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RESUMEN
Esta investigacion surge ante la aplicacion del criterio del Tema | del Pleno
Jurisdiccional Nacional Laboral y Procesal Laboral del 2019, el cual se adopt6 por
mayoria la postura que establece descontar aquellos ingresos que el trabajador
perciba durante el periodo del despido arbitrario, la linea de investigacion de la
presente tesis es de “Paz, Justicia e Instituciones Sélidas” fijada por esta casa de
estudios, al abordar materias del derecho civil y derecho laboral en relacién a los
trabajadores con el propdsito de formar un pensamiento fortalecido en el debido
resarcimiento y el respeto a la institucion de la responsabilidad civil contractual. Se
ha empleado la metodologia de investigacion de corte dogmaético-puro, con el
disefio de recoleccion y andlisis de informacion documental, extraida de leyes,
doctrina, libros, repositos, jurisprudencia entre otros, cuya técnica de recoleccion
empleada es la lectura, estudio y analisis documental utilizando instrumentos como
las fichas bibliograficas y de jurisprudencia, con método de analisis exegéticos y
sistematico, llegando a la conclusion de que en los procesos laborales de
indemnizacidn por dafios y perjuicios, a causa del despido arbitrario sufrido por los
trabajadores, se han vulnerado la institucion de la responsabilidad civil contractual
al deducirse o descontarse del monto por resarcimiento del lucro cesante aquellos
ingresos que el trabajador despedido a adquirido durante el periodo de cese, pese a
gue estos ingresos son necesarios para su propia subsistencia, vulnerandose asi el
derecho al trabajo, el rol tuitivo del estado, y el debido resarcimiento, prevaleciendo
en sede judicial la disparidad entre trabajador y empleador, al practicarse un
indebido calculo por lucro cesante y un favorecimiento evidente al

agresor/empleador en los pronunciamientos judiciales.

PALABRAS CLAVES: Debido Resarcimiento Laboral, Lucro Cesante, Dafio
Patrimonial, Deber de Mitigacién del Dafio Laboral, Responsabilidad Civil

Contractual, Deduccion de los Ingresos Percibidos
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ABSTRACT

This research arises from the application of the criterion of Topic | of the 2019
National Labor and Procedural Jurisdictional Plenary, which adopted by majority
the position that establishes to deduct those incomes that the worker receives during
the period of arbitrary dismissal, the line of research of this thesis is of “Peace,
Justice and Solid Institutions” established by this house of studies, when addressing
matters of civil law and labor law in relation to workers with the purpose of forming
a strengthened thought in the due compensation and respect for the institution of
contractual civil liability. The research methodology employed was purely
dogmatic, with a design for collecting and analyzing documentary information
extracted from laws, doctrine, books, repositories, jurisprudence, and other sources.
The collection technique used was reading, studying, and analyzing documents
using instruments such as bibliographic and jurisprudential index cards, with an
exegetical and systematic method of analysis. The conclusion reached was that in
labor lawsuits for damages resulting from arbitrary dismissal of workers, the
institution of contractual civil liability has been violated. This is because the income
acquired by the dismissed worker during the period of termination is deducted from
the compensation amount for lost profits, even though this income is necessary for
their subsistence. This violates the right to work, the protective role of the state, and
the right to due compensation. Furthermore, the disparity between worker and
employer prevails in court due to an improper calculation of lost profits and a clear
bias towards the employer. aggressor/employer in judicial pronouncements.

KEYWORDS: Due to Labor Compensation, Loss of Profits, Pecuniary Damage,
Duty to Mitigate Labor Damage, Contractual Civil Liability, Deduction of Income
Received
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CAPITULO I: INTRODUCCION A LA PROBLEMATICA:

1.1. EL PROBLEMA:

Se ha identificado la problematica en la vulneracion a la institucién juridica
de la responsabilidad civil contractual, siendo que la misma se encuentra presente
en nuestra legislacion de manera antiquisima, sin embargo, sus alcances han sido
distorsionados en funcion a la convergencia con el derecho laboral; pues como
conocimiento general y casi de la propia lectura de su denominacion, se entiende
que esta institucion es aplicada ante el incumplimiento de algin acuerdo
contractual, buscando el agraviado ser resarcido por tal conducta. La presente
investigacion abarca esta institucion juridica, en su aplicacion con el derecho
laboral, esto en mérito al incumplimiento contractual entre el empleador y su
trabajador, concretamente al ser este Ultimo cesado de manera irregular, arbitraria
o injustificadamente; la problemaética que se busca abordar surge en la convergencia
entre este hecho material, el despido, con la trasgresion a la institucion de la
responsabilidad civil contractual, la indemnizacién por los dafios producto del
despido; descrito este parametro inicial, conviene desarrollar como es que el
derecho civil y el derecho laboral confluyen en un proceso judicial y colisiones de
manera negativa, con la aprobacion legal del juzgador.

El proceso de indemnizacion de dafios y perjuicios por despido arbitrario
nace, en su gran mayoria, luego de concluido el proceso de reposicion laboral u otro
analogo que en fondo busca la reposicion del trabajador por el despido acaecido
contra este, concluida la litis y al obtenerse sentencia favorable con calidad de cosa
juzgada, se tramita via proceso ordinario laboral la demanda de indemnizacion de
dafios y perjuicios por despido o cese arbitrario; durante la etapa postulatoria de
este proceso la parte demandada solicita oficiar a la SUNAT y a ESSALUD a fin
de que estas remitan informacion que permita verificar si durante el periodo de
tiempo en el cual el trabajador se encontraba cesado, este contaba con ingresos
econdémicos, esto es haber trabajado en otra entidad publica o privada,
extendiéndose a cualquier ingreso que pudiera verse reflejado en los registros de la

SUNAT como lo es también el ejercicio independiente de la profesion; siendo que
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al contar con resultados que sefialen que el trabajador si habria percibido ingresos
0 si se encontraba afiliado (respectivamente), el juzgador que conoce la causa
motivan su sentencia, descontando las ingresos que el trabajador habria percibido
durante el periodo de cese, ello en aplicacion del acuerdo adoptado en el Tema |
por el Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral y Procesal Laboral — 2019 o Pleno
Laboral del 2019, en base a una interpretacion que considero errénea el cual
vulneraria el Articulo 1321 sobre “Indemnizaciéon por dolo, culpa leve e
inexcusable” del Codigo Civil, transgrediendo ademdas el derecho a la
responsabilidad civil contractual, el derecho al debido resarcimiento por los dafios
causados, y el derecho al trabajo; generdndose indirectamente una proteccion
judicial superior al empleador y consecuentemente la vulneracion de los derechos

al trabajador agraviado.

1.2. FORMULACION DE INTERROGANTES
1.2.1. Problema General

¢Se vulneraria la institucion de la responsabilidad civil contractual por la
deduccion de los ingresos percibidos durante el cese arbitrario sobre el dafio
patrimonial causado al trabajador?
1.2.2. Problemas especificos

¢Como la institucion de la responsabilidad civil se encuentra cubierta de
manera integra en los procesos laborales de indemnizacién por dafios y perjuicios?

¢De qué manera de los ingresos percibidos durante el cese arbitrario reduce
la responsabilidad civil patrimonial del empleador infractor?

¢De qué forma la deduccion de los ingresos percibidos durante el cese
arbitrario afecta el derecho a la reparacion integral?

¢ Como el ejercicio del derecho al trabajo es un eximente de responsabilidad
contractual patrimonial en favor del empleador victimario?

¢De qué manera es respetuoso de los derechos del trabajador el acuerdo
adoptado en el tema I del Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral y Procesal Laboral

— 2019 para los procesos de indemnizacion por dafios y perjuicios?
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1.3. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION:

El presente trabajo de investigacion se llevd a cabo por su marcada
relevancia juridica y social; en su aspecto juridico, demuestra que la postura
adoptada en el Tema I del Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral y Procesal Laboral
— 2019 respecto al calculo de la indemnizacion por dafios y perjuicios en el extremo
del lucro cesante o dafio patrimonial se habria estimado el descuento por los
ingresos percibidos durante el periodo de afectacion, generando con ello una
vulneracién a la responsabilidad contractual, el debido resarcimiento por el dafio
causado y el derecho al trabajo. En el aspecto social, se deja en evidencia la
afectacion directa a la parte demandante o el trabajador, quien como cualquier
ciudadano que ejerce su derecho de accién, busca tutela procesal efectiva en el
sentido de ser amparado judicialmente el resarcimiento por un acto violatorio a sus
derechos, como lo es el despido arbitrario, impidiendo con este errado criterio
adoptado asi como de su aplicacion genere un desconcierto en el acceso a la justicia,
resaltando la desigualdad y la postura jerarquicamente superior del empleador.

La utilidad de la presente investigacion, es generar un aporte teorico, pues
analiza el criterio adoptado en el Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral y Procesal
Laboral — 2019, ademas es til por su aporte académico-juridico, tanto a las
venideras investigaciones relacionadas en materia laboral, asi como a los agentes
judiciales, litigantes y estudiosos del derecho que buscan potenciar su conocimiento
en torno a la institucion procesal de la responsabilidad civil en el proceso laboral.

La presente investigacion es importante porque genera un aporte de
cientifico legal al lector, contribuyendo al desarrollo y aplicacion de la institucién
procesal de la tutela procesal efectiva, en el extremo del maximo respeto al principio
del debido resarcimiento por el dafio causado y el derecho al trabajo; asi como
enervar los posibles defectos que se puedan presentar en la practica legal generados.

1.4. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION
1.4.1. Objetivo general
Determinar si se vulneraria la institucion de la responsabilidad civil

contractual por la deduccion de los ingresos percibidos por el trabajador durante el
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cese arbitrario sobre el dafio patrimonial causado.

1.4.2.

Obijetivos especificos

Analizar cédmo la institucion de la responsabilidad civil se encuentra
cubierta de manera integra en los procesos laborales de indemnizacion por
dafios y perjuicios.

Identificar de qué manera los ingresos percibidos durante el cese arbitrario
reducen la responsabilidad civil patrimonial del empleador infractor.
Analizar de qué forma la deduccion de los ingresos percibidos durante el
cese arbitrario afecta el derecho a la reparacion integral.

Determinar como el derecho al trabajo es un eximente de responsabilidad
contractual patrimonial en favor del empleador victimario.

Analizar de qué manera es respetuoso de los derechos del trabajador
agraviado el acuerdo adoptado en el tema | Pleno Jurisdiccional Nacional
Laboral y Procesal Laboral del 2019 para los procesos de indemnizacion por

dafos y perjuicios.

1.5. HIPOTESIS
1.5.1. Hipdtesis general

Existe vulneracion a la institucion de la responsabilidad civil contractual por

la deduccion de los ingresos percibidos por el trabajador durante el cese arbitrario

sobre el dafio patrimonial causado.

1.5.2.

Hipotesis especificas

La institucion de la responsabilidad civil no se encuentra cubierta de manera
integra en los procesos laborales de indemnizacion por dafios y perjuicios.
Los ingresos percibidos durante el cese arbitrario no reducen la
responsabilidad civil patrimonial del empleador infractor.

La deduccién de los ingresos percibidos durante el cese arbitrario afecta el
derecho a la reparacion integral.

El derecho al trabajo no es eximente de responsabilidad contractual

patrimonial en favor del empleador victimario.
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No es respetuoso de los derechos del trabajador agraviado el acuerdo
adoptado en el Tema I Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral y Procesal

Laboral del 2019 para los procesos de indemnizacion por dafios y perjuicios.
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CAPITULO II: METODOLOGIA

2.1. TIPO DE INVESTIGACION

La presente investigacion, es una de corte dogmatico, en merito al analisis
y el estudio de las categorizaciones juridicas desarrolladas. Aunado a ello De la
Calle y Gil (2015, pp. 32-33) describen las clasificaciones que se abordan en la
presente, asi tenemos.

Por los objetivos de la investigacion, entendiéndose la naturaleza del mismo,
es una de tipo puro, al ser esencialmente de analisis teorico.

Por la forma de recoleccion de informacion, se trata de una investigacion
documental, al extraerse de fuentes formales, y no cefiirse en la recoleccion de datos

atribuida a una muestra o poblacion.

2.2. DISENO DE INVESTIGACION

La presente investigacion, al tratarse de un estudio dogmatico - juridico, de
tipo puro, con recoleccion de informacion documental, no busca bajo ningun
concepto el tratamiento de datos estadisticos o la intervencién directa del
investigador con los elementos estudiados, la presente posee un disefio no
experimental, al no tener la necesidad ni la intencionalidad de una injerencia en las
categorias juridicas estudiadas ni requerirse la participacion de sujetos externos o
muestras para tal fin, de esta forma lo refiere Kerlinger. (1979, p.116, citado por
Hernéndez et al., 2010).

2.3. FUENTES DE INFORMACION

Por fuentes de informacion, se basara en una investigacion documental, al
procesar, analizar e interpretar, toda informacion extraida de leyes, doctrina,
publicaciones, libros, revistas, repositorios, vestigios, pronunciamientos judiciales,
y demas fuentes que ostentan dicha categoria; informacién medular que sirvio6 para

el desarrollo del presente estudio.

2.4. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS
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2.4.1. Técnicas

A consideracidn de la naturaleza propia de la presente investigacion, se tiene
como técnica de recoleccion de datos, aquellos que se desprenden de la revision,
lectura, estudio y analisis de documentales, entre estos las distintas posturas
doctrinarias, la legislacion y su aplicacion, asi decisiones adoptadas y reflejadas en

la jurisprudencia sobre la materia de estudio.

2.4.2. Instrumentos

Por la técnica aplicada y la naturaleza de la investigacion se utilizo la ficha
de analisis documental, fichas bibliogréaficas, fichas de jurisprudencia, lo que ayudo
a llevar el control necesario de la informacion recolectada respecto al tema que es

materia de investigacion.

2.5. METODO DE ANALISIS

En la presente investigacion se recurrird a distintos métodos de
investigacion juridica, que parten del Método Dogmatico el cual es el pilar central
del estudio, se recurre a la doctrina, a la jurisprudencia y las leyes, en referencia a
los objetivos planteados para el desarrollo de la investigaciéon y las categorias
juridicas, de esta forma se plantea:

- Método Exegético: aplicada al estudio de la norma, y su efectiva
significacion para la legislacion al momento de su promulgacion y las
consecuencias de su aplicacion, en consonancia con los objetivos propuestos

- Método Sistémico: Para una interpretacion mas amplia y arménica de la
norma en relacion a la temporalidad de la misma, sus antecedentes y su
relacion conjunta con el ordenamiento Juridico Nacional, conforme a los

objetivos en la presente investigacion.
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CAPITULO I1lI: MARCO REFERENCIAL

3.1.ANTECEDENTES DE LA MATERIA DE INVESTIGACION

3.1.1. Antecedentes Regionales

A nivel local-regional, se ha podido recolectar investigaciones realizadas en
las diversas casas de estudios superiores de esta region, a fin de poder acrecentar la
densidad de informacion al presente, en relacion a la materia de la presente
investigacion que versa en parte sobre la indemnizacién por dafios y perjuicios en
materia laboral, en el extremo del quantum indemnizatorio, siendo relevante su
inclusion a la presente.

Con ello resaltamos como antecedente nacional, la investigacion titulada “El
quantum de la indemnizacion por dafios y perjuicios por lucro cesante derivado del
despido incausado o fraudulento en los juzgados de trabajo de la corte superior de
justicia de Tacna en los afios 2015-2017” realizada por Mayta (2020) el cual versa
sobre la investigacion tuvo como objetivo el conocer el proceso de determinacion
del quantum de la indemnizacion por lucro cesante en caso de despido incausado y
fraudulento en los juzgados laborales de la Corte Superior de Justicia de Tacna,
adoptando un enfoque cualitativo; y que concluye que: en la Corte Superior de
Justicia de Tacna, el quantum de la indemnizacion por lucro cesante se determina
con el célculo de la remuneracién que percibia el trabajador al momento del despido
(conceptos fijos y permanentes) por los meses dejados de laborar.

Otro trabajo usado como referencia y a su vez como punto de apoyo en la
presente investigacion, fue elaborado por la ya mencionada letrada en el parrafo
que precede, logrando continuar la linea investigativa en funcién a la indemnizacion
laboral esta vez para optar el grado de Doctora, resultando muy relevante su
inclusion de esta investigacion para el desarrollo del presente, la misma esté titulada
como: “Insuficiente motivacion de sentencias estimatorias de indemnizacién por
dafio moral - despido incausado, por no motivar quantum indemnizatorio, Juzgado
de Trabajo, Tacna - 2021 realizada por Mayta (2024) su investigacion es de

caréacter juridico al adoptar un enfoque un racional y deductivo, el cual tiene como
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objetivo principal el analizar el proceso de motivacion en las sentencias estimatorias
que fijan el quantum pecuniario indemnizatorio sobre dafio moral por despido
incausado en los Juzgados laborales de Tacna durante los afios 2018-2019; la cual
posee como poblacion de estudio 150 sentencias del Juzgado Laboral de Tacna, y
a los jueces del juzgado de trabajo y la sala laboral de Tacna, docentes
universitarios, abogados de libre ejercicio y dos estudiantes de posgrado,
concluyendo que se comprueba que es insuficiente la motivacion en las sentencias
sobre dafio moral por despido incausado no permite una estimacion justa del
guantum indemnizatorio en los juzgados laborales de Tacna durante los afios 2018-
2019.

3.1.2. Antecedentes Nacionales

Se ha logrado ubicar investigaciones en sede nacional, relacionados al
presente tema, en lo que respecta a la indemnizacion por dafios y perjuicios en
materia laboral, el cual ha servido de inspiracion, asi como referencia para lograr
ubicar el planteamiento del problema en la realidad juridica del pais, la
investigacion titula: “La indemnizacion tasada en los despidos inconstitucionales y
la tutela jurisdiccional efectiva, 2020 — 2021 elaborada por Vidal (2021), dicho
estudio tiene caracter cuantitativo y tiene como objeto principal de investigacion el
determinar la incidencia de la inexistencia de una indemnizacion tasada, como
método de cuantificacion del lucro cesante, derivado de los despidos
inconstitucionales, en la tutela jurisdiccional efectiva; que tuvo como poblacion el
estudio de 18 sentencias de vistas y 8 entrevistas realizadas a especialistas del tema,
en la cual tuvo como conclusion principal que el criterio adoptado de cuantificacion
del lucro cesante si incide en la proteccion real de los sujetos procesales en los
procesos de indemnizacion derivados de despidos inconstitucionales; ya que, de las
sentencias analizadas, como de las entrevistas realizadas, se ha podido advertir que
a partir del criterio adoptado el quantum indemnizatorio en algunos casos no
satisfizo integramente el dafo padecido, mientras que en algunos otros casos dicho

quantum ha sido superior al dafio sufrido.
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3.1.3. Antecedentes Internacionales

En esta etapa de la investigacion, se ha logrado obtener la investigacion
respecto al tema abordado al presente esto es la indemnizacion por dafios y
perjuicios, en el extremo del lucro cesante, la cual fue obtenida del repositorio de
la Universidad de Chile, el cual titula: “Lucro cesante laboral y su reparacion en la
responsabilidad por accidentes del trabajo” elaborada por Neira y Zolezzi (2011),
dicha investigacion realizada, tuvo como objetivo general establecer los elementos
y justificar juridicamente la procedencia y reparacién del lucro cesante padecido
por el trabajador, como consecuencia de un accidente de trabajo imputable a la
infraccion del deber de seguridad que debe observar todo empleador; y, del
desarrollo de la investigacion, se logré concluir, entre otras, que los jueces deben
considerar dos elementos para poder establecer la indemnizacion del lucro cesante:
(a) la base de calculo o “historia de los ingresos pasados” y (a)la proyeccion futura
o elemento temporal del beneficio que se pierde. Ese ultimo es el elemento de
mayor complejidad, segln el caso concreto y a juicio de autores contemporaneos,
debe ser estimado prudencialmente por el juez.

De los antecedentes descritos de manera precedente, especificamente en los
locales o regionales, se puede rescatar posiciones 0 pensamientos reflexivos en
relacién a la institucion de la indemnizacién por dafios y perjuicios con incidencia
en el derecho laboral, si bien con solo la lectura del titulo pareciera asemejarse a la
presente, el tema de fondo de las investigaciones de la letrada Mayta Cruz versan
sobre el monto utilizado para el célculo indemnizacion, esto es que los juzgados
usan como referencia la Gltima remuneracion percibida y sobre el criterio que se
usa para determinar en quantum indemnizatorio del dafio moral, sin embargo, se
rescatan sus ideas y postura, a fin de ejecutar el debido contraste con la postura de
la presente.

Respecto a los antecedentes nacionales, el investigador Vidal Aliaga, realiza
un interesante aporte, pues nos muestra una perspectiva subjetiva/critica de la
estimacion por parte de los justiciables, sobre el quantum indemnizatorio que se les
ha otorgado mediante una sentencia judicial, sin embargo, su investigacion se hace

solo en base al despido inconstitucional, es decir el despido nulo, postura que nos
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parece interesante y que vitaliza parte del conocimiento aplicable a las otras formas
de despido, especificamente sus consecuencias indirectas, como lo es la promocién
de un proceso de indemnizacidn por dafios y perjuicios por despidos arbitrario.
Como ultimo comentario referido a los antecedentes, me remito a lo extraido
al aporte externo o internacional, en la investigacion realizada por Neira y Zolezzi
en la cual hace alusiéon al célculo de las indemnizacion referido al dafio patrimonial,
dicho calculo se hace en base al historico de los ingresos pasados percibidos por el
trabajador lo que se asemeja en parte del criterio adoptado por la justicia nacional
los cuales se cuestiona en la presente investigacion, resaltindose ademas la
potestad prudencial que tiene el juez para la determinacion del lucro cesante, siendo

un aporte enriquecedor para la presente investigacion.

