
valorizacion del lucro cesante en los procesos de indemnizacion
por dafios derivados de un despido incausado o fraudulento
consistente en: (i) fija un referente objetivo que debe ser probado
por el accionante denominado remuneracion de referencia
consistente en la dltima remuneracion que percibié el trabajador
antes de producirse su despido, (ii) se sostiene de forma uniforme
gue la remuneracién o beneficios sociales no son asimilables a
lucro cesante, lo contrario implica una causal de infraccion al
debido proceso —especificamente motivacion insuficiente de las
resoluciones judiciales—, enriquecimiento indebido y pago por labor
no efectuada, (iii) la improbanza del monto exacto del lucro
cesante implica la aplicacion del criterio de equidad, prudencia o
razonabilidad y proporcionalidad que estarian previstos en el
articulo 1332 del Cdédigo Civil, (iv) El cese del demandante no
significa inhabilitacién o impedimento para trabajar, sin embargo,
obtener y/o conseguir otra fuente de sustento econémico no libra al
empleador del pago de indemnizaciéon por el dafio causado por el
despido incausado o fraudulento, no correspondiendo descontar
del quantum del lucro cesante los montos que el trabajador percibio
por la realizacion de actividad econdmica durante el despido, lo
contrario implicaria validar la conducta del empleador y una

restriccion a lo dispuesto en el articulo 22 de la Constitucion.
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3. Contrariamente al criterio procesal de la Corte Suprema de conocer
en sede casatoria los agravios referidos a la valorizacién del lucro
cesante en los procesos de indemnizacion por dafios derivados de
un despido incausado o fraudulento, se han identificado casaciones
donde decidié declarar la improcedencia del recurso de casacion
sosteniendo que este asunto reabre el debate del quantum
indemnizatorio, causando la inseguridad juridica en el tratamiento

de estos litigios.

4. Ninguno de los criterios adoptados por la Corte Suprema y citados
precedentemente toma en cuenta la real magnitud del dafo
causado; es decir, no se aplica el principio de reparacion integral
en los casos de indemnizacion por dafios derivados de un despido
incausado o fraudulento. Lo mas cercano a este criterio es la
denominada “remuneracion de referencia’, sin embargo este
concepto solo es una parte de la ganancia legitima que no percibio

el trabajador en el periodo que duroé el despido.

5. A fin de garantizar un resarcimiento adecuado y justo al trabajador,
con el consiguiente respeto de sus derechos, asi también el
desincentivo al empleador a despedir a sus trabajadores fuera del
marco legal vigente, corresponde aplicar el principio de reparacion
integral del dafo, para lo cual se debe ampliar el criterio de
referencia —utilizado por la Corte Suprema en estos litigios— a los
demas beneficios sociales (de origen legal y derivados de convenio
colectivo) que el trabajador percibia antes de producido su despido
incausado o fraudulento, para ello el trabajador deberd cumplir con
su carga probatoria acreditando que percibia cada uno de los

aspectos que conforman la utilidad legitima no percibida.

6. A fin de armonizar los criterios de la Corte Suprema sobre la
prohibicién de descontar del quantum del lucro cesante los montos
gue el trabajador percibio por la realizacion de actividad econémica

durante el despido, correspondera al juez valorar las
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particularidades de los casos donde el trabajador mantuvo o
mejoré su condicion econdmica durante el periodo que durd su
despido, tomando en cuenta el criterio de referencia ampliado y
con la finalidad de aplicar el principio de reparacién integral del

dafio (No dar mas o menos de lo que corresponde).
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RECOMENDACIONES
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Primera: Introducir en la Ley de Productividad y Competitividad

Laboral la siguiente disposicion legal:

Articulo.- En los casos que el despido haya sido declarado
como incausado o fraudulento, el trabajador tiene derecho a la
indemnizacion por dafios y perjuicios. En lo que corresponde a
lucro cesante, la indemnizacion comprendera las
remuneraciones perdidas durante el periodo que duré el
despido, con inclusion de los beneficios y conceptos
remunerativos de origen legal y convencional que le hubiera
correspondido en dicho periodo, con excepcion del concepto
vacaciones. Para el efecto, se tomara como referente la

remuneracion y beneficios vigentes a la fecha del cese.

Sequnda:En tanto se emite la norma legal propuesta, se
recomienda que en mérito a lo dispuesto en el articulo 40° de la
Ley N° 29497, se convoque a un Pleno Casatorio Supremo
Laboral, a efectos de emitir sentencia que constituya precedente
judicial, con el fin de uniformizar, consolidar y mejorar los criterios
respecto a la valorizacion del lucro cesante en los procesos de
indemnizacién por dafios y perjuicios derivados del despido

incausado o fraudulento.
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Proyecto de Ley N°

El Tesista para el Grado de Maestro en Derecho Civil y Comercial de la
Universidad Nacional “Pedro Ruiz Gallo”,JUAN ISMAEL RODRIGUEZ
RIOJAS, en el marco de su Tesis “REPARACION INTEGRAL EN LOS
CASOS DE VIOLACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL AL TRABAJO:
INDEMNIZACION POR LUCRO CESANTE EN LOS CASOS DE
DESPIDO FRAUDULENTO Y DESPIDO INCAUSADO”, propone el
siguiente proyecto de ley:

LEY QUE INTRODUCE DISPOSICION EN LA LEY DE PRODUCTIVIDAD
Y COMPETITIVIDAD LABORAL (TEXTO UNICO ORDENADO
APROBADO POR DECRETO SUPREMO N° 003-97-TR)

Articulo 1°.- En los casos que el despido haya sido declarado
como incausado o fraudulento, el trabajador tiene derecho a
indemnizacion por dafios y perjuicios. En lo que corresponde
a lucro cesante, la indemnizacion comprendera las
remuneraciones perdidas durante el periodo que dure el
despido, con inclusion de los beneficios y conceptos
remunerativos de origen legal y convencional que le hubiera
correspondido en dicho periodo, con excepcion de
vacaciones. Para el efecto se tomara como referente la
remuneracion ordinaria vigente a la fecha del cese.
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EXPOSICION DE MOTIVOS

El presente proyecto de ley tiene por objeto precisar los derechos
indemnizatorios que corresponden a un trabajador cuyo despido haya
sido declarado como fraudulento o incausado. En especifico, se busca
precisar los criterios para el reconocimiento de la indemnizacion en lo

referente a lucro cesante para los mencionados tipos de despido.

1. FUNDAMENTOS DE LA PROPUESTA

El sistema juridico peruano otorga al trabajador proteccién contra el
despido arbitrario, asi se proclama en el articulo 27 de la Constitucion
Politica del Pertd de 1993 la que a nivel legal se estructura en dos
vertientes: la restitutoria y la resarcitoria. En la vertiente restitutoria la ley
laboral establece los mecanismos de reposicion del trabajador que ha
sido despedido sin respetar el proceso legal y vulnerando derechos
fundamentales, entre los casos identificamos al despido nulo, incausado y
fraudulento; los dos ultimos disefiados jurisprudencialmente. Por otro
lado, en la vertiente resarcitoria se ha establecido la indemnizacion con
topes legales para aquellos trabajadores que han sido despedidos sin el

respeto del proceso legal.

Los pronunciamientos tanto de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica y del Tribunal Constitucional son uniformes en ese sentido que
el trabajador que obtiene reposicion en los casos de despido incausado o
fraudulento no tiene derecho a las remuneraciones devengadas; pero si
gueda a salvo su derecho para reclamar la indemnizacién por dafios y

perjuicios en la via correspondiente.

La tutela de derechos de estos trabajadores en la via judicial no ha
recibido un tratamiento uniforme mas alla que este asunto legalmente
deba tratarse en la via laboral mediante una demanda de indemnizacion
por dafios y perjuicios segun la Ley N° 29497. Son diversos los criterios

judiciales respecto al tratamiento de estos casos que hacen inalcanzable
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no solo los fines intrinsecos de la reparacion integral de las victimas, sino

concretizar la funcion de la judicatura de buscar justicia.

Si bien es cierto es la excepcién que no se otorgue tutela a los
trabajadores victimas de despido incausado o fraudulento que reclaman el
resarcimiento del dafio causado por su empleador, también lo es que los
casos resueltos por la judicatura hacer ver tratamientos distintos ante
igualdad de eventos que motivaron la interposicion de la demandas
indemnizatorias, por ello, es necesario dotar de criterios juridicos idbneos

para una reparacion integral de la victimas.

La problematica se ubica en la diversidad de criterios del Poder Judicial
ante las consecuencias de la reposicion de un trabajador victima de
despido fraudulento o incausado y que se presentan a través de las
demandas de indemnizacion por dafios y perjuicios, demandas que
concluyen en sentencias, que no otorgan la reparacion integral de la
victima que reclama lucro cesante y otros dafios causados a su
integridad, soslayando asi la relevancia de la reparacion de dafios, es
decir, que el reconocimiento de los dafios alegados y probados debe
corresponder a la magnitud de los agravios causados y la cuantificacion
de la indemnizacién reclamada debe representar el valor de todos y cada
uno de los perjuicios causados, en procura del restablecimiento de la

victima.

Como se sabe, una vez lograda la reposicion en el empleo, bajo las
figuras de despido incausado y despido fraudulento, el trabajador recurre
a peticionar el pago de la indemnizacion por dafios y perjuicios sufridos, la
misma que incluye el dafio emergente, que consiste en el valor de la
pérdida que se haya sufrido, implicando un empobrecimiento del
patrimonio del acreedor, a raiz del hecho ilicito o del incumplimiento de la
obligacion, asi también el dafio moral, entendido como el dafio que causa
el dolor o afliccion a la persona o sus familiares, y finalmente, incluye el
lucro cesante, entendido como la ganancia que se ha dejado de obtener

aconsecuencia del hecho dafioso. Asi la problematica a nivel de los
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pronunciamientos judiciales radica en los criterios para definir el quantum

del lucro cesante.