3.2.BASES TEORICAS

3.2.1. Elcontrato

A fin de poder consolidar una estructura armoniosa respecto al presente
tema de investigacion, resulta necesario sentar las bases juridicas conceptuales para
su desarrollo, en ese sentido el contrato es el primer tépico para dar el punto de
partida a la presente investigacion, para tal efecto, acudimos a la matriz del derecho,
pues el Codigo Civil (1984) en su articulo 1351 senala: “El contrato es el acuerdo
de dos 0 més partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica
patrimonial”’; nuestra legislacion plasma una definicion de lo que se comprende por
contrato, herramienta que nos permitird forjar una estructura legal, para su
aplicacion en materia de derecho laboral, sin embargo, es casi elemental recurrir a
doctrina calificada, Torres (2012) sefiala que los contratos son actos de
autorregulacion de los intereses patrimoniales entre dos 0 mas partes, indicando que
este acto o negocio juridico las partes son los intereses y no necesariamente la
cantidad de sujetos intervinientes (p.19) el doctrino plasma su definicién de
contrato reflejada en la intencionalidad que poseen los sujetos al momento de
celebrar un contrato, individualizando esta intencion y denominandola “parte”, por

otro lado, Taboada (2002) con una denotada negativa al concepto fijado por nuestro
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codigo civil, resalta que el contrato, es “la manifestacion mas importante de la
autonomia privada consistente en una autorregulacién de intereses privados en vista
de una funcién considerada socialmente razonable y como tal valorada y reconocida
por el ordenamiento juridico” (p.65) entonces, el contrato al contener un acto
juridico, es abordado por la doctrina, fuera de sus distinciones o discrepancias,
como en un acto de autorregulacion cuya motivacion es el interés particular y con
propdsito patrimonial, es en esta linea, ademas del precepto legal que se desarrollan

los puntos siguientes referidos propiamente al contrato.

3.2.2. Eltrabajo

Como parte de esta investigacion, resulta necesario definir lo concerniente
al trabajo, trayendo a colacion lo que nos dice el diccionario de la lengua espariola
(Real Academia Espafiola, s.f. definicion 1 y 2), definiéndola como “la accion y
efecto de trabajar y como una ocupacion retribuida”, siendo muy genérica la misma,
no estda de mas acudir al Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual por
Cabanellas de las Cuevas (2008) el cual en su acepcion adjetiva define al trabajador
como “fundamental y sustantivamente, quien trabaja, todo aquel que realiza una
labor socialmente dtil, todo aquel que cumple un esfuerzo fisico o mental con
objeto de satisfacer una necesidad econémicamente Gtil, aun cuando no logre el
resultado”(p.113), se aprecia una definicidbn mas extensa propia de la naturaleza
enciclopédica de la fuente extraida, donde destacamos el extremo “de lograrse o no
el resultado”, pues en efecto, con la prestacion de servicios y la aplicacion de la
fuerza fisica y mental se configura el trabajo, y en caso de no lograrse el resultado
es una situacion propia de una relacion laboral, es decir con la existencia de la
subordinacion, estariamos ante una relacion de trabajo dado que esta no se
encuentra estrictamente ligada al cumplimiento de un resultado inmediato o final si
no que éste se puede extender durante toda la relacién de trabajo; continuando con
la idea previa, en el extremo de no lograrse el resultado, si bien se trataria de un
trabajo, estariamos hablando de una prestacion de servicios no subordinado, pues
lo que se ha buscado es el tipo de trabajo no subordinado, es el resultado final o

inmediato sin que medie la instruccion del contratante, si bien estos puntos se
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abordaran de manera posterior era importante no dejarlos pasar en este apartado.

Para Borrajo (2014) considera que dentro de la amplitud de acepciones que
se le puede otorgar a la palabra trabajo, considerandolo como actividad, esto en su
propia practica sin considerar un posible resultado final, ademas de poder ser una
accion de prestar servicios (pp.9-19). Coincidiendo con el doctrino anteriormente
aludido, sobre la amplitud de acepciones que trae consigo la palabra trabajo el
maestro Vida y Molina (et al., 2009) senalan “No cabe duda que de todas estas
acepciones la de mayor significacion juridica es la que identifica el trabajo como
un tipo de actividad o prestacion de servicios” (pp. 7-8) la cual concretiza de manera
simplificada.

Si bien la presente investigacion no esta referida al tema del trabajo (en
estricto), tampoco se busca cuestionar o generar una nueva discusion al respecto,
sin embargo, no estd demas rescatar lo que los doctrinos aluden, asi como de las
propias definiciones que se encuentran en las obras y publicaciones, a fin de
contrastar con el conocimiento adquirido y la perspectiva individual, convengo en
definir al trabajo como el uso de la fuerza fisica o intelectual, de uso conjunto, con
la aplicacion en mayor medida de una de ellas en relacion a la otra, cuyo propdsito
es obtener beneficios directos para si e indirectos para terceros, como pudiera ser el
beneficio econdémico (dinero liquido) o beneficios de alimentacion (productos) y
beneficio de intercambio (la reciprocidad de acciones), el cual se practica a total

libertad por el ejecutor de la accién.

3.2.3. El Contrato de Trabajo

El contrato de trabajo es una figura juridica que posee caracteristicas
particulares respecto a los elementos que la componen, en primer lugar acudimos a
lo que nos dice nuestra legislacion al respecto, para lo cual se tiene que precisar,
gue no existe una definicion legal o general del mismo, sin embargo, lo mas cercano
es la prevista en el Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo 728 Ley de
Productividad y Competitividad laboral (D.S. N.° 003-97-TR) nos da una nocion
al respecto, pues en su articulo 4, sobre el contrato de trabajo, menciona que: “En

toda prestacion personal de servicios remunerados y subordinados, se presume la
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existencia de un contrato de trabajo a plazo indeterminado” se observa que del
mismo se desprenden los elementos del contrato de trabajo, mas no se aluden a
alguno de los elementos que nos menciona el Articulo 1351 del Codigo Civil,
sirviéndonos a presumir que sobre lo previsto por la norma civil, se afiade estos
elementos del contrato de trabajo, lo cual no es precisamente exacto, reservandonos
esta breve discusion en el parrafo final del presente apartado.

Resulta, ademas, relevante la definicion de contrato de trabajo que nos
brinda el doctrino Toyama (2015), quien sefiala:

El contrato de trabajo es un acuerdo de voluntades entre el trabajador y el

empleador para la prestacion de servicios personales y subordinados bajo

una relacion de ajenidad (servicios prestados para otra persona). El acuerdo
podra ser verbal o escrito, expreso o tacito, reconocido o simulado por las

partes. (p.65)

Considerando particularmente que es una definicion mas préxima a lo que
se entiende de manera habitual por contrato de trabajo destacando lo precisado
respecto a que el contrato de trabajo puede poseer las caracteristicas de ser verbal,
tacito y a su vez simulado, puesto que se orienta al principio de primacia de la
realidad, ampliamente usado en el derecho laboral y propiamente en los procesos
judiciales que buscan el reconocimiento de la relacién de trabajo.

No esta demas acudir a lo que nos dice la jurisprudencia de nuestra Corte
Suprema, en los fundamentos de la Casaciéon Laboral N.° 321-2017-Lima, en su
fundamento quinto, menciona:

El contrato de trabajo es entendido como un acuerdo de voluntades por el

cual una de las partes llamada trabajador se compromete a prestar

personalmente sus servicios en relacion de subordinacion a favor de la otra

Ilamada empleador, quien a su vez esta obligado a pagar a favor de aquel

una remuneracion por los servicios prestados. (2017, p.7)

Podemos advertir una similitud en las diversas definiciones, asi como lo
establecido en la norma para definir contrato de trabajo, sin embargo, no
coincidimos en la prevalencia de estas definiciones, en tanto a los autores y el

pronunciamiento judicial.
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Como se sefial6 de manera previa, para nuestra legislacion el contrato de
trabajo debe reunir tres requisitos esenciales, como son la remuneracion, la
prestacion personal de servicios y la mas relevante de estas la subordinacion, sin
embargo, recurriendo a la norma matriz, se tiene que el Cddigo Civil peruano
establece que el contrato versa esencialmente sobre el acuerdo de voluntades, y
propiamente eso existe en los contratos de trabajo, pues las partes coinciden en lo
que se estipula en dicho documento, sin embargo, no se tiene que dejar pasar que el
contrato propiamente y habitualmente aplicado segun las reglas del derecho civil,
destaca por la propia discusion o debate entre las partes, esto es la negociacion de
los términos en los cuales se pretende suscribir, todo ello se desprende de la propia
relacién negocial, situacion contraria se presenta en la relacion laboral, pues como
manifiesta Laura (2022) en su postulacion de la Teoria de la Integracién de los
Convenios, donde sefiala:

El empleador era quien ofertaba su propuesta para disponer de la fuerza de

trabajo de quien se subordinaba a él y, ademas, a través de ella se promovia

la inoperancia de la negociacién en el proceso de contratacion, ya que
imponia las condiciones del contrato y del trabajo al trabajador, mientras

que, el trabajador solo terminaba adhiriéndose a ella. (p.66)

Siendo muy acertada la idea manifestada, pues en primer lugar del “contrato
de trabajo” se emerge la subordinacion como caracteristica inherente del mismo,
dicha subordinacion se presenta incluso hasta antes de la suscripcion del contrato
de trabajo, al ser el empleador quien oferta sus condiciones, la duracién del contrato,
las obligaciones, restricciones, entre otras caracteristicas, siendo el postulo a una
plaza o cargo el que se somete o subordina a dichas condiciones, no existiendo una
contra propuesta o modificacion que pueda efectuar el trabajador; por lo que
denominarlo contrato a fin de forzar su inclusion en una institucién juridica base,
como la que se encuentra en el derecho civil, devela solo lo prematuro y apresurada
decision del legislador para darle respaldo juridico, condiciendo respecto a lo que
nos menciona el letrado Laura Lino, al plantear una nueva denominacion para este
tipo de relacion entre un trabajador y el empleador, donde lo que existe realmente

es un convenio individual de trabajo, siendo esta teoria novedosa, se espera por



34

parte de la comunidad juridica el aporte para forjar solidez, desarrollo y difusion.

3.2.4. Indemnizacién y Resarcimiento

Resulta necesario establecer la distincion respecto a indemnizacion y
resarcimiento, si bien nuestro cédigo civil contiene ambos términos, no prevé una
diferencia expresa sobre las mismas, sin embargo, de la revision del contenido del
codigo, se puede advertir, en la extension de todos los articulos que alude a uno u
otro termino, atreviéndonos a aseverar que el resarcimiento se encuentra
comprendido dentro de la indemnizacion, es decir forma parte de este.

Acudiendo a doctrina calificada, Fernandez (2019), contempla un término
adicional en consonancia con la doctrina italiana, esto es la reparacion; entonces,
en primer lugar precisa que el resarcimiento esta ligado al aspecto patrimonial
sufrido por la victima antes del dafio, el cual se buscara restablecer; en segundo
lugar la reparacion esta referida al dafio extrapatrimonial, la cual al no poder ser
resarcidos (al no ser ciertamente un dafio econdémico) podran ser aliviados
econdmicamente; en tercer lugar la indemnizacion, esta referida a todo concepto
econdmico por una perdida sufrida, sin entrar al resarcimiento, es decir sin abordar
el dafo extrapatrimonial (p.165) la idea que plantea el doctrino resulta relevante
para poder discriminar términos y conceptos, pues ciertamente la indemnizacion,
segun nuestro cddigo, contempla dentro de si, al resarcimiento lo que coincide en
parte con la doctrina italiana que aplica Fernandez, entonces se muestra que la
indemnizacién como un eje general, aunque el cddigo no plantea alguna diferencia
precisa 0 exacta que pueda ayudar a diferenciar estos concepto.

En esta linea de diferenciacion, se abordo el tema en el Tercer Pleno
Casatorio Civil (2012), donde se discute la aplicacion del Articulo 345-A del codigo
civil, respecto a la indemnizacion, y donde el letrado Leysser Leon, participa como
Amicus Curiae, precisando que la indemnizacion fijada en dicho articulo no tiene
naturaleza resarcitoria, si no es una obligacion legal (como el justiprecio en la
expropiacion, la indemnizacion al conyuge mas perjudicado, indemnizacion por
ruptura de esponsales etc.), en ese sentido no se aplican las reglas de la

responsabilidad civil, esto es los elementos que la configuran; tal postura es la
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misma de la corte, descartando que la indemnizacion sea parte de la responsabilidad
civil al no contar con todos los elementos de esta, mientras que en el resarcimiento
si se halla estos elementos, estando el resarcimiento dentro de la responsabilidad
civil mas no la indemnizacién aunque en el desarrollo de la sentencia casatoria se
presentan argumentos referidos a los de la responsabilidad civil, como la causalidad
o el dafio, ello profiere ciertas criticas por parte de lacomunidad juridica, catalogada
incluso como “una inclusion desafortunada y contradictoria” (Monroy, 2015, p. 11),
por lo que, ciertamente, los sectores de la comunidad estiman que ambos términos
son iguales, o poseen una suerte de sinonimia conceptual, no habiendo consenso
mayoritario en estos fundamentos.

Sin embargo, excluyendo el error incurrido por la corte, en sus fundamentos
vertidos en el tercer pleno civil, y rescatando el extremo de la individualizacion de
estos términos expuestos por la doctrina y el pronunciamiento judicial, puesto que
ciertamente guarda coherencia con el extremo del derecho laboral que se aborda en
la presente, se condensa y considera para la presente investigacion la siguiente
conceptualizacion:

La indemnizacion; es aquel contemplada expresamente por ley, es decir una
obligacion legal que busca restituir una desigualdad generada; aunado a que en la
indemnizacién no se cuenta con los elementos 0 no se supera el juicio de la
responsabilidad civil, por lo que no se evaltan los mismos para otorgarla.

El resarcimiento; es aquel que no se encuentra previsto expresamente en la
ley, y para su otorgamiento se tiene que superar el juicio de responsabilidad, es
decir se debe cumplir con los elementos de la responsabilidad civil para otorgarla.

Entonces concluimos en este extremo precisando que la indemnizacién no
es el resarcimiento, y que solo el resarcimiento puede cumplir con reparar el dafio
generado por el incumplimiento de una obligacion contractual o extracontractual,
ya que aborda los elementos de la responsabilidad civil en esta linea y tratdndose
de una investigacion que aborda el derecho laboral, se traslada estos conceptos en
la misma.

a. Indemnizacion y Resarcimiento en el Derecho Laboral. Ante la

diferencia expuesta por la doctrina y la postura adoptada en la presente
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investigacion, ciertamente se guarda relacion con los preceptos legales en materia
laboral, se tiene que precisar que lo desarrollado por la doctrina seleccionada y
recurrida, coincide con lo fijado por la ley de la materia, ya que al haberse
discriminado entre indemnizacion y resarcimiento, se resalta el primero en lo
establecido en la LPCL que fija montos indemnizatorios tasados o estandarizados,
por ejemplo el articulo 34 y 38 de la aludida, fija que ante el despido arbitrario o
nulo, se indemnizaria con una remuneracion y media, por afio laborado teniendo
como tope doce remuneraciones, es decir se indemniza hasta por ocho afios, aunque
contradictoriamente (con la doctrina) en ese articulo se mencione que esa
indemnizacién es un concepto de reparacion del dafio, brotando nuevamente la
imprecision de estos términos y la impericia del legislador, aunque ello pueda
responder ante el reducido desarrollo de la doctrina al momento de la promulgacién
de la ley en materia laboral, omitiendo este extremo, se continua con la
identificacion de la indemnizacion dentro de la norma laboral, asi tenemos el
articulo 74 de la misma ley, que fija el mismo monto (remuneracion y media
mensual) hasta la culminacién del contrato con un tope de doce remuneraciones.
Queda claro que este monto indemnizatorio, responde solo a un desequilibro
generado por el acto de despido, y por estar contemplado en la ley.

En esa misma linea no resulta razonable ni coherente, que el pago de la
indemnizacién por despido arbitrario cumpla una funcion resarcitoria, maxime si
en algunos tipos de despidos identificados por el desarrollo de la doctrina, no se
contempla legislativamente su tasacion (como el despido fraudulento) ello
significaria que los trabajadores despedidos bajo esta modalidad no obtendrian
resarcimiento alguno, lo que resulta abiertamente contrario a derecho.

Entonces la indemnizacion legal, es decir la fijada por el legislador no cubre
o repara el dafo real, ya que al fijarse topes (doce remuneraciones) no estariamos
ante un efectivo resarcimiento del dafio causado al trabajador, ya que no se analiza
ningun elemento de la responsabilidad, se advierte que “se instrumento un sistema
tarifado que poco tenia que ver con el dafio realmente causado”(Bringas, 2017, p.4),
ciertamente la indemnizacion fijada por la norma laboral solo responde al acto

mismo de despido arbitrario, el letrado Monroy (2015) sefiala que estas
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compensaciones (es decir la indemnizacion) no surge como producto de haberse
cumplido con los elementos de la responsabilidad civil, ya que la indemnizacién
per se, solo es una obligacion legal.(p.211)

En sintesis, la indemnizacion es la obligacion legal por el acto de despido,
no se exige el cumplimiento de los elementos de la responsabilidad civil
(antijuricidad, dafio, nexo causal, atribucion) ya que la ley expresamente fija su
otorgamiento al trabajador despedido; por otro lado, el resarcimiento por despido
arbitrario no busca cumplir un precepto legal, si no resarcir o reparar el dafio
generado ante el incumplimiento contractual, que a su vez transgrede el derecho al
trabajo; y que, para otorgarse el resarcimiento se debe configurar los elementos de
la responsabilidad civil.

Debe mencionarse también, que en la practica cotidiana judicial, los
justiciables asi como los juzgadores, no hacen distincién sobre indemnizacion o
resarcimiento, por lo que en el desarrollo de la investigacion se aludird a
indemnizacién como resarcimiento cuando se esté sintetizando jurisprudencia o
para fines practicos puntuales, sin embargo, se deja sentado en este apartado que la
vulneraciéon a la institucion de la responsabilidad civil que se estudia, es
ciertamente el resarcimiento, ya que en base doctrinaria la “indemnizacion no se
encuentra comprendida dentro de la responsabilidad civil al no exigirse el

cumplimiento de sus elementos.

3.2.5. Principio a la Reparacion Integral

El principio de reparacion integral es aquel que se le debe reconocer a una
persona agraviada en sus derechos, por el dafio que se le género y que es la parte
agresora quien debera cumplir con resarcir de manera integra el dafio causado, a fin
de que pueda cubrir en mayor medida de lo posible la totalidad del perjuicio. A fin
de poder estudiar lo comprendido por reparacion integral, resulta necesario revisar
el Articulo 63.1 de la convencion Americana de los Derecho Humanos, en la cual
se reconoce dafios materiales y ademas dafios inmateriales, de la lectura del aludido
articulo Rousset (2011) ha sefialado que “la mejor respuesta al dafio que se ha

ocasionado serfa el restablecimiento de las cosas al estado anterior al evento
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dafioso” (p.65) si bien las reparaciones econdmicas sirven para que de alguna forma
el dafio sea superado, no es suficiente con ello, pues la reparacion integral aborda
no solo el aspecto econdmico o material, si no el aspecto inmaterial, dentro de este
ultimo puede entenderse aquella afectacion emocional a la victima, y en un punto
de convergencia entre el inmaterial y material, esta la restitucién del derecho
vulnerado, ya que al restituirlo no solo se repara un dafio emocional si no el dafio
patrimonial futuro.

Si bien en determinados casos el derecho trasgredido no puede recuperarse
o volver a su estado anterior (como puede ser las desapariciones forzosas) hay
determinadas situaciones en las cuales si, momentos en los cuales la justicia no
puede desaprovechar reparar el dafio, esto es el restablecimiento al momento
anterior al dafio, lo que en sede nacional es comprendido derecho restitutorio y en
materia laboral la reposicién, que se da cuando un trabajador fue despedido de
manera arbitraria o irregular. En esta linea se deja claro, que la reparacion integral,
en caso de despido, no solo es una reparacion econdmica, sino también la restitucion
al puesto de trabajo; reparandose parte del dafio causado, es decir se ampra (parte)
de su derecho a la reparacién integral en su aspecto restitutorio, y todo resarcimiento
econodmico el aspecto reparatorio, el cual debera también ser cubierto, en caso de
gue no, no estariamos hablando de una reparacion integral.

En esa misma linea, y abarcando ahora el aspecto de la reparacion material,
que a su vez formara un todo en la reparacion integral, se tiene que sefialar
resarcimiento patrimonial, por su propia naturaleza no busca suplir de manera
econdmica un derecho, pues este no es equiparable y como se sefialé6 muchas veces
irrecuperable; lo que realmente sucede es que se busca disipar una afectacion de
manera patrimonial, lo que en muchas circunstancias podria ser complicado de
estimar en un proceso judicial, maxime si se trata de elementos subjetivos, como
por ejemplo el dafio provocado en un homicidio, el intentar resarcir esa pérdida a
los familiares, resulta altamente compleja ya que responde a criterios subjetivos, al
respecto nos dice la doctrinaria Naveira (2004) que:

Cuando de dafios patrimoniales se trata, es posible realizar, en todo caso,

dada su posibilidad de traduccion a un equivalente pecuniario, una
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apreciacion concreta y precisa del perjuicio sufrido por el titular del interés

afectado, apreciacion que permite determinar el resarcimiento necesario, ya

sea en forma especifica, ya por equivalente, para lograr la justa equivalencia
entre éste y el dafio y, consecuentemente, para alcanzar la tan deseada

reparacion integral. (p.163)

En tanto, la situacién mas cercana que se pudiera lograr a fin de que la
reparacion alcance un nivel integral en el dafio patrimonial causado, seria entonces,
aquella que se asemeje en alcanzar la situacion econdémica que pudiere haberse
logrado de no generarse el despido, siempre teniendo en cuenta la certeza de aquella
ganancia, como lo es un monto de remuneracion el cual se percibe mensualmente
por un trabajador, es certero que dicha remuneracion hubiere formado parte de su
patrimonio econdémico siempre que el vinculo laborar continue.

Si bien lo dicho previamente, forma parte de la reparacion de una persona
agraviada, en caso del trabajador, para que se encuentre cubierto de manera integra,
se tiene que mencionar que la reparacion, no solo busca resarcir de forma
econdmica por el dafo sufrido, pues si bien es cierto ello ayudaria a la victima a
reponer o aliviar una afectacion, no solo se trata de un aspecto patrimonial.

En ese sentido, el principio a la reparacion integral buscara en medida de lo
posible cubrir el dafio causado por aquel que lo genero, en beneficio de la victima;
siendo que la presente investigacion versa sobre la reparacion civil contractual o
por inejecucién de obligaciones, en el &mbito del derecho laboral y a su vez en el
extremo del dafio patrimonial o lucro cesante, el cual resulta ser mas sencillo de
determinar, ya que no se estaria valorando una pérdida humana, o un dafio
psicolégico/emocional provocado por el despido al trabajador (lo que
perfectamente podria calificarse como dafio moral); puesto que al existir un contrato
de trabajo (0 no) y la estimacion cierta del pago de remuneraciones, este ultimo
puede ser usado para determinar el dafio patrimonial causado y por tal lograr la
reparacion integral al agraviado en funcién a dichos ingresos remunerativos no

ganados.
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3.2.6. El derecho al Trabajo

Resultaria descuidado no precisar lo que se comprende por derecho al
Trabajo, pese a reconocer que es un derecho constitucional y al poderse desprender
un significado logico por su propia mencién, es necesario poder delimitarla
doctrinariamente, no dejando de lado lo que nos dice la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos (1948), en su Articulo 23.1 dispone asi: “Toda persona tiene
derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a condiciones equitativas y
satisfactorias de trabajo y, a la proteccion contra el desempleo.” estableciendo una
premisa general a fin de ser adoptada por los estados teniendo como matriz el
derecho al trabajo y la proteccion al desempleo y en ese mismo sentido nuestra
Constitucion (1993) en su articulo 22 senala: “El trabajo es un deber y un derecho.
Es base del bienestar social y un medio de realizacion de la persona.” y siguiendo
la premisa general de la declaracion universal de los DDHH, el articulo 27 sefiala
“La ley otorga al trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario.”
mencionados los articulo relevantes para este apartado de la investigacion,
recurrimos lo que nos dice el maestro Marcernaro (2009) sobre el derecho al trabajo
menciona que este contiene dos niveles, el derecho a obtener trabajo remunerado y
el derecho a conservarlo (p.34); como refiere, no solo se trata del acceso al trabajo
o el propio ejercicio del mismo, sino también de conservarlo en el tiempo; el
doctrino Neves (2001) hablo al respecto, y sobre el derecho al trabajo, indica que
contiene una doble perspectiva como lo es el facilitar el acceso al trabajo y admitir
su conservacion a los que la poseen (p. 24)

En internalizacién propia, resulta idéneo mencionar que el propio derecho
al trabajo supone su no quebrantamiento, es decir desde la situacién previa a la
obtencion del puesto de trabajo hasta la culminacién del vinculo laboral, el cual se
materializa con el despido (en determinados casos) o el cese voluntario, en el
particular nuestra carta magna, en su articulo 27, otorga proteccion ante el despido,
inclusive fomenta su acceso como se ve en su articulo 22, sin embargo, no resulta
suficiente la sola existencia del derecho al trabajo para presumir su efectivo
cumplimiento y su naturaleza ineludible, siendo incluso el estado (representado por

sus funcionarios) parte de su transgresion,
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Dicho ello, no estad demés acudir a lo que nos menciona al respecto nuestro
mas alto tribunal, pues de la sentencia recaida en el Expediente N.° 1124-2001-
AA/TC, seguido por el Sindicato Unitario de Trabajadores de Telefénica del Peru
S.A.y Fetratel, en su fundamento 12 precisa:
Este derecho constitucional implica dos aspectos. El de acceder a un puesto
de trabajo, por una parte y, por otra, el derecho a no ser despedido sino por
causa justa. ...en el primer caso, el derecho al trabajo supone la adopcién
por parte del Estado de una politica orientada a que la poblacion acceda a
un puesto de trabajo; si bien hay que precisar que la satisfaccion de este
aspecto de este derecho constitucional implica un desarrollo progresivo y
segun las posibilidades del Estado. EIl segundo aspecto del derecho es. ...
entendido como proscripcion de ser despedido salvo por causa justa. (2002)
Se advierte, que el tribunal mediante su pronunciamiento judicial asi como
la doctrina, coinciden que el derecho a permanecer en un puesto de trabajo forma
parte del derecho al acceso al trabajo, salvo causa justa de despido; resaltando el rol
del estado de adoptar las idéneas medidas que sirva para asegurar el derecho al
trabajo, lo cual también se puede entender como las medidas para asegurar la
permanencia en dichos puestos de trabajo, sin embargo, la legislacion nacional ha
fijado prohibiciones de despido, asi como sendos pronunciamientos judiciales al
respecto, ello al ser parte del rol de estado asegurar el cumplimiento de este derecho,
mas sin embargo, son los empleadores, que hacen caso omiso a todo el progreso
sobre la normativa laboral, por lo que, parte de una alternativa para la disminucién
en la vulneracion este derecho es la sancidn pecuniaria a este empleador
irrespetuoso de los derechos laborales, fortaleciéndose asi la adecuada tutela
procesal efectividad en relacion a los dafios y perjuicios ocasionados por la

vulneracion de este derecho.
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CAPITULO IV: CATEGORIAS JURIDICAS

4.1.RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL

4.1.1. Nociones generales

La responsabilidad civil, deviene del incumplimiento de una obligacion
adquirida por el acreedor contractual frente al beneficiario, entendiéndose para tal
que, del vigente compromiso, unas de las partes obligadas incumplen el acuerdo
pactado previamente, generando el dafio.

El letrado Fernandez (2019) define la responsabilidad civil como “el
conjunto de consecuencias juridico-patrimoniales a las que queda expuesto un
sujeto en cuanto es titular de una situacion juridica subjetiva de desventaja” (p.18).
Entendiéndose ello como la repercusion que se tiene en el aspecto juridico
patrimonial, el cual nace al momento de satisfacer el interés de otra persona, lo que
pone al responsable obligado en una situacion de desventaja, pues es este quien
tiene responsabilidad en dar cumplimiento al compromiso adoptado, y ante un
posible incumplimiento doloso, deberé responder de manera patrimonial, de ser el
caso; sin embargo, ante tal situacién juridica subjetiva de desventaja, a la que hace
alusién el doctrino, responde directamente a la voluntad de aceptacion y
compromiso previo adoptado por el titular responsable, es decir es una situacion de
desventaja buscada y aceptada, como el riesgo normal que adoptan las personas al
suscribir contratos, contratar servicios, entre otros, por lo que ante lo dicho por
Fernandez, respecto a la responsabilidad civil, estimamos necesario afiadir la
particularidad de que se trata de una desventaja buscada y aceptada, lo cual le otorga
un equilibro razonable ante las posibles responsabilidades por el incumplimiento.

Resulta necesario mencionar que la responsabilidad civil, ademas de surgir
por el incumplimiento de obligaciones o la denominada responsabilidad
contractual, la legislacién y la doctrina las individualizan, siendo la otra forma de
responder ante un dafio que se manifiesta fuera de una relacion obligacional, es la
responsabilidad extracontractual o aquiliana, en la cual se comprende al dafio moral,

asi entonces, tenemos el dafio contractual y extracontractual, respecto a esta Ultima



43

Espinoza (2019), precisa que “La responsabilidad extracontractual supone,
entonces, la violacion del deber general de no causar un dafio a otro (o los hechos
lesivos de los intereses juridicamente tutelados en la vida de relacion)”(p.90),
resulta necesaria esta distincion ubicada dentro de la responsabilidad civil
contractual o de incumplimiento de obligaciones, dejando sentado que nos
limitaremos en abordar el incumplimiento de las obligaciones del empleador en
relacién al contrato de trabajo suscrito o la relacion laboral existente y la
responsabilidad patrimonial que recae sobre este al incumplir lo pactado o lo
legalmente establecido para este tipo de contrato.

No se debe dejar de lado que la presente investigacion tiene incidencia en el
derecho laboral, siendo necesario su alusion en al momento de fijar las pautas
toricas, como se viene haciendo. Ahora bien estando delimitado este primer
apartado solo a la responsabilidad civil contractual, es oportuno aludir a lo que nos
dice el doctrinario Taboada (2020) respecto a esta institucion juridica sefala:
“Cuando el dafio es consecuencia del incumplimiento de una obligacion voluntaria,
se habla en términos doctrinarios de responsabilidad civil contractual, y dentro de
la terminologia del Cddigo Civil peruano de responsabilidad derivada de la
inejecucion de obligaciones” (p.23) tal como nos hace mencion y lo desarrollado
hasta el momento, la responsabilidad civil contractual surge a raiz del
incumplimiento de una obligacidn contractual previa, lo cual se puede extrapolar al
derecho laboral, en donde la obligacion contractual nace propiamente de la
existencia de la remuneracion, subordinacién y prestacion personal de servicios
entre dos partes, surgiendo asi el contrato de trabajo (escrito o verbal), este
incumplimiento se da por la inejecucion del contrato o por su ejecucion frustrada a
causa del empleador, quien de manera unilateral se desprende o pretende

desconocer su obligacion.

4.1.2. Elementos de la Responsabilidad Civil

a. La Antijuridicidad. Dentro de los elementos de la responsabilidad civil,

la antijuricidad es la base para evaluar los siguientes elementos, al respecto nuestro
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ordenamiento ha establecido efectuar el pago de una indemnizacién por el
incumplimiento de las obligaciones el cual se encuentra presente en el articulo 1321
del C.c. donde se fijan las conductas tipicas y antijuridicas, las cuales se da por la
inejecucidn de la obligacion, el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, es decir
son estas conductas las que nos permitiran arribar a la conclusion de que nos
encontramos ante un acto antijuridico; en esa linea, Ossola (2016) nos dice que al
determinarse la autoria del incumplimiento de la obligacion, sea por el deudor o el
acreedor, deviene de antijuridico salvo gque exista causa de justificacion.(p.62)

Es por ello que podemos indicar que la antijuridicidad se trata de un
elemento matriz que ayuda a encaminar el patron de la responsabilidad civil
contractual, al ser un accionar contrario a derecho, y siendo mas especificos un
actuar antijuridico, entendiéndose para tal efecto la mera contravencion a lo
normado y a lo pactado, generando un perjuicio a la parte vinculada por
determinada obligacion contractual, es decir, que elemento de la antijuridicidad se
evidenciara con la vulneracion a la norma civil que decanta en el incumplimiento a

la obligacion adoptada por las partes.

b. EI Dafo. El dafio como elemento de la responsabilidad civil, nace a
consecuencia de la antijuridicidad; el cual se a criterio de LIagliez (1993, como se
cita en Gélvez, 2014) se genera por:

Perjuicio, detrimento, molestia, pérdida, ruptura, que haya padecido la

persona en cuanto a si o sus bienes, extendiéndose en su modalidad material

a la ganancia licita que se deja de obtener, o las desventajas que se ocasionan

dentro del patrimonio del perjudicado. (p.45)

Estando a ello, tenemos entonces que este elemento, se da como
consecuencia del actuar antijuridico efectuado por alguna de las partes, el dafio
causado se ve reflejado en el nivel de afectacion al agraviado, donde puede estar
comprendido el dafio patrimonial o lucro cesante, este tipo de dafio puede ser
sintetizado como todas aquellas ganancias dejadas de percibir a razon del acto
antijuridico cometido; y, el dafio moral, es aquel comprendido por una afectacion a

la esfera emocional, psiquica, a su paz o tranquilidad, entre otros preceptos no



45

patrimoniales, si bien el dafio puede ser subclasificado en otras categorias, para la

presente investigacion resulta ser relevante el dafio en el extremo del lucro cesante.

c. La Relacion Causal. Denominado también como nexo causal, la misma
esta referida a la vinculacion entre el actuar antijuridico y el dafno provocado, “Hace
referencia a la relacion que debe darse entre la lesion del bien juridico o el dafio con
la conducta activa u omisiva desplegada por el agente causante del dafo” (LOpez,
2009, p.108) es decir, que dicho en estricto el dafio generado debe ser a raiz del
incumplimiento de la obligacion contractual, no pudiéndose sumar al dafio
provocado alguna conducta antijuridica que temporal o espacialmente pudiera
haber acaecido en conjunto, inclusive acrecentar algun dafio, siempre y cuando
estas guarden relacién alguna, puesto que ello es resultado de una actuar antijuridico
ajeno al que se le podria atribuir a la parte obligada, esta breve distincién resulta
necesaria a fin de poder identificar este elemento de la responsabilidad civil.

d. Factor de Atribucidén. Segin la doctrina unificada, el factor de
atribucién responde a dos parametros iniciales, la responsabilidad extracontractual,
como un sistema subjetivo; y la responsabilidad contractual, como sistema objetivo,
subdividiéndose la primera en los factores de atribucion por culpa y riesgo creado,
y la tltima en dolo, culpa leve y culpa inexcusable (Taboada, 2020, p.30). Como se
ha sefialado, la presente investigacién se va cefiir estrictamente en el extremo del
dafio causado por responsabilidad contractual, es decir al sistema objetivo, el cual
se encuentra presente en el Articulo 1321 del C.c. es asi entonces, que el factor de
atribucion es el nivel de responsabilidad que tiene el agente agresor en relacion al

dafio causado a la victima.

4.1.3. Responsabilidad Civil Contractual en Materia Laboral

Como se detall6 de manera previa, la responsabilidad civil contractual, se
encuentra sujeta a ciertos elementos, los cuales deberan de insertarse en una
conducta atribuida al agresor y siendo el tema central de la presente investigacion

de materia laboral, tal conducta se ejecuta, por el empleador ello en el momento en
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el cual se cesa de manera arbitraria al trabajador, asi las cosas, resulta pertinente

enmarcar los elementos previos conceptualizados, ahora en su acepcion laboral.

a. La Antijuridicidad. Ha quedado fijado, que la antijuricidad es aquel acto
que transgrede las reglas establecidas en nuestro ordenamiento y en materia laboral,
la antijuricidad se puede ejecutar, por ejemplo, en los casos en los que no se brindan
los elementos de seguridad al trabajador, por enfermedades sobrevinientes producto
de la actividad laboral, el despido, entre otros.

Lo que nos convoca en la presente investigacion, es el despido del trabajador
como causal de antijuricidad, esto por incumplimiento de las obligaciones, como lo
es el contrato de trabajo, el que puede ser escrito o verbal, o que no afecta o
distingue la relacion contractual, es asi que producto del incumplimiento de esta
obligacion, manifestada en el despido se comete una trasgresion al derecho al
trabajo; siendo que tal despido es ejecutado estrictamente por su empleadora y al
no mediar causa justa, el despido adopta ser un acto material lesivo (despido
arbitrario).

Ahora bien el despido per se no configura un acto antijuridico, si no que tal
hecho debe ser sometido ante el escrutinio judicial, donde sera el juzgador, a través
del debido proceso, extenso y tedioso muchas veces, que declare si el despido no se
realizd con arreglo a ley; esto se logra mediante procesos judiciales denominados
proceso reposicion laboral, nulidad de despido, etc., ello bajo las reglas del derecho
laboral, o inclusive en algunas pretensiones en materia de accion contenciosa
administrativa, donde se peticiona la nulidad de resoluciones administrativas que
ponen fin a la relacion laboral de manera arbitraria.

Concluido el proceso, con sentencia consentida o con calidad de cosa
juzgada, donde en la misma se reconozca que el despido fue arbitrario (irregular) o
nulo, es que queda acreditado que el despido fue un acto antijuridico, herramienta
que el trabajador podra usar en un nuevo proceso a fin de que sea resarcido por los
dafos causados, sin embargo, se debe acreditar, ademas los demas elementos de la

responsabilidad civil.
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b. El Dafo. Es aquel que nace producto del acto antijuridico cometido por
el empleador, esto a consecuencia del despido, ahora bien, nuestro cédigo matriz,
establece que el dafio ante el incumplimiento de las obligaciones (esto es el contrato
de trabajo), devienen de dos grandes afectaciones, el dafio patrimonial y el dafio
moral, en el dafio patrimonial estan comprendidos como aquellas ganancias dejadas
de percibir a causa del hecho lesivo, en este caso producto del despido, este tipo de
dafo suele ser de sencilla comprobacion o verificacion por parte del juzgador, al
poder acreditarse de manera objetiva estas ganancias dejadas de percibir, las cuales
se rescatan o se pueden probar con la revision de la remuneracion que perciba el
trabajador al momento del despido, es asi que, producto de este acto lesivo, se
genera el dafio patrimonial materializado en la ausencia del ingreso econémico
mensual o periodico, en el caso del despido arbitrario, se debe tener en cuenta que
ciertamente el dafio patrimonial surge a raiz de tal acto, sin embargo, no cesa hasta
que el trabajador es efectivamente repuesto a su puesto de trabajo, entendiéndose
que el dafio se extiende por un periodo de tiempo prolongando, no disminuyendo o
cesando con el transcurso del tiempo, si no con el cese efectivo y real de este tipo
de perjuicio.

Mientras que el dafio moral, tiende a ser caracterizado por la subjetividad,
ello al ser de dificil comprobacion o verificacion por parte del juzgador, asi como
de ser acreditado por el demandante, esto se da a razon de que el dafio moral esta
conformado por aquella vulneracién a la esfera emocional o sentimental del
trabajador despedido, pues este hecho le pudo haber generado un detrimento,
menoscabo o0 un quebrantamiento a su psique. La forma de cuantificar este tipo de
dafo, aun se encuentra en discusién en la doctrina, asi como en la practica juridica,
al no existir un consenso que pueda acertar o unificar criterios de manera que sea
predictible para los justiciables, ello a razén, quiza de tan delicada labor de valorar
el acto de despido, pues ciertamente el mismo puede significar mucho o poco para
el trabajador, ello podemos distinguir con la propia profesionalizacion del
trabajador, ya que cesar a un obrero, que con mucho esfuerzo y suerte, quizas
(alusion atrevida de mi parte), es que ha podido optar por un puesto de trabajo, y

gue con su no muy amplia o reducida formacion técnica, se le es mas complicado
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poder acceder a otro puesto de trabajo, por lo que no es dificil discernir que el dafio
moral en este tipo de trabajador serd mayor a la de otro trabajador que si cuenta con
mayor grado de profesionalizacion, donde el mercado laboral demandaria sus
servicios, sin embargo, ello no es totalmente certero, ya que la afectacion emocional
puede devenir en gran escala y de manera indistinta si se trata 0 no de trabajadores
con poca o alta formacion técnica o profesional.

Como se ha reiterado esta investigacion no tiene el propésito de cubrir lo
que respecta al dafio moral, sin embargo, no esta demas brindar pequefios alcances
a fin de no dejar de lado tal extremo ello al encontrarse dentro de la figura de la
responsabilidad civil; como se precisa, el dafio moral aiun se encuentra en una
constante discusion, y se sugiere a la comunidad juridica continuar con el progreso
doctrinario; y que bien haria a la Corte Superior de Justicia de Tacna en revisar y
actualizar sus conocimientos respecto al dafio moral, pues lastimosamente los
juzgados laborales vienen otorgando en los procesos de indemnizacion por dafios y
perjuicios (respecto al dafio moral) las ridiculas y mindscula suma de mil soles, o
en el mejor de los casos y de manera inusual cinco mil soles, lo que llama
poderosamente la atencidn al advertirse la insuficiencia de cubrir este perjuicio
moral. En estos procesos, el estdndar comin, se sustenta en no adjuntar o presentar
un examen psicoldgico que acredite esta afectacion, como si ese fuera un paso a
seguir de manera inmediata después de ser despido, argumento absurdo, pues que
trabajador recién despedido busca como primer gasto sesionar con un profesional
de la salud mental; por lo que basarse en la ausencia de este examen destaca la

insuficiencia motivacion, para aquel trabajador que se vio afectado por el despido.

c. La Relacion Causal. Al ser este elemento el vinculo o relacidn que existe
entre la conducta antijuridica y el dafio, se manifiesta (en este caso), sobre la
conexion del despido arbitrario y el dafio patrimonial y moral causado al trabajador,
al respecto se tiene claro que el empleador, tiene la facultad de dirigir y sancionar
a los trabajadores, asi como de despedir por causa justa, lo prevé de esta forma el
articulo 31 de la LPCL, por lo que el infringir esta disposicion, que esta

completamente atribuida y aislada al empleador ya que dentro de la relacién laborar
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es el uUnico facultado para materializar un despido, indistintamente de los
subordinados o responsables del area que actlan en su representacion, como
pudieran ser el gerente, gerente de recursos humanos, etc.

Entonces en el despido, se lesiona el derecho al trabajo que se encontraba
inmerso dentro del contrato de trabajo (relacién obligacional) ante tal
incumplimiento contractual se configura el acto antijuridico, lo cual se comprueba
o verifica en un proceso judicial previo (por ejemplo un proceso de reposicion), en
este proceso se reconoce que efectivamente el trabajador ha sido despedido de
manera arbitraria por parte de su empleador, acreditandose de esta forma el
incumplimiento de la obligacion contractual, donde finalmente el juez ordenara la
reposicion a su centro de labores en el cargo que venia desempefiando, sin embargo,
en el transcurso del proceso el trabajador cesado habria sido lesionado patrimonial
y moralmente por su empleador, esto es el dafio causado; de esta forma se verifica
que el empleador es el agente exclusivo generador del dafio y el agente agraviado
es el trabajador, es decir que el nexo causal entre la conducta antijuridica y el dafio
es el despido arbitrario, acto que solo puede ser materializado por el empleador en

la relacion de trabajo.

d. El Factor de Atribucion. Al ser el factor de atribucion la culpa sobre el
nivel de responsabilidad que tiene el agente generador del dafio o el empleador, en
este punto se debe establecer si se encuentra dentro del dolo, la culpa leve o
inexcusable. Tal como se preciso, el reconocimiento de un despido arbitrario en
sede judicial, acredita de manera indiscutible que el acto fue antijuridico (ademas
de generar dafio, y que solo pudo ser realizada por el empleador en perjuicio del
trabajador), entonces al estar judicialmente acreditado que se traté de un acto o
despido arbitrario (o cual fuera su denominacion de despido) este seria un acto
deliberado por parte del empleador, pues la decision de cesar a un trabajador recae
solo este.