Hasta la fecha no existe una posicion unanime en cuanto al criterio para
definir el monto a otorgar por lucro cesante por dafios derivados de un
despido fraudulento o incausado. A la fecha la posiciébn mayoritaria de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica es considerar que la
indemnizacion por lucro cesante tiene naturaleza distinta de las
remuneraciones devengadas; por ello, no igualandose estos conceptos,
es que resultan improcedentes los reclamos que buscan el pago de
remuneraciones devengadas, y ante ello el afectado debe peticionarse

unicamente indemnizacion por dafos y perjuicios.

El criterio que emplea la Corte Suprema de Justicia de la Republica para
fijar el monto de la reparacion es diverso; es asi, que en algunas Salas de
Derecho Constitucional y Social de la maxima instancia, indican que la
remuneracion solo es referencia, pero en la practica el lucro cesante se
obtiene de multiplicar la dltima remuneracion del trabajador antes de su
despido por el tiempo que durd hasta su reposicion, lo que en estricto
constituye el pago de remuneraciones caidas; mientras que en otras
Salas de la misma especialidad, se indica que con este criterio se estaria
efectuando un pago indebido o pago por trabajo no efectuado; en otros
casos se acude a la equidad o la prudencia del Juez invocando el articulo
1332 del Cédigo Civil o la razonabilidad y proporcionalidad, lo cual torna
subjetivo la cuantificacion del dafio. A pesar que existe uniformidad en
cuanto a diferenciar la naturaleza juridica de la remuneracién y la
indemnizacién, se presentan casos en que mediante Casacion se ratifica
el célculo matematico de multiplicar remuneracién por el tiempo de
despido y en otros adicional al resultado se considera las gratificaciones

legales.

El presente proyecto de ley encuentra su justificacion en la trascendencia
social que tiene para todos los trabajadores que son despedidos en forma

incausada o fraudulenta, a fin de sustentar una posicion de justicia para el
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cabal resarcimiento del dafio causado a su derecho fundamental al
trabajo, es decir, el establecimiento de un criterio juridico uniforme que
permita la solucion de sus conflictos bajo una regla justa.

El presente proyecto de ley plantea el otorgamiento del total de las
remuneraciones y beneficios regulados por ley, y en su caso los
beneficios convencionales, en calidad de indemnizacion por lucro
cesante en un despido fraudulento o incausado, con la finalidad de
garantizar una reparacion integral y el adecuado resarcimiento para el

trabajador.

Al disponerse el otorgamiento-por concepto de indemnizacién por lucro
cesante- de una reparacion integral que comprenda el total de las
remuneraciones y beneficios legales dejados de percibir en un despido
calificado de fraudulento o incausado; entonces, se garantizara un
resarcimiento adecuado y justo al trabajador, con el consiguiente respeto
de sus derechos, asi también desalentara al empleador a despedir a sus

trabajadores fuera del marco legal vigente.

2. EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION
NACIONAL

El presente proyecto de ley tiene efectos principalmente sobre la
Ley de Productividad y Competitividad Laboral (Texto Unico
Ordenado aprobado mediante Decreto Supremo N° 003-97-TR).

Pretende introducir una disposicién regulando que en los casos
en que el despido haya sido declarado como incausado o
fraudulento, el trabajador tiene derecho a la indemnizacién por
dafos y perjuicios. En ese contexto se busca precisar que en lo
gue corresponde a lucro cesante, la indemnizacion debe
comprender las remuneraciones perdidas durante el periodo
gque durd el despido, con inclusion de los beneficios y

conceptos remunerativos de origen legal y convencional que le
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hubiera correspondiendo en dicho periodo, con excepcion de
vacaciones. Para el efecto, se tomara como referente la

remuneracion y beneficios vigentes a la fecha del cese.

A fin de garantizar un resarcimiento adecuado y justo al
trabajador, con el consiguiente respeto de sus derechos y asi
también el desincentivo al empleador a despedir a sus
trabajadores fuera del marco legal vigente, corresponde aplicar
el principio de reparacién integral del dafio, para lo cual se
debe ampliar el criterio de referencia —utilizado por la Corte
Suprema en estos litigios— a los demas beneficios sociales (de
origen legal y derivados de convenio colectivo) que el
trabajador percibia antes de producido su despido incausado o
fraudulento, para ello el trabajador debera cumplir con su carga
probatoria acreditando que percibia cada uno de los aspectos

gue conforman la utilidad legitima no percibida.

ANALISIS COSTO-BENEFICIO

Este proyecto de ley no contiene propuesta de creacion ni aumento

de gasto publico, mas bien se dirige a desalentar practicas

antilaborales de los empleadores, a la cabal observancia

del

ordenamiento juridico laboral y el pleno respeto del derecho

constitucional al trabajo consagrado en el articulo 22° de nuestra

Constitucion Politica.

El Estado no sufragara gasto alguno.
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