Entonces consideramos que ante el despido arbitrario se trataria de un
incumplimiento de las obligaciones por dolo, ya que el Cédigo Civil en su Articulo

1318 precisa que “Procede con dolo quien deliberadamente no ejecuta la
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obligacion.” al tener el empleador conocimiento de que se trata de un despido
injusto, al no respetar las reglas minimas del derecho laboral, que como
empleadores tienen la obligacion de conocer y que estando la obligacion contractual
vigente (contrato de trabajo), este debio respetar el vinculo hasta la renuncia del
trabajador o por despido justo.

Podemos incluso advertir la posible aplicacion del Articulo 1319y 1320, los
cuales estan referidos a culpa inexcusable y leve, respectivamente, donde la
negligencia y la ausencia de la debida diligencia, forman el eje central para que se
configure estos niveles de atribucion sobre despido, ciertamente pudieran ambas,
ademas del dolo, encajar en el despido del trabajador; sin embargo, al momento de
clasificar estos niveles, el legislador fijo cubrir el grado del incumplimiento. Si bien
en la préactica judicial, no existe debate sobre este punto, ya sea porque, al haberse
probado el despido en un proceso judicial o por no tener mayor relevancia el
precisar el grado de afectacion (factor de atribucién) en el proceso de
indemnizacidn, es que no suele clasificarse el factor de atribucidn segun la clase o
tipos de despidos, al menos hasta donde he podido observar, ya que el articulo 1321
del C.c. sobre indemnizacién cubre los dafios patrimoniales a causa del
incumplimiento de la obligacion, como premisa base, y el articulo 1322 sobre el
dafio moral, siendo esta la herramienta legal usada para demandar el resarcimiento,
lo cual es aceptable; no estando demas clasificar los tipos de despido, que la

legislacion y jurisprudencia han fijado.

4.2. CLASES O TIPOS DE DESPIDOS EN EL PERU

Las clases de despido se encuentra fijadas en nuestra legislacion, como lo
esen la Ley de Productividad y Competitividad Laboral y asi también su desarrollo
a través de la jurisprudencia, teniendo asi el Expediente 976-2001-AA/TC, de fecha
13 de marzo del 2003, donde se desarrolla estos tipos de despidos, que a su vez ha
servido al juzgador y los justiciables al momento de postular y resolver

controversias en materia laboral, los cuales se precisan:
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4.2.1. EIl Despido Nulo

Segun lo establece el Articulo 29 del TUO del Decreto Legislativo 728, el
despido serd nulo cuando se tenga como motivo de la culminacion de la relacion
laboral, la afiliacion o participacion sindical; el candidato para representante,
representante o exrepresentante de trabajadores; el que presente queja o lleve un
proceso contra el empleador; la discriminacion en cualquiera de sus causas; Y, el
embarazo y sus consecuencias, dentro de los noventa dias posteriores o anteriores
a este.

Al configurarse cualquiera de estas causas, el despido acaecido hacia el
trabajador, sera nulo, ordenando el juez su reposicion en su puesto de trabajo, con
el resarcimiento o indemnizacion fijado en el Articulo 38 del mismo cuerpo legal,
se tiene que tener presente que este tipo de despido esta ligado estrechamente a la
vulneracion de derechos constitucionales. El acto de despido es una herramienta
para efectuar la vulneracién al goce y disfrute de sus derechos fundamentales
(Expediente N.° 976-2001-AA/TC), como por ejemplo la discriminacion por sexo,
religion etc., la conformacion de un sindicato, entre otros, es decir el despido nulo
se configura por la vulneracion de los derechos constitucionales, cuyo tramite es la
via del derecho laboral.

Ahora bien, yendo en la idea previa, se busca en este apartado, categorizar
el nivel de atribucién del despido en relacion al tipo de despido que padeciera el
trabajador, asi ello, al quedar claro que el despido nulo es por una limitacion o
restriccion al goce de los derechos constitucionales, la simple ejecucion de este
despido es doloso de manera pura, o llamado también el dolo malo o animus
nocendi, ya que, en este caso el despido es la herramienta para afectar derechos
fundamentales, los mismos que no pueden ser alegados desconocer, y al ser un acto
deliberado en realizo por el empleador, se concluye que al despido nulo posee el
factor de atribucion doloso, previsto en el articulo 1319 del C.c. al existir una
obligacion de ejecucion del contrato y que este culmina a causa del empleador de

manera deliberada.
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4.2.2. EIl Despido Arbitrario

Por otro lado, el despido arbitrario comprende dos subcategorias, como es
el despido injustificado e incausado, entonces se entiende como despido arbitrario
como una denominacion general para los demés tipos de despido, distintos al
despido nulo por sus propias particularidades, asi ademas para efectos de la presente
investigacion, se utiliza la demonizacion despido arbitrario, para referirnos al
despido que no se da con arreglo a derecho y que es causal para accionar la
indemnizacién por pago de dafios y perjuicios.

a. Incausado. Se materializa cuando el despido del trabajador se da sin
expresarle causa que la motive, como puede ser su conducta o labor para la
empleadora, este tipo de despido puede darse de manera verbal o escrita
(Expediente N.° 976-2001-AA/TC). Este tipo de despido se encuentra presente en
el Articulo 34 de la LPCL, tal como lo dispone su propia denominacién en este tipo
de despido no media causa alguna que motive el despido (sea justa o injusta) si no
la sola terminacion de la relacién laboral. Comprende el despido incausado tutela
reparatoria y restitutoria (Expediente N.° 1124-2002-AA/TC), es decir se dispone
la reposicion del trabajador y el pago de una indemnizacion.

b. Injustificado. EI maxime intérprete de la constitucién establecié que un
despido sera injustificado (o arbitrario), cuando no se exprese causa; se incumplan
las formalidades procedimentales, no se prueben la causas de despido alegadas en
un proceso; Y, que los alcances de la proteccion jurisdiccional ya sea de reposicion
0 indemnizacion dependan del trabajador despedido (Expediente N.° 976-2001-
AA/TC), sin embargo, en parrafos previos de la referida sentencia, se sefiala que el
despido injustificado posee solo tutela resarcitoria, es decir se invoca este tipo de
despido solo para el cobro de una indemnizacion, y no para la reposicion del
trabajador. Pese a que el despido injustificado tiene gran similitud con el despido
fraudulento, al ser la imputacién el elemento principal (Neves, 2015, p.230), la
extensa jurisprudencia, asi como la doctrina no ha manifestado mayor discusion al
respecto, ello quiza a la alusion de que la estabilidad laboral no es absoluta, como
el voto singular (y reiterado) del magistrado Sardon quien respecto al pedido de

reposicion de un trabajador, sefiala que “considero que nuestra Constitucion no
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establece un régimen de estabilidad laboral absoluta” (Exp. N.° 6459-2013-
TC/AA), y en efecto es asi, ya que pese a que en nuestra legislacion exista una gama
de motivos por las cuales al trabajador puede ser cesado o despedido, lo que la
jurisprudencia y la legislacion han fijado las reglas minimas por el respeto al
despido justo, esto es a través de algun procedimiento disciplinario con arreglo a
ley, lo que minimamente se puede esperar de un estado de derecho, en aras de
armonizar el derecho a la estabilidad laboral (en el extremo de una proteccion
adecuada) y el debido procedimiento (una correcta tipificacion, una causa prevista
por ley, etc.), ambas constitucionalmente reconocidas, por lo que resulta errado
anunciar que esta proteccion es un fortalecimiento desproporcionado hacia el

trabajador o asegura una estabilidad laboral absoluta.

4.2.3. Despido Fraudulento

Es aquel despido que se da con el cumplimiento de las reglas del debido
procedimiento, pero que internamente se tramitan con falsedad en las imputaciones
al no existir las mismas, simularlas o fabricarlas por el empleador, con aparente
causa justa no existente o no sancionables por el ordenamiento, es decir, es el
irrespeto al principio de tipicidad (Expediente N.° 976-2001-AA/TC). Este tipo de
despido posee tutela resarcitoria como restitutoria, y que en funcion a la gravedad
que pueda revestir el despido, se puede enmarcar las misma en distintos niveles de
atribucién, segun las reglas del Coédigo Civil. Se precisa ademas que este tipo de
despido se genera por el desarrollo jurisprudencial, es decir no se encuentra
plasmado el derecho sustantivo, lo que ha llevado a cuestionamientos por parte de
diversos juristas, como lo hace Neves (2015) al cuestionarse si es que se puede crear
mediante una sentencia, algun tipo de despido, donde senal6: “algunas de las
instituciones juridicas mas importantes no han nacido de una accion legislativa si
no jurisprudencial, el control difuso y la discriminacion (Estados Unidos), el
proceso de amparo (México) del despido Nulo (Espafia)”(p.230) . Es asi entonces,
que muchas veces los mas altos tribunales de los estados, perfeccionan la
legislacion vigente, con el maximo respeto de su constitucion y las reglas

internacionales, y consecuentemente se legisla en el sentido resuelto por la
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jurisprudencia ello para positivizar lo que judicialmente se viene aplicando; por su
puesto, este tipo de creaciones jurisprudenciales, no suplen o enervan la facultad

legislativa del estado.

4.2.4. Despido de Hecho

Este clase de despido nace a razon de reiterados actos de hostilidad las
cuales son equiparables al despido, asi tenemos lo previsto en la LPCL, en su
articulo 30 como son la falta de pago de las remuneraciones, su reduccion, o cambio
inferior en la categoria, traslado a otro centro de trabajo, faltamiento grave de
palabra, discriminacién, hostigamiento sexual, entre otro; al sentirse hostilizado el
trabajador, debera de comunicar al empleador a fin de que emita sus descargos o
enmiende su conducta.

Dichos actos se encuentran sujetos a la voluntad del empleador, y que sin la
correccion de dicha conducta hostil, el trabajador podra optar por accionar via
judicial a fin de que sea el juez quien ordene el cese de los actos de hostilidad,
estando sujeto a las sanciones establecidas por ley contra el empleador, sin
embargo, tal como la ley prescribe las conductas establecidas en el articulo 30 son
equiparables al despido, optando por el cese del acto hostil (con intervencion
judicial) o en su defecto darse por despedido, a fin de ser indemnizado como se
hace por el despido arbitrario segun el articulo 35 y 38 de la LCPL respectivamente;
este despido comprende tutela resarcitoria, referida a la indemnizacion y tutela
restitutoria al equipararse al despido arbitrario.

4.3. MARCO LEGAL LA RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL
EN MATERIA LABORAL

4.3.1. En Nuestra Legislacion

Habiéndose precisado lo que comprende a la responsabilidad civil
contractual, asi como los elementos que la componen, resulta necesario abordar lo
que respecta sobre la responsabilidad civil contractual en materia laboral, ello al

encontrarse inmersa la presente investigacion en dicho campo del derecho, a raiz
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de ello tenemos que mencionar como prima facie, al Texto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo N.° 728, Ley de Productividad y Competitividad laboral
aprobado por el Decreto Supremo N.° 003-97-TR (1997), el cual en el parrafo
segundo de su articulo 34 nos habla de la indemnizacion por despido arbitrario, el
literal b) del articulo 35, en el articulo 38 y articulo 76.

Caso contrario se presenta para los otros regimenes laborales, como lo son
ley de la Carrera Administrativa o Régimen Laboral 276, los Contratos
Administrativos de Servicios del Decreto Legislativo 1057, entre otras existentes,
las mismas se basan y se acuden solo a las reglas de la Responsabilidad Civil
Contractual en cuanto fueran aplicables.

4.3.2. En la Legislacion Internacional

En el derecho internacional, también se presentan reglas de caracter general
y cumplimiento irrestricto, en ese sentido, se recurre al tratado de Derechos
Humanos (1948), el cual en su articulo 23 nos presentan reglas que los estados
deberan seguir respecto a este derecho, como son el derecho al acceso al trabajo, la
proteccién contra el desempleo a una remuneracion justa y equitativa entre otras,
las cuales, por lo que de la vulneracion de este derecho, como lo es el despido
arbitrario, se colige su reparacion, se encuentra amparada en las reglas del derecho
internacional, pues segun las Naciones Unidas precisa de manera muy acertada, que
la reparacion (entiéndase para el propdsito de la esta investigacion, como la
responsabilidad civil contractual) se da en funcion a lo establecido en el Articulo 8
de la declaracion Universal de Derechos Humanos (2021), el cual nos sefiala que
toda persona, le corresponde el derecho a acceder al recurso efectivo, ante los
tribunales que sean competentes, a fin de buscar la proteccion legal de sus derechos
como lo es el resarcimiento por incumplimiento de obligaciones devenidas en la
afectacion al derecho al trabajo.

Ademas de ello, es preciso recordar que la presente investigacion tiene
incidencia central en el derecho civil, pero por incumplimiento de una obligacion
contractual laboral, es decir de manera conjunta con el derecho laboral, es entonces

necesario remitirnos a lo que nos dice la Organizacion Internacional del Trabajo,
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respecto a la reparacion ante el despido de un trabajador (en relacién a la
responsabilidad civil contractual), especificamente en el Convenio nimero 158,
sobre la terminacion de la relacion de trabajo (1958) el cual en su articulo 10, nos
habla sobre el empleador quien deberd pagar una indemnizacion adecuada al
trabajador agraviado por el despido arbitrario generado u otra reparacion apropiada;
aunque si el articulo 10 de del mismo convenio menciona que la indemnizacion se
hara en funcion al tiempo de servicio y el salario percibido esto en sede nacional ha
quedado fijado que es distinto al resarcimiento, lo cual se detall6 en apartados
previos, sin embargo, no estd de mas recordar dicha precision; entonces nos
encontramos ante un respaldo internacional respecto a la reparacion por el despido,
lo cual acrecenta la postura, ya reconocida, de una indemnizacién producto de un

despido o cese arbitrario.

4.3.3. Aplicacion Legal de la Indemnizacion por Despido

Es oportuno abordar la aplicacion de la normativa laboral respecto al
incumplimiento de una obligacion contractual, el cual ciertamente se manifiesta en
las relaciones de trabajo y posterior despido arbitrario, para los fines de la presente
investigacion y al fortalecer y enmarcar la proteccion indemnizatoria ante el acto
de despido en favor de los trabajadores, es necesario tener como primera base la
jurisprudencia internacional al ser los lineamientos generales de los cuales los
estado se puedan ceflir.

a. Pronunciamiento Internacional. De los pronunciamientos
internacionales referidos a la solucién de controversias ante despidos arbitrarios, se
tiene los que ha resuelto la Corte interamericana de Derechos Humanos en
aplicacion del Convenio Internacional de Trabajo y la propia declaracion.

Trabajadores cesados del congreso contra PerU; este proceso llevado ante la
Corte, versa medularmente sobre los despidos masivos a diversos trabajadores del
congreso, al implantarse un Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional,
disponiéndose cesar o despedir a un grupo de trabajadores que finalmente acudieron
a la Corte Internacional, al punto que nos atafie, es la figura que la corte estima

oportuno insertar en sentencia, esto es el dafio material, el cual debe entenderse
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como el aspecto econdmico vulnerado, el cual debera repararse, al respecto sefiala:

Las reparaciones son medidas que tienden a hacer desaparecer los efectos

de las violaciones cometidas. Su naturaleza y su monto dependen de las

caracteristicas de la violacion y del dafio ocasionado en los planos material

e inmaterial. (2006, p.55)

La corte es especifica al sefialar que la naturaleza y el monto a reparar
depende del dafio material e inmaterial sufrido, es decir debera de otorgarse esta
reparacion en funcién proporcional al dafio sufrido

Sucede lo mismo en el caso Canales Huapaya y otros contra Peru,
trabajadores del congreso cesados también bajo la misma situacion del Gobierno de
Emergencia, desarrollado el proceso y visto en instancia supranacional, la Corte
dentro de su pronunciamiento considerara la reparacion del dafio material e
inmaterial como forma de resarcir los dafios por el despido, sin embargo, en este
extremo las partes agraviadas, tanto como el estado presentan montos y calculos
con alta diferencia en su cuantificacion, por lo que la corte estima pertinente incluir,
“en un solo monto en equidad, lo correspondiente a dafio material e inmaterial.”
(2015, p. 60)

En las aludidas sentencias, se observa y reconoce la reparacion que debe
hacerse bajo el concepto de dafios materiales, como son pérdidas econémicas,
gastos incurridos, ganancias dejadas de percibir y cualquiera que pueda darse a
consecuencia de la vulneracion del derecho al trabajo, asi ademas el dafio inmaterial
como aquel sufrimiento y afliccion del trabajador despedido.

En esta misma linea es importante el caso Trabajadores Cesados de
Petroperud, donde en las mismas circunstancias que los casos previos, han sido
separados de su centro de trabajo, la Corte hace mencion, respecto al dafio material,
citando a su vez al caso de trabajadores cesados del congreso; especificando que
este tipo de dafio son las pérdidas de los ingresos econdémicos de las victimas o
aquellos gastos realizados y que tuvieran como motivo y consecuencia el hecho de
ser despedidos (2017, p.79) es asi que la Corte de manera reiterada ha reconocido
la reparacion por el despido, entre estos el dafio material (o dafio econémico) no

discriminando en ninguno de sus pronunciamiento algin ingreso que el trabajo
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percibiera durante el despido, u otro concepto que pueda hacer inferir que esta
reparacion material esté sujeta a deducciones, al contrario ha sefialado

“La Corte advierte que el representante no aporté suficientes comprobantes

para determinar el ingreso especifico que percibia la totalidad de las

victimas por sus actividades al momento de los hechos.... Sin embargo, no
es posible determinar con certeza los criterios utilizados para establecer los

montos que corresponderian a dichos trabajadores.” (2017, pp. 79-80)

Lo que nos permite concluir que en tales casos de haberse presentado
informacion precisa y objetiva que pueda permitir a la corte determinar los ingresos
perdidos, el tribunal supranacional los hubiera considerado al momento de fijar el
monto a resarcir, lo que no sucedid; sin embargo, por equidad, fija un monto a fin
de que sean compensados los trabajadores cesados, no siendo pasible de alguna
deduccion o disminucién en caso de percibirse algin ingreso econdmico
remunerado, como el haber laborado para otra empresa u otra entidad, limitandose
a que solo sea descontando los montos recibidos por concepto la compensacion
econdmica, es decir indemnizaciones previas.

b. Pronunciamiento Nacional. Estando a la revision de estos relevantes
pronunciamiento de la Corte, es necesario abordar también que dicen los tribunales
nacionales al respecto, haciendo la precision que ese en el ejercicio del derecho,
donde se ven aplicadas todas las reglas en materia laboral y en funcién supletoria
las reglas del derecho civil; al encontrarse concertadas y cumpliendo su funcién
normativa, con el proposito de resolver la controversia de la responsabilidad civil
contractual o como nuestra legislacion la denomina: responsabilidad por
inejecucion de obligaciones, la cual se ve manifestada al momento de postular una
demanda de indemnizacién por dafios y perjuicios (como consecuencia de
reconocimiento judicial de la existencia del despido arbitrario) es necesario
mencionar que el derecho civil se manifiesta en este tipo de proceso de manera casi
protagonica, siendo el derecho laboral, solo el delimitador.

Dicho ello, incluiremos en este apartado, al Pleno Jurisdiccional Nacional
Laboral y Procesal Laboral, (2019); realizada en Tacna, el cual, en el Tema I de

discusion, aborda los criterios adoptados para determinar el calculo del lucro
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cesante, postura en la que no guardamos conformidad, debido a su incorrecta
aplicacion, la misma que se abordara con mayor amplitud en los apartados
precedentes. Siguiendo esta linea, a fin de lograr los objetivos planteados, se
analizaran diversas sentencias judiciales que presentan una postura distinta al
criterio adoptado por el pleno jurisdiccional aludido, las cuales estan comprendidas
por la Casacion Laboral N.° 12149-2020-Tacna de fecha 28 de septiembre del 2023
resuelta por la Cuarta Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria: la
Casacion Laboral N.° 10956-2017-TACNA de fecha 15 de enero del 2020, la
Casacion Laboral N.° 2017-2023-Tacna de fecha 26 de agosto del 2024, ambas
resueltas por la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria;; y, la
Sentencia de Vista Contenida en la Resolucion N°35 de fecha 26 de junio del 2024
del Expediente N.° 01312-2014-0-2301-JR-LA-02 de la Corte Superior de Justicia
de Tacna, Casacion N.° 28523-2022- Lima resuelta por la Cuarta Sala de Derecho
Constitucional y Social Transitoria, las mismas que seran materia de analisis en la

presente, desarrollando la debida critica en los parrafos que preceden.

4.4. ANALISIS PLENARIO, CUESTIONAMIENTOS A UNA POSTURA
MAL APLICADA

4.4.1. Pleno Nacional Laboral y Procesal Laboral del 2019

Este Pleno Laboral se llevo a cabo en la ciudad de Tacna el 23 y 24 de mayo
del 2019, el cual abord6 un total cinco temas, el que nos acude a esta investigacion
se encuentra inmerso en el Tema | sobre “Otorgamiento y célculo del lucro cesante
y dafio moral en caso de despido”, que desarrolla el subtema “Otorgamiento y
calculo del lucro cesante en caso de despido”, dentro del cual se adopto por mayoria
la siguiente postura:

En las pretensiones indemnizatorias derivadas de un despido

inconstitucional, incausado o fraudulento declarados judicialmente como

tales; el dafio patrimonial invocado a titulo de lucro cesante, debe ser

entendido como todos los ingresos dejados de percibir como consecuencia

directa e inmediata del despido y no como las remuneraciones dejadas de
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percibir; y cuya existencia real y objetiva deberén ser acreditadas a fin de

determinar la cuantificacion que se sustentard en un pardmetro temporal

referido al tiempo de duracion del cese; un pardmetro cuantitativo referido

al importe de los ingresos ciertos que hubiera dejado de percibir; y

cualquier otra circunstancia que tuviera incidencia directa en dicha

cuantificacion; deduciéndose los ingresos que hubiese obtenido el
demandante por servicios realizados en dicho periodo de cese y los gastos
que hubiera efectuado en el caso de continuar laborando, para la obtencion

de sus remuneraciones” [cursiva agregada] (2019)

A fin de poder desarrollar un anélisis preciso de la postura adoptada, la
misma debera de ser extraida en los puntos o extremos resaltantes (los cuales fueron
diferenciados con cursiva agregada), ello con el propoésito de generar la mayor
precision y especificacion en el analisis buscado, a fin de lograr los objetivos
planteados, siendo asi, se disgrega estos extremos para poder entender su aplicacion
dentro de los procesos judiciales laborales cuya pretension este referida al pago por
dafos y perjuicios, y de esta forma proferir los cuestionamientos respectivos, se asi
entonces se desarrolla lo siguiente:

Sobre el extremo de “el dario patrimonial debe de considerarse como todos
los ingresos dejados de percibir como consecuencia directa e inmediata del despido
y no como las remuneraciones dejadas de percibir”: al respecto se podria concluir
de manera previa e indudable por la propia lectura de la premisa, que todo ingreso
que el trabajador debi6 percibir por su actividad laboral debera ser considerada al
momento de calcular el dafio patrimonial o lucro cesante generado por el despido
arbitrario, y tal como se ha referido en los parrafos que anteceden, el lucro cesante
no es mas que la ganancia dejada de percibir por una de las partes por el
incumplimiento del contrato, es decir, que es aquel monto dinerario que no ingresé
a la esfera patrimonial del trabajador, estando claro entonces que se comprende
como todo aquel concepto que se le pagaba al trabajador los mismos que obran en
sus boletas de remuneraciones, entre estas: remuneracion bésica, asignacion
familiar, alimentacidn entre otras que se pagan de manera mensual, asi como otros

conceptos que son efectuados sélo en determinados meses, como por ejemplo las
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gratificaciones por fiestas patrias y navidad, vacaciones, utilidades; si bien en estos
distintos conceptos, algunos se le abona al trabajador de manera mensual, otros solo
se realizan una o dos veces al afio, lo que no significa que dejen de ser ingresos
patrimoniales que debio percibir el trabajador, dinamizando este concepto de debe

tener presente el siguiente diagrama:

Figura 1

Ganancia del trabajador computable para el calculo de lucro cesante.

INGRESOS: DESCUENTOQOS:

- Remuneracién basica Esfera

. X - ONP-AFP
- Alimentacién » patrimonial del »
trabajador - Tardanzas

- Horas Extras . L -
- Asignacion Familiar

i Bene'ﬂ‘mos‘ . .SOCIa|ES - Rentas de 5ta Cat.
(gratificacion, utilidades) Et
CTS, Vacaciones) ) ¢
GANANCIA REAL:

Todo aquel monto que el trabajador podra disponer en Esfera patrimonial del
la actualidad o en un futuro, no se contempla aquello trabajador de
que nunca sera de su entero uso (como los descuentos disposicién inmediata
resaltados en negrita). o mediata

Lo que nos permite concluir, en este punto, que no solo se pueden efectuar
un célculo del lucro cesante sobre la remuneracion basica o remuneracion neta,
como se viene haciendo al momento de resolver causas que tienen como pretension
la indemnizacion por dafios y perjuicios, pues se estaria desvirtuando la postura
adoptada por el propio pleno laboral, ya que en él se acordé “debe de considerarse
como todos los ingresos dejados de percibir como consecuencia directa e inmediata
del despido y no como las remuneraciones dejadas de percibir” lo cual condice con
lo fijado en el articulo 1321 de nuestro C.c. pues en su segundo parrafo sefiala “El
resarcimiento por la inejecucion de la obligacion o por su cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso, comprende tanto el dafio emergente como el lucro cesante, en

cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal inejecucion” (1984)
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ciertamente, aquella consecuencia directa e inmediata que deviene del despido, es
la perdida de los ingresos que se introducian a la esfera patrimonial del trabajador,
ya que el incumplimiento de la obligacion de laboralidad tiene como consecuencia
directa la perdida de los conceptos remunerativos, refriendose entonces el pleno,
asi como el Cddigo Civil, a la relacion de causalidad entre el despido y la perdidas
de estos ingresos remunerativos, en esta misma linea Osterling y Castillo sefialan
que “entre hecho y dafio debe haber una relacion de causalidad, pero esa relacién
debe ser inmediata y directa, esto es que el dafio sea una consecuencia necesaria del
hecho causante” (p.235) asi entonces, el dafio es la pérdida econémica de los
ingresos contemplados como la remuneracién, como consecuencia necesaria del
despido, al no existir otro motivo para la perdida de las remuneraciones; los citados
doctrinos afirman ademas que el agresor, debera de indemnizar por los dafios
ocasionados en un periodo de tiempo que nacieron a raiz de la inejecucién de su
obligacién (p.517) debiéndose entender por periodo de tiempo como el lapso de
meses 0 afios en el que trabajador estuvo cesado de manera arbitraria hasta la
obtencion de su reingreso a su puesto de trabajo, y por dafios ocasionados en la
perdida de sus ingresos comprendidos por sus remuneraciones mensuales, ello nace
a raiz de la inejecucién de la obligacion del empleador de no cesar al trabajador
salvo causa justa y en cumplimiento del debido procedimiento.

Sin embargo, tales premisas no se cumplen puesto que son los mismos
juzgadores quienes vienen aplicando de manera errénea dicho precepto, no siendo
un error de interpretacion, pues de manera literal se puede comprender que, al
sefialarse que el lucro cesante no debera ser las remuneraciones dejadas de percibir,
(remuneracion neta) si no que, los ingresos dejados de percibir (aquello que no
puedo ingresar a la esfera patrimonial-economica del trabajador) como
consecuencia del despido, por tal, el aplicar el célculo en base a solo las
remuneraciones neta, estaria yendo en contra de la postura adoptada en el tema |
del pleno materia de analisis.

Resulta casi obligatorio en este punto abordar la Casacion Laboral N.°
10955-2017 en su argumento decimo, sefialan que el lucro cesante no puede

equipararse a las remuneraciones, renta o0 ganancias dejadas de percibir (2019, p.
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7), guardando conformidad con dicha premisa, pues las remuneraciones dejadas de
percibir (remuneracion neta) son aquellas que estan sujetas a los descuentos de ley,
impuestos, descuentos tardanzas, entre otros, siendo erroneo realizar un calculo
indemnizatorio usando como parametro cuantificador tal monto, pues como se
viene explicando, se debe comprender todo monto dinerario que no ingresé a la
esfera patrimonial del trabajador, y al momento de realizar el célculo por lucro
cesante con los referidos descuentos (o remuneracion neta), se estaria equiparando
propiamente a las remuneraciones percibidas, pues ambos conceptos se encuentran
sujetos a los descuentos labores de ley.

Sobre el extremo “un parametro cuantitativo referido al importe de los
ingresos ciertos que hubiera dejado de percibir” el pardmetro cuantitativo al cual
hace alusion el referido acuerdo, no es méas que aquellos importes cuantificables, y
ciertos (reales y comprobables) que el trabajador hubiera dejado de percibir, esto es
todo ingreso econdémico que el empleador pagaria al trabajador naturalmente, los
cuales guardan certeza con su realidad remunerativa, este extremo del acuerdo
adoptado, genera interrogantes respecto a los importes ciertos, es decir que aquellos
que pudo o no pudo percibir el trabajador como consecuencia de distintas
circunstancias de su labor asi como la naturaleza de sus funciones, como tal
podemos ejemplificar, el caso de un trabajador cuya remuneracion se le adiciona el
pago de comisiones (como lo son los analistas financieros o vendedores), si bien
dicho concepto ingresa a su esfera patrimonial, y es un ingreso cierto, solo por el
mes laborado, este pierde certeza de continuidad, al no poder ser verificable con
méaxima certidumbre que dicho monto por comision sean replicados en los meses
posteriores; otro concepto que tiene certeza temporal, mas no continua de su
existencia, es el pago de horas extras, si bien el trabajador de manera continua pudo
haber laborado horas extras, las cuales fueron remuneradas respectivamente, es
incierto que dicho concepto fuera a replicarse en los meses posteriores, por lo cual
podriamos enmarcar dichos conceptos remunerativos y aquellos que se asemejen,
como ingresos con certeza temporal, puesto que si es verificable y determinable su
existencia actual, mas no su existencia futura y constante no siendo objeto de

cuantificaciéon al momento de fijarlas como ingresos ciertos; por tal deberan de
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repararse aquellas ganancias ciertas dejadas de percibir a consecuencia del dafio,
mas no ganancias hipotéticas o ganancias que carezcan de certidumbre (De
Trazegnies, 2001, p.37) sumando a lo que nos dice el doctrino la caracteristica de
que debera de contar estos ingresos es que tienen que ser ganancias ciertas futuras
y constantes, como bien podria ser el pago por gratificaciones, CTS, utilidades,
entre otros, al ser montos que nacen con el tiempo, pero que si ingresarian en el
patrimonio del trabajador en caso el empleador no hubiera inejecutado su
obligacion contractual.

En esta misma linea, tenemos que establecer, cuéles son los conceptos de
los importes ciertos dejados de percibir, los cuales resultan de sencilla
identificacion, pues percibirlas, no acarrea una accion adicional del trabajador, dado
que por el solo hecho de laborar para el empleador o acreditar la correspondencia
previa de algun concepto especifico (por ejemplo la asignacion familiar) genera
certeza para poder determinar dichos conceptos, dentro de los cuales pueden ser:
remuneracion neta, asignacion familiar, vale de alimentacion, gratificacion por
fiestas patrias y navidad, etc., quedando claro que son ingresos ciertos cuantitativos,
tal como regula el extremo del pleno abordado.

Sobre la premisa “deduciéndose 10s ingresos que hubiese obtenido el
demandante por servicios realizados en dicho periodo de cese y los gastos que
hubiera efectuado en el caso de continuar laborando, para la obtencién de sus
remuneraciones”’. La controversia surge en esta Gltima linea del acuerdo, al precisar
que se deberd deducir o descontar aquellos ingresos percibidos por el
demandante/trabajador, por los servicios realizados durante el periodo del cese,
pudiendo ser estos ingresos el haber laborado para otra institucién publica o
privada, por haber ejercido libremente la profesion u oficio, inclusive los ingresos
que pudiera haber obtenido por las ganancias de rentas o alquiler; debiendo recordar
que el citado acuerdo versa sobre el calculo del lucro cesante (dafio patrimonial) en
este sentido segun este Ultimo apartado al dafio patrimonial causado por el
empleador (agente generador del dafio) se ve resarcido por el trabajador cesado, en
medida de los ingresos que éeste hubiera obtenido durante el cese, es decir seria el

propio trabajador quien se auto indemnizara pues textualmente se precisa que se
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deduciran al célculo del lucro cesante los ingresos ya mencionados; presentandonos
un escenario que afecta a la institucion de la Responsabilidad Civil Contractual, asi
como el debido resarcimiento, punto que se aborda con amplitud en los acépites que

preceden.

45.  ANALISIS JURISPRUDENCIAL; PRONUNCIAMIENTOS
CONTROVERTIDOS Y EL FORTALECIMIENTO DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL

4.5.1. Cimientos Jurisprudenciales para una Modificacion de Criterios.

En la misma postura en la que se viene desarrollando la presente
investigacion y del estudio sobre la problematica, al tener en cercania procesos
judiciales que versan en la aplicacion del Pleno Jurisdiccional Laboral 2019, ello
producto de la propia préactica juridica, me he encontrado con pronunciamiento
judiciales, en grado de casacion, que al igual que la presente tesis, contradicen el ya
obsoleto y mal aplicado pleno aludido, generando los cimientos para una reforma
en estos procesos civil/laboral, denominadas incluso por la Casaciéon Laboral N.°
34845-2022 como la “tesis que sefialan que las remuneraciones (y todos los
ingresos del trabajador) son lucro cesante” (2024, p. 22), para tal fin, se hard un
preciso y breve andlisis, suficiente para lograr la conviccién sobre una futura
modificacion al criterio actual que vulnera la institucién juridica de la
responsabilidad civil contractual, en mérito a los siguientes pronunciamientos

casacionales.

a. Casacion Laboral N.° 12149-2020 Tacna. Esta casacion contiene puntos
relevantes para la presente tesis, asi como para el fortalecimiento de los procesos
judiciales en material laboral, es por ello que es pertinente desarrollar un analisis de
la misma.

Respecto a los hechos; es un proceso seguido por un trabajador contra la
Municipalidad Distrital Coronel Gregorio Albarracin  Lanchipa, sobre

indemnizacién por dafios y perjuicios producto del despido arbitrario causado por
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su empleador, dentro del trdmite del proceso, la causa se eleva en grado de casacion,
la cual fue formulada por la municipalidad contra la sentencia de vista, que
confirmd la sentencia de primer grado, la cual resolvié otorgarle la suma de
S/173,400.00 ello al haberse calculado en base a su Gltima remuneracion S/3,400.00
por los cincuenta y un (51) meses que no laboro. (Corte Suprema de la Repdlica del
Peru, Casacion Laboral N.° 12149-2020-Tacna). Asi ademas corresponde continuar
como se desarrolld la misma en la instancia suprema.

Respecto a la infraccidbn normativa invocada; la demandada, alega
infraccion normativa del Articulo 1332 del C.c. y alos incisos 3y 5 del articulo 139
de nuestra constitucion.

Respecto a la solucién del caso concreto; en lo referido al dafio patrimonial,
de su argumento décimo primero, la sala suprema sefiala e innova con su postura
de que el lucro cesante, en el caso despido, no estan comprendidos s6lo por las
remuneraciones, sino también por las gratificaciones, asignaciones, bonificaciones,
compensaciones por tiempo de servicios, entre otros, y en el mismo argumento
concluye “no solo comprenden las remuneraciones dejadas de percibir, sino todo
los ingresos que el trabajador no percibié como consecuencias del despido
inconstitucional” esta conclusion arribada por la sala suprema, es innovadora, pues
se desprende de los clasicos pronunciamientos que sefialan que el lucro cesante se
calcula en base de la remuneraciones dejadas de percibir (como monto referencial)
mas no de los ingresos econémicos totales (como los demas beneficios sociales).

Sin embargo, en su argumento décimo segundo, plantea un limite, sefialando
gue no se trata de una simple operacion aritmética, que responde desde la fecha de
despido hasta su reincorporacion, puesto que al amparo del articulo 1317 del
Caodigo Civil, se establece que el deudor no responde por los dafios causados por
causas no imputables a él, dando otro argumento de alto interés para la presente
investigacion:

Esta disposicién normativa que impide atribuir al deudor los dafios y

perjuicios generados por causas no imputables, es similar a la técnica

empleada en el articulo 40 de la LPCL, cuando establece que en el calculo

de las remuneraciones dejadas de percibir como consecuencia del despido
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se debe deducir los periodos de inactividad procesal no imputable a las

partes. (p. 11)

Esta delimitacion planteada puede aplicarse en el ya historico, caso de
circunstancias del aislamiento social por la pandemia, pues, es un hecho que escapa
de las manos de los justiciables, por tal no son imputables a éstos, asi como en los
casos en las cuales los juzgados tarden de manera excesiva el tramite del proceso
(carga procesal, huelgas o paralizaciones), sin embargo, estas deduccién deben
aplicarse también en aquellos casos cuando las partes generen o coadyuven a la
paralizacion del proceso de reposicion o cuando dilaten de manera negativa el
reingreso del trabajador, dicho extremo se desarrolla con mayor amplitud en el
analisis de la presente sentencia.

Respecto a la decision arribada; la Sala Suprema, advierte infraccion
normativa al articulo 1332 del C.c., en aplicacion del criterio equitativo, y por los
argumentos previamente expuestos, fija el monto indemnizatorio por lucro cesante
la suma de S/100,00.00, casando y reformando la sentencia de vista.

Analisis del pronunciamiento casatorio; este extremo esta referido sélo a
los argumentos vertidos en la casacion, mas no sobre el caso en su totalidad, pese a
no ser de gran complejidad, a fin de dinamizar y ser especificos me limitaré en los
argumentos que sirvieron para motivar la decisién de la Sala.

Como se precisd, el argumento décimo primero, presenta una postura
innovadora, pues la sala reconoce que el dafio patrimonial (lucro cesante) no solo
se limitan a las remuneraciones propiamente (remuneraciones neta) sino también a
los demas beneficios adquiridos como trabajador, 0 en este caso a los beneficios
laborales-patrimoniales que debieron ingresar a la esfera econémica del agraviado,
sin embargo, no fue asi, a causa del despido generado por su empleadora, pues del
propio razonamiento de la sala, estos ingresos son ganancias patrimoniales no
percibidas, en esa misma linea se aplica lo previsto en el Articulo 1331 del Cédigo
Civil, esto respecto a la cuantia de los dafios generados, es decir el monto objetivo
por cual se tendria que resarcir al agraviado mas no el articulo 1332, ya que este
ultimo entra en aplicacion cuando no se tenga la certeza de un monto objetivo,

situacion que no ocurre en la presente causa.
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Sin embargo, en el argumento décimo segundo la sala estima la aplicacion
del articulo 1317 del Codigo Civil, este esté referido a que el deudor (empleador)
no responde por causales inimputables a él, es decir aquellas circunstancias en las
que estén fuera de su control, la sala argumenta que se aplicaria en escenarios como
es la inactividad procesal; ciertamente el articulo 1317 del C.c., hace alusion a
aquellos casos en las que el obligado no responderia por los dafios y perjuicios como
consecuencia de la inejecucion de su compromiso contractual, siendo este el
despido propiamente, teniendo en cuenta que los procesos de indemnizacion se
busca la reparacién del dafio causado por la decision unilateral y atribuible al
obligado en este caso al empleador, dafio que se extiende desde el despido hasta su
reincorporacién; aunque la sala equipara esta figura del derecho civil con el articulo
40 de la LPCL, se debe realizar precisiones al respecto, ello porqué este tltimo se
cifie al pago de remuneraciones dejadas de percibir producto de un proceso de
nulidad de despido (naturaleza netamente laboral) y no de un proceso de
indemnizacidn por dafios y perjuicios propiamente, aunque es cierto que en el fondo
ambas son una forma de resarcimiento por el despido, dando camino a que las
remuneraciones dejadas de percibir tienen relacion con el lucro cesante reconocido
por el derecho civil; y siendo en el supuesto negado que de manera supletoria se
fuera aplicar, se debe tener en cuenta que aquel agente que ocasiono el dafio, debe
tener un rol que se incline a reducir el perjuicio es decir el empleador, no pudiendo
aludir al articulo 40 de la LPCL de manera arbitraria, aunque es el rol del agraviado
también relevante para no caer excesos; debe tenerse en cuenta si se trata de
dilaciones innecesarias por el agraviado, dicha causal no seria atribuible al
obligado, siendo este escenario favorable para el obligado.

Retornando a la premisa previa, cierto es que el agresor no responde por los
dafos y perjuicios que este no cause, sin embargo, lo previsto en el articulo 1317
del C.c. se refiere al perjuicio naciente por el incumplimiento de la obligacién, como
la de incumplir el contrato de trabajo y sus consecuencias. El perjuicio esta
contemplado dentro un periodo lesivo, el cual se extiende desde el momento del
despido al momento de la reincorporacion efectiva o cese del perjuicio, sin

embargo, tal como se viene argumentando, este periodo puede verse suspendido,
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por causas no imputables a las partes, donde ciertamente no responderian por esa
extensiones no atribuidas a ellos, el articulo 40 de la LPCL lo menciona, aunque lo
hace respecto al pago de remuneraciones dejadas de percibir, rescatando la premisa
de periodos inimputables, los cuales deberan de ser descontados por el juez que
conoce la causa al igual que en el célculo del lucro cesante.

El argumento décimo quinto, continua con la premisa de las causas no
imputables, si bien este si debera aplicarse, al hacerlo en base al articulo 1317 del
C.c. y equipararlo al articulo 40 de la LPCL puede inducir en error a los justiciables
y a los agentes juridicos, al ser formas de resarcimiento distintas, sin embargo, se
tiene reconocer que existen circunstancias en las cuales el obligado se encontraria
exento del resarcimiento por causas especificas, pues dentro de las no imputables,
se encontraran aquellas situaciones fuera de su control, como lo son actos
procesales dilatorios por parte del demandante o agraviado, desastres naturales que
afecten su patrimonio, dafios materiales a la empresa, que pueda afectar el
cumplimiento de su obligacidn, estados de emergencia, crisis sanitaria (como por
ejemplo la pandemia del Covid-19), huelga de trabajadores del poder judicial,
ataques a las instalaciones juzgados donde se encuentren su expediente en caso se
trate de un expediente fisico, entre otros numerosos ejemplos, en los cuales el
obligado no pueda responder o hacer frente.

Como conclusién; el pronunciamiento de la casacion, a criterio propio, no
hace una adecuada aplicacion del articulo 1332 del C.c. puesto que el mismo esta
referido a otro escenario juridico, sin embargo, nos da lineamientos base que nos
ayudan a acercarnos a lograr los objetivos de la presente investigacion, como primer
punto: (i) El lucro cesante, no esta referido s6lo a las remuneraciones dejadas de
percibir, sino también a los beneficios laborales que el trabajador pudo haber
adquirido por ser ganancias patrimoniales. (ii) no es preciso equiparar lo previsto
en el articulo 1317 del C.c. con el articulo 40 de la LPCL, el primero esta referido
a dafios y perjuicios y el segundo a remuneraciones dejadas de percibir, advirtiendo
la naturaleza comun de resarcimiento entre ambas; vy, (iii) La existencia de causas
inimputables al obligado, deberan de deducirse al calculo de lucro cesante, como

causas de fuerza mayor no atribuibles a este.
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b. Casacion Laboral N.° 10956-2017 Tacna. De igual manera esta
casacion es relevante en tanto a la postura adoptada en su pronunciamiento, la cual
se pasas a analizar.

Respecto a los hechos: es un proceso seguido por un trabajador contra el
Proyecto Especial Tacna - PET sobre indemnizacion por dafios y perjuicios
producto del despido arbitrario causado por su empleador, del desarrollo del
proceso, se elevan en grado de casacion el recurso formulado por el PET contra la
sentencia de vista de fecha treinta y uno de marzo del dos mil 2017, la cual confirmé
la sentencia de primer grado, que declaré fundada en parte la demanda. (Corte
Suprema de la Repulica del Per(, Casacion Laboral N.°10956-2017-Tacna)

Respecto a la infraccidbn normativa invocada: la demandada, alega
infraccion normativa del Articulo 1332 del Caodigo Civil.

Respecto a la solucién del caso concreto: la Sala Suprema se pronuncia de
manera novedosa, puesto que, en su argumento octavo, se precisa que la demandada
solicita la aplicacion del articulo 1332 del C.c. debiendo tener en cuenta que el
demandante (el trabajador) estuvo brindando servicios a otro empleador, estimando
la sala que este argumento vulnera el derecho al resarcimiento de dafio y el derecho
al trabajo reconocido constitucionalmente.

En este mismo argumento, afiade que la obligacion no cumplida por el
empleador (el respeto al contrato de trabajo), se transmuta en una nueva obligacion
a indemnizar por tal incumplimiento, dado que dej6 de percibir remuneraciones que
comunmente le brindaba su empleadora; en este escenario, la sala estima que se
tiene que dejar de lado el hecho de que si el demandante, percibio ingresos durante
el periodo de cese, y de no ser asi se estaria vulnerando el derecho el actor a obtener
una fuente econdémica para salvaguardar su subsistencia; la sala sintetiza esta idea
sefialando que:

Los ingresos adquiridos por el actor son el fruto del ejercicio de su derecho

constitucional al trabajo, ya que, de hacerlo, caemos en el absurdo que la

victima se pague a si mismo el lucro cesante, y llegar al extremo de exonerar

al victimario del dafio, a no pagar la indemnizacion, trastocando las
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funciones de la responsabilidad civil, mucho més que aquello, significa

desplazar la responsabilidad a un evento fuera de la relacion juridica que la

motivo. (p.10)

Estando a esta postura, propiamente se reconoce una deficiencia en como se
viene aplicando las decisiones de diversas cortes de justicia, en este caso no se
considera atendible, que el ejercicio del derecho al trabajo, desmerezca o reduzca
parte o incluso la totalidad los dafios patrimoniales ocasionados, dicho punto se
desarrollara con amplitud en el andlisis de la presente sentencia.

Respecto a la decision arribada: De los argumentos descritos, la corte
suprema, decide declara infundado el recurso de casacion interpuesto por el
Proyecto Especial Afianzamiento y Ampliacion de los Recursos Hidricos de Tacna-
PET, en consensua no casaron la sentencia de vista venida en grado.

Anélisis del pronunciamiento casatorio: Este pronunciamiento se alinea con
la postura adoptada en la presente investigacion, lo que motiva traerlo a colacion,
por tal se sefiala lo siguiente:

La sala suprema reconoce que no es amparable, incluso resulta violatorio al
derecho constitucional al trabajo y el derecho al debido resarcimiento, situacion que
los juzgados laborales, de manera unificada, han acordado que todo ingreso
econdmico percibido por el agraviado, sea descontando sobre el quantum o lucro
cesante del dafio patrimonial causado, pues ciertamente, el agraviado (extrabajador)
necesariamente buscara asegurar su propia subsistencia y la de su familia o los que
de él dependan, por tanto al acceder a un trabajo, percibira ingresos econémicos por
tal actividad, sin embargo, no existe conexion l6gica, razonable de proporcionalidad
0 equidad, que permita concluir que estos ingresos obtenidos, producto de una
nueva relacion laboral a la que se vio forzado recurrir por un despido arbitrario
previo, sea usado a favor del anterior empleador que cometio el acto lesivo a fin de
que este sea vea beneficiado en ejercicio del derecho constitucional al trabajo.

Pese a ello los juzgados vienen aplicando de manera coordinada este
absurdo legal, lo que no hace mas que acrecentar la ya marcada supremacia del
empleador, ahora no solo en las relaciones laborales sino, ademas, en los procesos

judiciales. Este criterio unificado por el pleno laboral del afio 2019, hizo caer en el
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absurdo de que sea el propio trabajador vulnerado quien pague su reparacion civil,
podemos mencionar que se trataria de un agraviado responsable del dafio causado
contra él, pues ante el trabajo (posterior del cese arbitrario) que este realizo se
estaria resarciendo el dafio que un tercero ocasiond, en esta logica si la fuerza de su
trabajo se extiende en el tiempo o econdmicamente supera el dafio patrimonial que
su empleador le causo, este Gltimo, no tendria que pagar monto dinerario alguno
por responsabilidad civil contractual patrimonial.

Otro escenario que inevitablemente emerge de este criterio adoptado es, en
aquellos casos en los que no exista registro de haber percibido ingreso durante el
periodo a indemnizar, puesto que, como ya es sabido la informalidad prima en
nuestro estado, y el sector laboral no es ajeno a esta situacion incluso datos recientes
del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica - INEI (2025) advierten que la
informalidad laboral esta representada en el 70,7%, es decir sin prestaciones ni
seguro social y contrario a ello el empleo formal se limita al 29,3% segUn se advierte
del altimo estudio de Abril 2024-Marzo 2025 (p.17), en estas circunstancias, no se
podria documentalmente acreditar los ingresos percibidos por estos trabajadores,
que posterior al despido desempefiaron labores de manera informal, pese a tener
ingresos econdmicos estos no se verian reflejados en los sistemas de declaraciones
de la SUNAT o de Afiliacion en EsSalud, por lo que en los proceso de
indemnizacién, no sufrira ser el agraviado responsable de si mismo sobre el dafio
causado, sin embargo, Ilama la atencién, pues si bien no se estaria desmejorando el
lucro cesante, no se encontrarian bajo los “efectos” del Pleno laboral del 2019, es
decir que por no poseer un empleo formal durante el periodo de cese, estarian
sujetos a una suerte de “discriminacion” por el sistema de justicia, pues el pleno
aludido solo resultaria aplicable a aquellos trabajadores que laboraron o prestaron
servicios de manera formal, incentivando incluso la informalidad laboral, a fin de
no perjudicar un futuro resarcimiento.

Como conclusién: La suprema corte deja sentado en sus argumentos la no
viabilidad de que sea el agraviado quien responda por el dafio causado por su
empleador, ello al ejercer su derecho constitucional al trabajo, ya que se afectaria

el derecho al debido resarcimiento, lo contrario resulta un absurdo legal ademas de
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ir en contra de la institucion de la responsabilidad civil contractual.

Ante la informalidad laboral existente en la realidad del pais, nos
encontramos en una situacion de no aplicacion idénea del pleno revisado, pues
regularmente no es cotidiano acceder a un empleo formal, 0 no existe una cultura
de formalidad tributaria (en relacién a los prestadores de servicios) para que estos
ingresos se vean reflejados en los sistemas de declaraciones de rentas, por lo que
existiria un vacio para que se pueda aplicar este pleno a cabalidad, lo que
beneficiaria a cierto grupo de trabajadores que laboraron durante su cese, en un
empleo informal, promoviéndose de esta manera una cultura de informalidad

laboral lo que a largo plazo afecta la recaudacion tributaria, y por tal al estado.

c. Sentencia de Vista del Expediente Laboral 1312-2014. Se ha
identificado, un caso particular en la Corte Superior de Tacna, sobre la forma de
calcular el quantum indemnizatorio, criterio que no debe dejarse de lado, es asi que
se hace la revision del mismo.

Respecto a los hechos: EIl presente es un proceso contencioso
administrativo en grado de apelacion, donde se cuestiona una indemnizacion por
dafos y perjuicios (dafio patrimonial y moral) por despido arbitrario por parte de la
Municipalidad de Alto de la Alianza contra un trabajador, es decir el proceso es de
naturaleza laboral (Corte Superior de Justicia de Tacna, Expediente N.° 01312-
2014-0-2301-JR-LA-02)

Respecto a la expresion de los agravios: la demandada, alega que se debe
tener en cuenta el Pleno Jurisdiccional Nacional y Procesal Laboral 2019, entre
otros.

Respecto a la solucion del caso concreto: la primera Sala Civil permanente,
se pronuncia de manera novedosa respecto al célculo del lucro cesante o dafio
patrimonial, usando para tal la media entre los gastos per capita mensual afio 2008
y el las remuneraciones minimas vigentes durante el periodo de desvinculacion, los
cuales fueron de cuarenta y dos meses y tres dias. utilizando dichos datos para
estimar el dafio patrimonial, pues utiliza parametros numeéricos externos a los que

obran en autos.
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Respecto a la decision arribada: La Sala Civil Permanente, revoco la
sentencia de primer grado que otorgd S/44,100.00, reformando dicho extremo,
estimando que el dafio patrimonial es de S/23,608.56.

Analisis del pronunciamiento de vista: Distintamente a los
pronunciamientos de la Corte Suprema, que se analizaron previamente, resulta util
traer a colacion el pronunciamiento de la Primera Sala Civil de la Corte de Justicia
de Tacna, puesto que, plantea un criterio o estilo de resolucién de la controversia
del lucro cesante, un tanto diferente, pues en aplicacion de pardmetros numéricos
externos, como son el costo de vida per céapita y las remuneraciones minima vital
vigentes, estima un resultado para lograr el valor de la indemnizacion por dafio
patrimonial, lo que a mi punto de vista estimo conveniente cuando no se pueda
estimar de manera cierta el monto objeto de resarcimiento, sin embargo, en la
aludida sentencia de vista, se advierte que el monto preciso ascendid a S/.1000.00,
es decir al estar determinado, con operacion aritmética en base a dicho monto se
debid calcular el dafio patrimonial, sin embargo, no se reta merito al analisis hecho
por la sala, pues en los casos en lo que no se pueda tener certeza del monto preciso
seria el escenario adecuado en el cual aplicarlo, estamos hablando de los supuestos
que se enmarquen en el Articulo 1332 del C.c. seria una alternativa méas acertada
para cuantificar el dafio patrimonial.

Adicionalmente al extremo sefialado, resaltamos el argumento contenido en
el punto 1.4.5.1 de la sentencia de vista, puesto que el colegiado sefiala en su literal
“e)” que, el agraviado, en este caso el trabajador despedido, debe adoptar una
actitud diligente respecto a su proceso de reposicion, buscando propiamente que se
le reincorpore a su centro de trabajo, esto pudiendo ser mediante una medida
cautelar al obtener sentencia de primera instancia favorable (en el caso de
procedencia especial de la medida cautelar) o con la ejecucion anticipada de
sentencia; este actuar diligente genera certeza al juzgador de que el agraviado, no
busco deliberadamente demorar su reposicion para que el futuro resarcimiento por
dafio patrimonial sea superior, este criterio guarda relacion con lo expuesto en la
Casacion Laboral N.° 12149-2020-Tacna analizada previamente, pues que el

trabajador cesado que retrase o demore innecesariamente el resultado de la
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sentencia, seria una conducta no imputable a su empleador, dando como resultado
el eximirse de responsabilidad patrimonial por dichos periodos de tiempo en el cual
el agraviado extiende innecesariamente la ejecucion de su sentencia, pues seria un
contradictorio a su pretension de reposicion laboral.

La sala civil en su argumento 1.4.5.3., hace alusion al pronunciamiento que
se revisO previamente, esto es la Casacion Laboral N°10956-2017-TACNA,
armonizando con la postura que el trabajador una vez despedido no se encuentra
imposibilitado para ofrecer sus servicios a otro empleador, es decir el conseguir la
ganancia, y si en caso el trabajador genere estos nuevos ingresos no exime al
empleador el pago de la indemnizacion por dafio patrimonial.

Como conclusidn: Del anélisis de la referida sentencia, se tiene claro que, si
bien se aparta del Pleno Nacional y Jurisdiccional Laboral 2019, nos presenta una
alternativa a fin de determinar el dafio patrimonial causado, sin embargo, este se
hace ante la imposibilidad poder determinar el monto fijo, escenario que
comdnmente no se presenta, puesto que el monto cierto utilizado para fijar la
indemnizacién es la remuneracion e ingresos que se percibié como trabajador.

Otro criterio ya utilizado en pronunciamos de la Sala Suprema, es el retraso
indebido de la ejecucién de la sentencia que ordena la reposicion o un actuar no
diligente por parte del agraviado, significando esto, que busca de mala fe, verse
beneficiado por una indemnizacion mayor, sin embargo, al presentarse tal situacion
se trataria de una conducta no atribuible al empleador, no cuantificando dicho
periodo el lucro cesante.

d. Casacion Laboral N.° 28523-2022 Lima. Este es un pronunciamiento
reciente, lo que da cuenta que los criterios judiciales respecto a determinar el dafio
patrimonial en su acepcion del lucro cesante, se encuentran aun en debate.

Respecto a los hechos: El presente caso versa sobre un proceso de
indemnizacién por dafios y perjuicios seguidos por un trabajador repuesto
judicialmente, en el cual la sala laboral ordena el pago de S/ 300,000.00 por tal
concepto, siendo el Ministerio del Interior quien interpone el recurso de casacion
contra tal decision. (Corte Suprema de la Republica del Peru, Casacion Laboral N.°
28523-2022-Lima, 2025)
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Respecto a la expresion de los agravios: La demandada, alega que se habria
incurrido en infraccion normativa del inciso 5 del Articulo 139 de la constitucion
del estado e infraccion normativa del articulo 1332 del Codigo Civil, entre otros.

Respecto a la solucion del caso concreto: La Sala Suprema, presenta un
argumento peculiar, en comparacion a la resolucion de controversias sobre la
misma materia en su amplia mayoria, y a su vez condice en parte a los argumentos
que se plantean en la presente investigacion, sin embargo, se pude advertir que
aunque incluye argumentos previos ilustrativos, se reduce todo al argumento
decimo primero de su sentencia donde se habla sobre el calculo del lucro cesante
en base a parametro objetivos, en la cual reconoce que no solo comprende las
remuneraciones dejadas de percibir, sino todos los ingresos laborales que el
trabajador no percibié como consecuencia del despido irregular, descontandose los
periodos de inactividad procesal no imputables a las partes, en atencion al Articulo
1317 del Cédigo Civil y el Articulo 40 de la LPCL.

Respecto a la decisién arribada: La Sala Suprema, resuelve declarando
fundado el recurso de Casacion presentado por el Ministerio del Interior, esto es
casaron la sentencia de vista, y confirmando la demanda que declara fundada la
demanda modificando el monto de indemnizacion a la suma de S/. 150,000.00.

Analisis del pronunciamiento Casatorio: Como se ha adelantado sobre en
la solucion al caso concreto, corresponde acudir a los argumentos utilizados por la
Corte Suprema y realizar un breve analisis respecto a la aplicacién de las normas y
el sentido en el cual se emite la sentencia.

En la sentencia, la sala estima pertinente abordar una breve digresion
relevante al asunto sub litis, lo cual resulta oportuno mencionar pues si bien se alude
al despido nulo lo asemeja a las otras clases de despido (como el despido arbitrario
o irregular en general) los cuales forman parte de los ejes teoricos centrales de la
presente investigacion, mal se haria si se deja de lado tales alusiones, maxime si
aporta argumentos que respalda parte de los objetivos planteados.

Asi las cosas, la Sala Suprema, menciona dos formas o herramientas para
tutelar el dafio causado por el despido constitucional, esto es a través del articulo
40 del Decreto Supremo 03-97-TR del TUO de la LPCL y el articulo 1321 del
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Caddigo Civil, en el argumento sexto de la sentencia menciona que dichas
herramientas son lo mismas al poseer naturaleza indemnizatoria, lo cual no es
preciso, dejando abierta una breve discusion al respecto, pues de manera estricta lo
que establece el articulo 40 de la LPCL es el pago de remuneraciones no gozadas
desde el momento del cese hasta su reincorporacion y lo que establece el Cédigo
Civil, es el pago de una indemnizacion por dafios y perjuicios, contemplada
principalmente por el dafio patrimonial y dafio moral. Sin embargo, esta alusion
adolece de ser absurda e incoherente con la mdltiple jurisprudencia que de manera
casi homogénea sefiala que la indemnizacion no deberd de equipararse a las
remuneraciones dejadas de percibir, al ser de naturaleza distinta, ademas de que
usar la ultima remuneracidn percibida para el calculo del lucro cesante seria realizar
el pago de una contraprestacion no efectuada, lo que conduciria a un
enriquecimiento indebido, si bien no nos encontramos de acuerdo con esta Ultima
alegacion, que repetidamente la jurisprudencia hizo mal en fomentar, es necesario
hacer una distincion entre el pago de remuneraciones dejadas de percibir (que se da
en el caso del despido nulo) y el pago (indemnizacién) por los dafios y perjuicios
ocasionados por el despido arbitrario (o cese irregular).

Distincion entre clases o tipos de despido, tal como se ha detallado en el
punto 4.2 sobre “Clases o tipos de despido en el Pera” de la presente, donde se ha
podido disgregar y detallar las clases o tipos de despidos, dejando sentando que esta
investigacion no pretende abordar lo referido al resarcimiento en el despido nulo,
ya que concretamente el articulo 40 de la LPCL ordena, una vez declarada fundada
la demanda, el pago de remuneraciones no percibidas y CTS, que se realizara en
beneficio del trabajador, sin embargo, ello no es un resarcimiento o indemnizacion.
Contrario a ello, se encuentran los otros tipos de despidos, los cuales no corren la
misma suerte, pues en estos se acuden a lo previsto en el Articulo 1321 del C.c.,
sobre los dafios y perjuicios ocasionados, los cuales se ven sujetos a descuentos no
objetivos (aplicacion del Articulo 1332 del C.c) y otras variaciones no acordes con
la busqueda del debido resarcimiento y que colisionan con la institucion de la
responsabilidad civil, como lo es el acuerdo adoptado del Tema I del Pleno laboral

del 2019, dicho ello la sentencia casatoria en comento, unifica estos conceptos,
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llegando a la conclusién, en su argumento séptimo, de que todos estos tipos de
despidos tienen su origen en el proceso de amparo, pues como se sabe se atendian
en esta via antes de que establezca que se tramiten en el proceso ordinario laboral,
si bien su origen nace del proceso constitucional, no es correcto afirmar, como lo
hace la sala, que el despido nulo es igual a la otra clase de despido, pues es la propia
norma es las que las distingue, asi como la voluntad del legislador, lo que si
podriamos decir es que es igual en su origen mas no su distincion normativa y
jurisprudencial que se logré con el progreso juridico sobre la materia.

Estando claro que no se pueden asemejar el despido nulo con otra clase de
despidos (incausado, arbitrario, etc.) tampoco seria coherente aparejar la forma de
reparacion o resarcimiento entre ambas, por lo que corresponde distinguir dentro de
estas la reparacion o resarcimiento que pudieran comprenderse, dejando claro que
el pago de remuneraciones dejadas de percibir no es una forma de resarcimiento,

dicho ello se dinamiza en el siguiente cuadro:

Tabla 1
Conceptos no contemplados en el resarcimiento segun los tipos de despidos.

Forma de Resarcimiento Conceptos no

Contemplados

Tipo de Despido

Despido nulo No contempla forma de EI lucro cesante, dafio
resarcimiento, yaqueel Art. 40dela moral y el dafio
LPCL. establece el pago de las emergente.
remuneraciones dejadas de percibir
y el pago CTS, lo que no se puede
equiparar con el resarcimiento,
aunque en estricto reduciria el dafio
del lucro cesante.
Despido Art. 1321 del C.c establece el pago Las remuneraciones
irregular del dafio emergente, el lucro dejadas de percibir, el
(arbitrario, cesante. pago de las CTS y sus
incausado, Art. 1322 del C.c. establece el pago intereses. (en aplicacion
injustificado, por el dafio moral. del pleno laboral del
etc.) 2019)

Se advierte tanto en el despido nulo y en las otras clases de despido, que
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contienen formas de resarcimiento que en el otro no, aunado que para el despido
arbitrario se aplica el pleno laboral del 2019, no debiéndose dejar de lado la premisa
de que las remuneraciones dejadas de percibir son ingresos ciertos que el trabajador
pudo y no percibi6é por motivo del despido, es asi que en el fondo, el pago de estas
remuneraciones dejadas de percibir cumple una funcidn resarcitoria (refiriéndonos
solo a la disminucién del lucro cesante) sin embargo, en estricto deberd entenderse
de que no, por lo que, al existir esta diferenciacion y semejanza paralela, se abre el
debate de que si realmente son equiparables ambos conceptos, premisa que se
abordara a continuacion.

Retornando a la discusion, ¢Es entonces el pago de las remuneraciones
devengadas es igual al pago por dafio patrimonial? En concreto, no, pero la
explicacion se desprende no solo de la lectura de la premisa normativa contemplada
en la regla laboral (Art. 40 de la LPCL) y la regla civil (Art. 1321 C.c.) como lo
alude la Sala Suprema, indicando estas son solo denominaciones y que ambas tienen
naturaleza indemnizatoria (entendiéndose resarcitoria), si no en que el
resarcimiento per se, busca la reparacion o resarcir el integro del dafio causado al
agraviado o trabajador despedido, y como se observa del cuadro previo, en ambas
formas de resarcimiento vigentes, no se contemplan ciertos conceptos que en otra
si, por lo que en el caso del despido nulo no se estaria hablando de un resarcimiento
en estricto, pero si de un pago parcial del dafio causado que se puede deducir del
monto final del resarcimiento por dafios y perjuicios en el extremo del lucro cesante.

Otro argumento esencial para traer a colacion es el décimo primero de la
casacion comentada, pues expresamente sefiala “podemos concluir que la
indemnizacidn por lucro cesante como tutela resarcitoria frente al cese irregular no
solo comprende las remuneraciones dejadas de percibir sino todos los ingresos
laborales que el trabajador no percibié como consecuencia del despido
irregular.”(2025) Esta afirmacion guarda armonia con el argumento central que se
viene presentando en esta investigacion, esto es que se debe considerar para el
calculo del lucro cesante, ademas de las remuneraciones dejadas de percibir, todos
los ingresos no percibidos como consecuencia del despido irregular, es decir

bonificaciones, incentivos, asignaciones, etc.
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Es la propia sala quien presenta una limitacion a esta regla o estimacion para
el célculo, la cual manifiesta en su argumento décimo segundo, citando propiamente
al articulo 1317 del C.c. la cual esta referida a que el agresor o deudor responsable,
no respondera por aquellas causas que no se le sean imputables, lo que se armoniza
de manera relativa, con lo que prevé el articulo 40 de la LPCL. Sobre la deduccion
de aquellos periodos de inactividad procesal; esta deduccion se considera razonable
y ciertamente los juzgados no la aplican, ya sea por no plantearse en los argumentos
de contestacion de la demanda, o por la propia dificultad de comprobar que periodo
no es imputable a las partes, presumiendo que no es un argumento de defensa que
sea utilizado cominmente por la dificultad sefialada.

Sin embargo, pese a gque la sala considera que no solo la remuneracion
deberd ser utilizada para el calculo del lucro cesante, si no otros ingresos que debio
percibir como trabajador, limita, esta vez de manera errada, el quantum
indemnizatorio con la aplicacion del articulo 1332 del C.c., aduciendo condiciones
de equidad, con montos excesivos o diminutos si fuera el caso, posicion que de
manera insistente declaramos estar en contra, pues la aplicacion del aludido articulo
se esté ejerciendo de manera indiscriminada, y siempre en beneficio del empleador
0 agresor, ya que son pocas veces, en las que el juzgador aplica el articulo 1332 del
C.c. en favor del agraviado, ya que tiene una tendencia en indemnizar para abajo,
es decir fija un monto menor al existente, con el argumento ya desgastado y vacio
de guardar un criterio de equidad, lo que ciertamente carece de Idgica juridica, al
no argumentar como es que llega a reducir los montos indemnizatorios y no tomar
en cuenta el rol tuitivo laboral del estado y por tal de la administracién de justica;
ya que en el pronunciamiento casatorio en comento, se fija inicialmente, y
confirmado por los jueces de primera y segunda instancia, la suma de trecientos mil
soles, sin embargo la corte suprema, en aplicacion del “criterio de equidad” reduce
tal monto en un cincuenta por ciento, bajo un argumento logico y razonable
inexistente.

Como conclusion: De lo ya vertido en el analisis del pronunciamiento
casatorio, podemos advertir que:

La indemnizacién o resarcimiento contemplado en el despido nulo y el
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despido irregular o arbitrario, no son iguales, partiendo de la base normativa que
las ampara, y al contener conceptos que en el otro si.

Que, si bien la Corte Suprema reconoce que no solo debe utilizarse los
montos de remuneracion, si no también todo ingreso que percibid el trabajador, para
el quantum indemnizatorio, es este mismo drgano jurisdiccional que aplica una
reduccion del quantum final por presuntos criterios de equidad en los cuales no
manifiesta un fundamento real, l6gico o razonado que permita dejar clara la
decision final del porqué tal reduccidn, dejando en evidencia una reiterada
inclinacion o favorecimiento procesal continuo y desigual a favor del empleador

quien ademas es responsable del dafio causado el trabajador.

46. COLISION ENTRE INSTITUCIONES JURIDICAS: ¢UNA
PARCIALIDAD JUDICIAL?

La jurisprudencia casacional comentada, como se mencion0, es de un
razonamiento, analisis o postura judicial, no muy difundida o promovida, puesto
que la generalidad de decisiones judiciales sobre la materia, se reduce y limita en
efectuar el célculo por lucro cesante, usando como base la remuneracion neta, o en
aplicacion de articulo 1332 del C.c. que el legislador lo contemplo para otro
escenario, y que a pesar de ello se ha utilizado por los Juzgados, Salas Superiores o
la Corte Suprema, para restringir, reducir o limitar el debido resarcimiento por parte
del empleador, utilizando premisas que lejos de ayudar a dar certeza a las decisiones
judiciales generan controversias juridicas, extendiendo las brechas ya existentes
entre el trabajador y empleador perpetuandolas a instancias judiciales, lugar donde

se presume estar en igualdad.

4.6.1. Criterio Judicial Pro-Empleador: La Prevalencia de la Disparidad en las
Relaciones de Trabajo y su Extensidn en Sede Jurisdiccional
Maés alla de la evidente diferencia que existe entre el trabajador y el
empleador, por la sola representacion mental que se le pueda dar, a fin de abordar
este apartado se debe dejar sentadas estas diferencias. En primer lugar, la
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desproporcion entre ambos se presenta desde el momento previo a iniciar la relacion
laboral, esto desde la suscripcién del contrato de trabajo, ya que es el trabajador
quien se somete a las clausulas fijadas en el contrato, es nula o reducidos los
escenarios en la que un postulante a un trabajo, profiera o imponga el cambio de
alguna clausula a la empresa contratante. En segundo lugar, iniciada la relacion de
trabajo, es el empleador quien tiene la facultad de direccidn y fiscalizacion sobre
sus trabajadores; en tercer lugar, al momento de la conclusion de relacion de trabajo,
es el empleador quien cesa al trabajador por causa justa o de manera arbitraria,
manteniendo esta disparidad en todo lo que involucre la relacion laboral de inicio a
fin.

Principio in dubio Pro operario; ante la desigualdad manifiesta existente y
constante entre el trabajador y empleador, la legislacion adopto como contra peso
en esta desigualdad, la aplicacién del principio in dubio pro operario, el cual juega
un papel relevante en el derecho laboral; este principio, segin Deveali (1983, citado
por Cadena, 2022), “otorga un amparo a la parte mas fragil del contrato de trabajo,
parte mas débil que precisamente a consecuencia de su vulnerabilidad, se encuentra
en la mayoria de los casos en la situacion de acreedor.”(p.44), de esta forma se
busca equiparar en posiciones similares a ambos agentes desde su relacion en el
entorno social (contractual) y su paso en sede judicial, es decir esta nivelacion legal
se extiende desde el inicio del vinculo hasta su conclusion.

Asi entonces la aplicacion del principio in dubio por operario, debe
practicarse también en sede judicial, el juzgador debera equiparar ambos agentes
entendiendo que se busque una alternativa razonable para al momento de emitir sus
decisiones, sin embargo el Tema | del Pleno Laboral del 2019 adopto un criterio
que contraviene este principio, y no por una simple alusién, sino porque
efectivamente en el derecho laboral o procesos laborales, se rige por este principio,
situacion que no se presenta en los procesos civiles donde se demandan la
indemnizacién por dafios y perjuicios (inejecucion de obligaciones) y en estos
procesos civiles ambas partes poseen condiciones de igualdad; situacion que no
ocurre en los procesos laborales sobre esta misma materia, es decir la desigualdad

natural entre trabajador y empleador se extiende en los juzgados y no se aplica de
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manera idonea el principio in dubio pro operario a fin de no se transgreda la
institucion de la responsabilidad civil por la desigualdad entre las partes, ya que las
decisiones arribadas en aplicacion del Tema | del Pleno Laboral del 2019, se
advierte esta desigualdad y la inaplicacion del principio en mencién.

En puntos previos se establecio que el pleno aludido, adopto dentro de su
férmula diversos sub elementos que en su conjunto generaron parametros para la
disminucion del resarcimiento al trabajador agraviado, o que equivocadamente se
han venido aplicado; ya que en el extremo que sefiala que se deba deducir los
ingresos que percibid, es decir del trabajo realizado durante el tiempo que duro su
despido, carece de logica en la sola lectura de la premisa, pues qué sentido tiene
buscar el resarcimiento en sede judicial si es que es el propio juzgador quien
reducira el resarcimiento por el trabajo realizado por el agraviado.

Aunque el pleno en mencion adoptara una postura cuestionada en esta
investigacion, es necesario traer a colacion la discusion previa, es decir la otra
postura que un grupo de magistrados sostuvo, reflejada en la segunda ponencia la
cual tuvo treintaisiete votos, perdiendo ante los cuarentaiocho votos de la ponencia
ganadora y a la cual cuestionamos en la presente. En este sentido, los comentarios,
criticas e ideas parten del respaldo de treintaisiete votos de magistrados en material
laboral del pais ya que, en el Tema | del pleno laboral del 2019 respaldaron su
postura, sefialando que debe practicarse el lucro cesante en base a las
remuneraciones dejadas de percibir durante el cese (grupo 4), asi como la
imposibilidad de descontar los ingresos percibidos durante dicho cese (grupo 5)
(Poder Judicial del Peru, 2019).

La desigualdad que se alude, se extiende por decisiones judiciales, como
el criterio adoptado, pues los magistrados participantes debieron tener en cuenta
este desequilibro entre las partes y compensarlas en una decision plenaria, que
repercutiria sobre cientos y miles de justiciables que buscan ser resarcidos por la
vulneracién de sus derechos, entonces este criterio 0 ponencia ganada en mayoria,
deja en evidencia la disparidad entre trabajador y el empleador la cual se extendid

a sede jurisdiccional.



84

4.6.2. La Errénea Aplicacion del Articulo 1332 del Codigo Civil como

Desmejoramiento del Resarcimiento

Como se ha venido adelantando con la jurisprudencia revisada, la Corte
Suprema, en los procesos laborales de indemnizacion por dafios y perjuicios por el
despido del trabajador, han aplicado el articulo 1332 del C.c., sin embargo tal
articulo hace alusién que su uso de dara cuando no pueda precisarse el monto exacto
a cuantificar para el calculo indemnizatorio, asi lo indica nuestro Cddigo Civil
“Articulo 1332.- Si el resarcimiento del dafio no pudiera ser probado en su monto
preciso, debera fijarlo el juez con valoracion equitativa” (1984) queda claro que
ante la imprecision o falta de corroboracién que pueda existir en un proceso, es que
el juez debera aplicar tal precepto

Ahora bien, tal articulo no hace distincion alguna, sobre si se aplicara solo
a los conceptos por dafio patrimonial, dafio moral, dafio a la persona u otro, esto es
ciertamente la imprecisién que pueda darse en alguno de estos, aunque mas sobre
los dafios no cuantificables o de compleja determinacion como lo son aquellos
revestidos de subjetivad, como el dafio moral o dafio a la persona que claramente
contiene una evaluacion precisa y detallada de determinadas caracteristica de la
victima, el dafio, el deudor y su capacidad. Es en estas situaciones en la que el
legislador ha optado por incorporar al cddigo esta alternativa, no busco descartar la
aplicacion de este articulo sobre el dafio patrimonial o lucro cesante, puesto que
pueden existir numerosas circunstancias en las que la parte agraviada no pueda
acreditar el lucro cesante, como la perdida de informacion, destruccién de indicios,
etc.

Asi ademas lo indican Osterling y Castillo (2003) al senalar que en “el caso
del articulo 1332 del Cddigo Civil, en el cual nuestro legislador ha previsto un
mecanismo para cuantificar el resarcimiento de los dafios de dificil probanza”(p.
495) es asi que la aplicacion del 1332 se circunscribe o se limita su aplicacion a la
dificultad probatoria para la cuantificaciobn de un concepto a resarcir, que
claramente no deberia de darse cuando las partes, entre ellos el agraviado, acredita
de manera documental aquellos ingresos que dejo de percibir (o0 aquellos gastos en

los que incurrié producto del dafio), por lo que ante la existencia de documentales
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que fehacientemente acredita este perjuicio econémico mal haria el juez en aplicar
el 1332 pues este esta condicionado ante la eventual dificultad probatoria, por lo
que laaplicacién ante una calidad probatoria suficiente devendria de ser una erronea
e incorrecta aplicacion de dicho articulo lo cual repercutird de manera directa en la
debida motivacién que estan obligados a poseer los pronunciamientos judiciales.

Dicho ello como se ha presentado en apartados previos, la sentencias
casatorias, optan por aplicar dicho precepto, sin embargo ante un proceso donde
existen suficientes documentos los cuales acreditan, por ejemplo, el lucro cesante,
se presentan al proceso boletas de remuneraciones donde se advierte los ingresos
mensuales continuos de los trabajadores, es decir existen medios de pruebas
suficiente que acreditan tal dafio, sin embargo, los jueces al resolver solo mencionan
el extremo de una valoracion equitativa, el cual no deberia ser aplicado cuando
exista prueba fehaciente sobre el dafio sufrido, y solo debera limitarse ante la propia
dificultad de acreditar tal dafo, tal como el legislador lo ha previsto.

Ante esta erronea aplicacion, el agraviado puede concluir que se trata de un
beneficio a favor de los empleadores, que pese a ser los gque ocasionaron el dafio,
son beneficiados por el sistema de justicia al momento de ver reducido el monto a
indemnizar, ello con el resguardo de un articulo mal aplicado, pues se puede
advertir una intencionalidad por parte del juzgador en forzar el argumento de una
valoracion equitativa, para asi reducir en diez, veinte o hasta treinta por ciento del
monto fijado por las instancias menores, bajo el argumento ligero de valoracién
equitativa. De esta forma se ve propagada la fortaleza o supremacia que posee el
empleador sobre el trabajador con el respaldo del sistema de justicia, lo que
inevitablemente genera una sensacion de no neutralidad o no imparcialidad, esto
puede ser el inicio de un replanteamiento en lo que se ha concebido como
legislacion compensatoria ante la desigualdad entre trabajador-empleador, pues esta

compensacion debe darse o extenderse también en sede judicial.

4.6.3. EIl Ejercicio del Derecho al Trabajo y su Uso como Eximente de la
Responsabilidad Civil Contractual

Como se ha resaltado de manera previa, los juzgadores, en aplicacion del
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Tema | del pleno laboral del 2019, excusan la reduccion del monto a resarcir del
lucro cesante, a las deducciones que se deban efectuar sobre el trabajo realizado por
el agraviado, permitiéndome inferir una conducta notoriamente inclinada a favor
del empleador, puesto que no se ha podido encontrar o identificar un argumento
valido sobre el porqué el ejercicio del derecho al trabajo (y el ingreso econémico
generado por su practica) tendria que eximir parte o el total de la responsabilidad
por incumplimiento contractual, especificamente por el dafio patrimonial causado,
excusandose de que se habria percibido ingresos durante el periodo de cese, por el
simple hecho de haber laborado para su propia subsistencia.

De lo que se estd hablando y lo que autoriza el pleno, es que el trabajador
vulnerado responda ante el dafio que el empleador le propino; la propia victima se
hara cargo con el costo de lo sufrido, sobre el auto resarcimiento Torres sefiala que
“En dicho escenario, el perjuicio subsiste por el valor de la reparacion, el mismo
que deberé ser resarcido por el responsable.”(p.90, 2019) Es decir que el perjuicio
continuara aun sin la propia victima busco la forma de suprimir el dafio, porque en
tal situacion no existe una reparacion del deudor, ni su intervencion, entonces sera
el quien finalmente deba responder por los dafios sufridos en su conjunto, y si la
victima acciono para suprimir su propio dafio, debera ser resarcido también por
aquellos gastos incurridos por tal accion; no se puede hablar de reparacion si es que
se trabajo para otra empresa, ya que se da a costa de la fuerza fisica que el trabajador
presta a un nuevo empleador, situacion que nunca debié darse si es que el
primigenio empleador no hubiere despedido.

Como se especificd al inicio de esta investigacion el derecho al trabajo,
supone la proteccion y el acceso al mismo, es un derecho y un deber de las personas;
un derecho porque no se le puede limitar su acceso y tolerar su restriccion, ya que
tiene consecuencias directas con la subsistencia de la persona y de los que el
dependan, y un deber porque es pieza fundamental para el desarrollo de la economia
estatal como en la recaudacion de impuestos, sin embargo yendo mas a fondo con
el criterio del pleno laboral, el cual fija que los ingresos percibidos seran deducidos
al dafio patrimonial, esto inevitablemente colisiona con el ejercicio del derecho al

trabajo y la debida reparacion del dafio o reparacion integral, ya que como
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mencionan Pizarro y Vallespinos (1999):

Si el propio responsable es quien ha resarcido el dafio, su obligacion queda

extinguida por pago, o por alguno de los otros modos de extincion previstos

en el ordenamiento. Si, por el contrario, el menoscabo es solventado por la
victima, entonces el perjuicio subsiste en su patrimonio y debe ser reparado.

(p-653)

Aunque resulte 16gico, muchas veces los jueces de distintas instancias no
han asimilado el respeto estricto al cumplimiento de las obligaciones contractuales
(como lo es el contrato de trabajo) y la reparacion del dafio ocasionado con su
inejecucion, asi como el respeto al derecho al trabajo (quebrantado con el despido
y utilizado como un eximente a la responsabilidad del deudor).

Haciendo la revision de la doctrina respectiva, este aspecto responde a
ciertos criterios e incluso a normas especificas del Cadigo Civil, sin embargo de
manera errénea el pleno no lo menciona, pero la doctrina y la ley si lo contempla,
se entiende entonces que las deducciones responden al deber del agraviado de
mitigar el dafo, ello coincide con el ejercicio del derecho al trabajo, pero que no se
ha sabido individualizar o identificar, en lo que respecta a los pronunciamiento
judiciales, lo cual genera una expectativa de injusticia a los trabajadores, ademas de
existir una motivacion poco desarrollada o limitada en ese aspecto, estos extremos

se desarrolla con mayor amplitud en el siguiente apartado.

4.6.4. EIl Deber de Mitigacion del Dafio

No abordar este punto, dejaria sin duda un vacio en la investigacion ya que
se encuentra ligada de manera nuclear al pleno cuestionado, asi como al criterio que
se viene aplicando, denominado por la doctrina como el deber de mitigar el dafio,
el cual esta presente en nuestro ordenamiento, por lo que acudimos al Cadigo Civil,
donde en su articulo 1327 sefiala: “El resarcimiento no se debe por los dafios que el
acreedor habria podido evitar usando la diligencia ordinaria, salvo pacto en
contrario.” (1984) Este articulo refiere a que el acreedor, es decir el ahora agraviado,
en ejercicio de facultades ordinarias, que no signifique un acto complejo previo a

realizar, no sera resarcido si pudo haber evitado este dafio generado por el deudor,
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es decir el agente agresor; extrapolando a la materia que nos convoca, este articulo
refiere que el trabajador agraviado con el despido, no sera resarcido por el dafio
(lucro cesante) generado por su ex empleador, ya que en ejercicio de su derecho al
trabajo se podra evitar esta afectacion. Esta alusion resulta un tanto extrema, pues
la aplicacidon de este precepto legal en el despido nos clarifica el escenario ya
mencionado, que es el resarcimiento por el mismo agraviado, lo cual supondria el
debilitamiento de las obligaciones o los contratos per se, dicho ello reservamos el
analisis jurisprudencial, lo que se aborda con profundidad en los acéapites
posteriores para un armonioso desarrollo de la presente.

La mitigacion del dafio, resalta ser un deber, mas no una obligacion, aunque
nuestro Cadigo Civil no lo especifica, resultaria contradictorio que se genere una
obligacion cruzada al momento de que una de las partes incumpla la obligacion
inicial, al respecto Ayala (2022) sefiala que, “si la mitigacion del dafio constituyera
una obligacion, la victima estaria obligada con la otra parte, a realizar actos
razonables para disminuir el dafio ocasionado” (p.108) no siendo una alternativa
razonable que el deber de mitigar el dafio pase a ser una obligacion, pues se entraria
en el absurdo del auto resarcimiento.

Algunos autores como Hermosilla y Reyes denominan a la mitigacién del
dafio por parte del acreedor como una carga (Ayala, 2022, p. 109), sin embargo,
dicha condicion perturba la naturaleza de la mitigacion al estar vinculada con el
agente generador el dafio y el futuro resarcimiento que este tenga que hacer;
pudiéndose entender como una obligacion; a fin de aclarar este punto acudimos al
histérico doctrino Carnelutti (1944, citado por Gomes, 2024) que precisa que la
obligacion se impone al interés ajeno, mientras que la carga al interés propio, y en
esta misma linea Santoro reconoce la carga como aquello que otorga beneficio
propio o evita un dafio (1944, pp.46-47); queda visto entonces que la carga no
supone una obligacion para el agente agraviado ni una exigencia que deba hacer al
agente agresor, pero si la salvedad del primero, ya que busca evitar su propio dafio,
o dicho de otra forma, es una obligacion consigo mismo, es responder ante si; sin
embargo, al quedar sentado que no se trata de una obligacion, el agente agresor, no

tendria que exigir al agraviado el cumplimiento de acciones o diligencias que tengan
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como proposito encaminar la reduccion del perjuicio.

No concluimos este apartado atribuyendo a la mitigacion del dafio como una
carga, pues ciertamente algunos doctrinos la encasillan como tal, no obstante la
denominacion otorgada por la propia doctrina, esto es la mitigacion como un deber,
debe de ser atendida como tal, se entiende entonces el deber juridico, como la
conducta de accion u omision exigible, que tiene una persona a otra como, una
forma de restriccion a la libertad (Garcia, 2002, p. 268) debiéndose entender que el
deber si bien es exigible, en su acepcion mas limitada, no es de obligatorio
cumplimiento, es mas un compromiso social con otro individuo u individuos, el
deber se trata de un comportamiento de buena voluntad, esperable de una persona
integrada en sociedad, sin embargo sobre el deber debe primar el interés propio, por
ello es que no es el deber una obligacion encubierta que un tercero pueda exigirte
cumplir, ya que “en toda obligacion hay un deber, pero no en todo deber hay una
obligacion” (Troncoso, 2011, p. 357)

Con las premisas abordadas, sobre la mitigacion del dafio, queda claro que
no es una obligacidn, pues de ser asi, ante el incumplimiento de un contrato, quien
no cumplié exigiria al agraviado buscar la manera de suplir tal incumplimiento,
para que este no se vea afectado por el dafio y consecuentemente el monto a
indemnizar no se potencie; por lo que denominar obligacién a la mitigacion del
dafo desnaturalizaria las obligaciones contractuales, pues estas carecerian de una
proteccion, respaldo o compromiso que deba cumplir la otra parte, excusando la
extension del dafio a la ausencia de la mitigacion, entonces estariamos hablando a
un debilitamiento de los contratos y consecuentemente del resarcimiento ante tal
incumplimiento.

Asi las cosas, se pasa a sintetizar a la mitigacion del dafio segin como la
doctrina lo ha fijado, asi como la postura del investigador.

Respecto a la mitigacion como carga, la doctrina fija la misma como la
satisfaccion en beneficio propio, asi como la de evitarse un mayor dafio, es decir
una responsabilidad consigo mismo, por supuesto ello no configura obligacion con
terceros, por tal no es una exigencia por parte del agente generador del dafio, si no

una acto interno del propio agraviado, destacando la evitabilidad o extensién del



90

dafio para si, por lo que la mitigacion del dafio podria tener incidencia en ser
considerada como carga.

Respecto a la mitigacion como deber, propiamente dicho, el deber no
responder a un acto en favor propio (aunque consecuentemente lo sea) si no que se
da en favor a la armonia social o armonia con terceros, en este caso, es una suerte
de accion en favor del agente agresor, pues el deber de mitigacion (si fuera una
carga o el supuesto negado de ser una obligacién), tendrd como repercusion
ciertamente la disminucion del dafio, dejando claro que, dentro de la esfera del dafio,
cuando el agraviado pretenda ejecutar actos de mitigacion se denominara carga, y
cuando esta se exteriorice, se denominara deber, es decir la mitigacion del dafio
posee dos etapas, una interna o carga (la accion de mitigar internalizada en favor
propio) y la etapa externa o de deber (la accién de mitigar ejecutada que
intrinsicamente tiene efectos en favor de terceros). Entonces en el escenario de
indemnizacién por inejecucion de obligaciones o por dafios y perjuicios la
mitigacion del dafio resultaria ser un deber por parte del agraviado, sin embargo, en

necesario abordar doctrina y jurisprudencia relevante para zanjar este extremo.

a. La Mitigacion del Dafio en el Derecho Internacional Comercial. A fin
de buscar un certero entendimiento al respecto, se acude a las reglas del derecho
internacional a fin de poder verter un adecuado abordaje al deber de mitigacion del
dafio y su aplicacion la presente investigacion.

De esta forma, la Convencién de Viena sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias fija en su articulo 77 sefiala que:

La parte que invoque el incumplimiento del contrato deberd adoptar las

medidas que sean razonables, atendidas las circunstancias, para reducir la

pérdida, incluido el lucro cesante, resultante del incumplimiento. Si no
adopta tales medidas, la otra parte podra pedir que se reduzca la
indemnizacién de los dafios y perjuicios en la cuantia en que debia haberse

reducido la pérdida. (Naciones Unidas, 1980)

La convencion deja claro el deber de la parte agraviada en ejecutar todo acto

razonable a fin de que el dafio que padezca no se extienda en su perjuicio, incluso
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fija la potestad de la parte agresora de pedir la reduccion de la indemnizacion que
el agraviado pudo haber reducido, claro que, cifiendose a las reglas de las medidas
razonables, en este entendido, el deber de mitigacion del dafio se encuentra
comprendido dentro del derecho mercantil internacional.

Asi demés acudimos a los principios de UNIDROIT, que alude a la
mitigacion del dafio, bajo la denominacion atenuacién, en la cual en su articulo 7.4.1
sefiala:

(1) La parte incumplidora no es responsable del dafio sufrido por la parte

perjudicada en tanto que el dafio pudo haber sido reducido si esa parte

hubiera adoptado medidas razonables.

(2) La parte perjudicada tiene derecho a recuperar cualquier gasto

razonablemente efectuado en un intento por reducir el dafio. (1964)

Este articulo forma parte de los principios de unificacion del derecho
privado en Europa, nos deja una premisa relevante en consonancia con lo sefialado
por las Naciones Unidas, esto es la reduccion del dafio que debera buscar la parte
agraviada, con el uso adecuado de las medidas razonables que el agraviado deberé
adoptar para esta disminucion, aunque es relevante su segundo apartado, donde
afiade que la parte agraviada podra exigir a la parte agresora, recuperar el gasto
generado para la reduccién del dafio, dicho extremo se abordara de forma posterior

por su relevancia.

b. El Deber de Mitigacion del Dafio en la Legislacion Externa. Si bien
en el punto previo se ha hecho mencion de esta institucion juridica en a la
legislacion internacional, se encuentra referida propiamente a relaciones
comerciales internacionales, lo que no desvaloriza su aporte a la presente, pues deja
claro que el resarcimiento es un deber por parte del agraviado quien debe buscar
verse menos afectado en las relaciones comerciales internacionales, sin embargo, a
fin de poder expandir el campo de analisis, resulta oportuno acudir la legislacion
interna de otros paises que compartan nuestro sistema juridico, con el propdésito de
poder dilucidar el deber de mitigacion, su aplicacion o tratamiento por parte de otros

estados.
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b.1. Cddigo Civil de Italia. La legislacion italiana ha tenido influencia en
nuestra legislacion nacional es asi el caso en relacion a la responsabilidad civil, por
tal resulta oportuno traer a colacion lo que nos dicen respecto a la mitigacion del
dafo, aunque de la revision del Codice Civile italiano, no en encuentra prevista bajo
esa denominacion o alguna sin6nima, sin embargo si se puede identificar la
intencion del legislador italiano en el precepto ubicado en su articulo 1227, sobre
la contribucion del acto negligente del acreedor, donde sefiala:

Si el acto negligente del acreedor contribuyé a causar el dafio, la

indemnizacion se reduce en funcion de la gravedad de la falta y la magnitud

de las consecuencias resultantes. No procede indemnizacién alguna por los
dafios que el acreedor hubiera podido evitar actuando con la debida

diligencia. (1942)

Dicho articulo hace mencion a la evitacion del dafio, entonces, hace alusion
al cumplimiento del deber de mitigacion, especificarse es su segundo parrafo el cual
se centra en dicho deber en relacion a las normas interncionales menciondas con
anterioridad. este apartado guarda relacion con el Articulo 1326 y 1327 del C.c
peruano, ya que las mismas refieren sobre el actuar del acreedor (agraviado) quien
debera adoptar un comportamiento diligente, ello segun la doctrina nacional que ha
interpretado acertadamente como el deber de mitigacion del dafio.

Entonces ambos codigos comparten dicho precepto, si bien no hacen
expresa alusién al termino, queda claro su contenido sobre la mitigacion del dafio,
ahora bien para poder suplementar este extremo, recurrimos a la jurisprudencia
italiana, a fin de identificar la aplicacion préactica de la norma, asi tenemos la
Casacion Civil N.© 2422/2004(2004), la cual se sustenta en el proceso de
indemnizacion por dafios y perjuicios seguidos por una inquilina contra su
arrendadora, donde en el segundo piso del lugar del alquiler habria tenido
desperfectos con una lavadora, lo cual género que se inunde el primer piso, el cual
se alquild, como consecuencia de esta inundacién se demanda dafios y perjuicios,
sin embargo el tribunal advierte que en aplicacion del articulo 1227 parrafo 2 la
inquilina agraviada pudo evitar el dafio con la debida diligencia de retirar sus

objetos de valor del lugar luego de tomar conocimiento de la inundacion, ademas



93

de obrar en el expediente que la inundaciéon fue parcial, solo afectando a prendas de
ropa, dafo que se pudo haber evitado si la inquilina hubiera retirado sus objetos y
no dejarlos ahi por toda una temporada a la espera de la solucion por parte de su
arrendadora. La corte italiana hace efectiva alusion y aplicacion al deber de
mitigacion del dafio, en el actuar que debid adoptar la agraviada, que, si bien el dafio
nacio y perjudico sus productos, estos pudieron verse menos perjudicas si se
retiraban a tiempo, con una debida y ordinaria diligencia y no esperando una
solucion por parte de su arrendadora.

Ademas de ello traemos a colacion la Casacion Civil N. 27298/2013(2013),
la cual versa sobre los dafios y perjuicios que surgen a raiz de la construccién
deficiente de un edificio, la empresa contratista no pudo ejercer actos que reduzcan
el dafio por la construccion deficiente, pues ello significaria eliminar evidencias de
un bien relacionado a un ilicito, por consiguiente, no es exigible el actuar diligente
para evitar la progresion del dafio. Esta sentencia del tribunal, alude a que si bien la
empresa contratista pudo subsanar deficiencias que pueda limitar el dafio, esta no
se pudo practicar porque repercutiria en la investigacion de un ilicito penal
relacionado a la propia construccién, por lo que significa una exclusién al deber de
mitigacion con el proposito de buscar un fin superior, como es la obtencion de la
verdad en un ilicito.

Ahora bien, se advierte un deficiencia de especificacion en el articulo 1227
(legislacion italiana) donde contiene o refiere la mitigacion del dafio, sin embargo
como se visto en las sentencias, la mitigacion solo se encuentra en el segundo
parrafo de dicho articulo, siendo que el primer parrafo habla sobre la identificacion
del agente agresor o generador del dafio, al igual que lo hace el articulo 1326 de
nuestro CC., con el propdsito de dinamizar estas diferencias y con efectos de poder
identificarlos de forma idonea en la legislacion italiana como en la nacional, se

plasma lo siguiente:

Tabla 2

Comparacion de articulo del Codigo Civil de Italia y Peru.
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Daiio (R. Civil)

Cadice Civile (Italia)

Cadigo Civil (Perua)

Individualizacion

Contribucion  del  acto

Reduccion del resarcimiento

del dafio negligente del acreedor por actos del acreedor
Art. 1227 parrf. 1: Articulo 1326.- Si el hecho
Si el acto negligente del doloso o culposo del
acreedor contribuy6 a causar acreedor hubiese concurrido
el dafio, la indemnizacion se a ocasionar el dafo, el
reduce en funcion de la resarcimiento se reducira
gravedad de la falta y la segun su gravedad y la
magnitud de las importancia de las
consecuencias resultantes consecuencias que de él

deriven
Mitigacion  del Contribucion  del  acto Liberacion del resarcimiento
dafio negligente del acreedor Articulo 1327 .- El

Art. 1227 parr. 2:
No procede indemnizacion
alguna por los dafios que el

resarcimiento no se debe por
los dafios que el acreedor
habria podido evitar usando

acreedor hubiera podido
evitar actuando con la
debida diligencia

la diligencia ordinaria, salvo
pacto en contrario

En el primer apartado del cuadro previo, se observa que el codigo italiano
contempla bajo la premisa de que del actuar negligente del acreedor reducira la
indemnizacion, esto es la contribucion a la causalidad del dafio o la contribucion a
la generacion del dafio, es decir el nivel de responsabilidad que pueda tener el
acreedor por el dafio que se gener6 a si mismo, mientras que la legislacion peruana
la contempla como la reduccidn del resarcimiento, esto en consonancia relativa con
el cadigo italiano, sin embargo este razonamiento es errado.

Antes de hablar sobre el segundo péarrafo y el segundo articulo
respectivamente, el investigador considera a criterio propio, que ambas
denominaciones o titulaciones del articulo 1227 y 1326 (ltalia y Perd,
respectivamente), son imprecisas, aunque en mayor medida el precepto de
legislacion nacional, ya que dicha de denominacion puede llevar a confusion.

El cddigo italiano, en su articulo 1227 habla sobre un actuar negligente del
acreedor, sin embargo, de su contenido se desprende ademas la mitigacion del dafio

(segundo parrafo), por lo que es impreciso que la denominacion del articulo 1227
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haga referencia solo sobre al actuar negligente del acreedor, méxime si en su
contenido se abarca figuras totalmente distintas, por un lado el actuar negligente del
acreedor o quien es el agraviado se encuentra relacionado el hecho material o
comportamiento que ejecuto el acreedor para que se de inicio o se genere el dafio,
es decir es el paso inicial para la contribucién del dafio o dafio naciente, mas no esta
referido al dafio ejecutado en toda su extension, entonces no se trata de una
contribucion a la extension del dafio, si no a un actuar inicial, lo que claramente no
es la mitigacion del dafio, pues el deber de mitigacion se ejecuta cuando el dafio
esta sucediendo.

En otras palabras, lo que hace referencia el parrafo primero del C.c. italiano,
es a la identificacion de los agentes que contribuyeron al origen del dafio, lo que sin
su actuar no se hubiera generado o de generarse de otra forma, es una
individualizacion que se hace en la etapa de la evaluacion de los presupuestos de la
responsabilidad civil, especificamente en el factor de atribucion del agente
responsable.

En este mismo razonamiento el C.c. nacional, estima en su articulo 1326
donde se habla sobre la reduccion del resarcimiento, al igual que la norma civil
italiana por la contribucion del acreedor en el dafio, sin embargo, como ya se ha
mencionado, ello resulta erréneo, pues la denominacion que se da al articulo es
contradictorio con su contenido, ya que el articulo en si mismo habla sobre la
identificacion de la atribucion del dafio que genero cada individuo, mas no alude a
una reduccion del resarcimiento ya que no se puede reducir un monto de
resarcimiento sobre aquel dafio del cual no eres responsable, por lo que, tanto el
codigo italiano como el nacional, debieron fijar una denominacion mas acorde al
contenido de sus preceptos; Yy, centrandonos en la legislacion nacional, el articulo
1326 se encuentra erréneamente denominado, lo correcto podria ser “la
individualizacion de la responsabilidad” a criterio propio este articulo es impreciso,
iniciando con su denominacién y parcialmente en su contenido, quiza por la
premura de copiar a la norma extranjera.

Continuando con el desarrollo del cuadro plasmado, es el segundo parrafo

del articulo 1227 vy articulo 1327 (ltalia y Peru, respectivamente) se contempla
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intrinsicamente el deber de mitigacion, limitadas con un actuar diligente, reiteramos
que es en aplicacion de este articulo en el cual se analiza el comportamiento del
agraviado para evitar la progresion del dafio contra si mismo, no siendo necesario
ejercitar actos que puedan significar un riesgo para si 0 para terceros, en esta linea
Messineo, (1971, citado por Ugarte), refiere que respecto al segundo péarrafo del
articulo 1227 abarca aquel escenario en el que ocurrié el incumplimiento y
supondria, una abstencion culposa de actuar para evitar un mayor dafio (2018,
p.127), el doctrino alude a un comportamiento culposo del agraviado en no accionar
para evitar el agrandamiento del dafio, esto es una inaccion o incumplimiento al
deber de mitigar el dafio. Damos cuenta que, en la legislacién italiana, asi como en
su aplicacion judicial, la mitigacion del dafio estd comprendida como un deber que
el agraviado debe adoptar para evitar un mayor perjuicio, corresponde el analisis de

esta figura en la codificacion civil de paises vecinos cercanos.

b.2. Codigo Civil de Colombia. Es importante abordar, ademas, lo que dice
la legislacion de Colombia, respecto a la mitigacion del dafio, aunque como se
advierte con el C.c. italiano al igual con el peruano, no hay una denominacion
expresa al deber de mitigacién, sin embargo existen preceptos o articulados que
tienen dicho propdsito, es asi que acudimos al C.c. de Colombia, en el cual se ha
podido identificar el articulo 2357 sobre la Reduccion de la Indemnizacion, que
sefiala “La apreciacion del dafio esta sujeta a reduccion, si el que lo ha sufrido se
expuso a el imprudentemente” (1873).

De la lectura de este articulo, se puede advertir que el legislador, ha fijado
la responsabilidad que posee el agraviado respecto a su actuar frente al dafio, es asi
que denomina como acto imprudente la exposicion a este; de esta forma se puede
entender que esta exposicion es aquella inaccion del agraviado de apartarse o
extraerse del escenario que le causa perjuicio, sin embargo, a diferencia del codigo
italiano y el nacional, el C.c. de Colombia no menciona un actuar diligente para
evitar el dafio, en esta linea se puede entender como un actuar diligente la accion
del agraviado en una no exposicion al dafio en merito a un comportamiento

prudente para evitarlo.
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Se debe dejar en claro ademas, que este articulo habla, a su vez de la
individualizacion del dafo, asi lo entiende Oviedo y Cuartas (2025) al precisar que
dicho articulo refiere sobre el supuesto “en el que la culpa de la victima concurre
con la del victimario, y aquel en ¢l que la culpa de la victima es posterior” (p.162),
es decir habla sobre la contribucidn que tuvo el acreedor en dar inicio al acto dafioso
y de su contribucion al seguir sufriendo el dafio, sobre esta Gltima alusion, el C.c.
colombiano, en su articulo 2357 proscribe la reduccion cuando el que ha sufrido el
dafo dilato su estancia en esa situacion; entonces, cuando el dafio ya ocurri6 se
aplicara la reduccion ante su exposicién prolongada voluntaria (es decir ante la
permanencia por parte del agraviado) ello ante el incumplimiento del deber de evitar
un mayor dafio. Como se sefiald en el segmento anterior, el dafio naciente es el
momento en el cual el dafio surge o se da lugar en el la realidad y el dafio ejecutado
es cuando sus efectos empiezan a tener mayores consecuencias ante el agraviado,
en esta misma linea se puede encasillar el dafio ejecutado como la exposicion a él
en el tiempo, lo que repercutird en la apreciacion o calculo del monto a resarcir;
pues, al ser la victima Unica responsable del deber de mitigacion (como parte
agraviada) podria estimarse una conducta culpable y limitando asi a la
responsabilidad del victimario (Oviedo y Cuartas, 2025, p.164), entonces se razona
que la legislacion colombiana habla también sobre el deber de mitigar el dafio, como
una actuacién necesaria por parte de la victima a fin de evitar la extension del
mismo.

Es necesario abordar la aplicacion de este articulado por parte del sistema
de justicia de Colombia, es por ello que estimamos conveniente la lectura de la
Casacion signada con el N.° de Radicacion 11001-3103-008-1989-00042-01
tramitada en la Sala de Casacion Civil (2016), la cual versa sobre la controversia
generada entre la empresa Petrofert Ltda quien se encargaria de transportar y
distribuir él envié de mercaderias via maritima cuyo destinatario seria la Caja
Agraria, sin embargo la empresa emisora (Petrofert Ltda) al momento de hacer la
entrega de la mercaderia se presentaron inconvenientes formales para que sea
recibida por la Caja Agraria, lo que causaria un perjuicio economico a Petrofert

Ltda quien conservaria en su poder dicha mercaderia sin poder entregarla a su
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destinatario, lo que significaria pérdidas econémicas al no poder transportar otros
productos y no habérsele pagado por el transporte, pagos que debi6 hacer la Caja
Agraria; y, finalmente no se hizo la entrega por estos defectos documentales. Es asi
que Petrofert Ltda, demanda el pago por dafios y perjuicios por aquellas perdidas
econdmicos a la Caja Agraria, sin embargo la Caja alude que la demandante, no
habria hecho uso de su derecho contenido en el articulo 1033 del cédigo de
comercio de Colombia, que le faculta a la transportadora, es decir la agraviada,
pasado los treinta dias habiles, el pedir autorizacion para solicitar el deposito y la
venta de la mercaderia no entregada, evitandose asi un mayor perjuicio econémico,
y no esperar el paso del tiempo para que finalmente sea liberada la mercaderia en
via judicial, la Sala afiade que dicha inaccion responde a un actuar negligente por
parte de Petrofert Ltda segin lo prevé el articulo 2357 del C.C. colombiano,
contribuyendo la agraviada, de alguna forma con el aumento del dafio, estimando
la sala que la reduccion del monto a resarcir en favor a la agraviada Petrofert Ltda
fue correctamente aplicada al no cumplir con su deber de no adoptar medidas
razonables para aminorar los dafios, esta reduccion de dafios se discrimina de la
siguiente forma: responderé al agresor por los 30 primeros dias (los cuales duraria
el tramite de la venta de la mercaderia no recibida) y “La condena por los demas
dias de paralisis, 82 dias 11 horas. se reducira a la mitad, dada la concurrencia de
culpas a aplicar” es decir una reduccion del 50% del lucro cesante respecto a ese
extremo, y sumado a ello el agente generador del dafio “Se condenard también al
pago de los costos y gastos incurridos en la venta de la mercancia” (2016, p. 17),
respondiendo asi, por toda accion que el agraviado impulso para verse menos
perjudicado exteriorizada en gastos incurridos.

El razonamiento de la Corte Suprema, es valido conforme aplica el articulo
2357, sin embargo aludir a una concurrencia de culpas, estimo no es del todo
preciso, ya que ello podria dar a entender que fue el propio agraviado quien
contribuyo para que se origine el dafio, cuando el originador del dafio fue la Caja
Agraria, lo mas certero seria mencionar que el agraviado contribuyo en parte a la
extension del dafio, de esta forma lo entiende Cely, sobre esta misma

jurisprudencia:
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La Corte incurre en un error al utilizar el nombre de la concausa o la
concurrencia de culpas cuando aplica la mitigacion del dafio, ya que estas
instituciones son distintas; en la primera de ellas, la victima del
incumplimiento es coadyuvante en la generacion del dafio y, en la segunda,
el afectado no es colaborador en la produccidn del hecho lesivo, sino que en
un momento posterior surge para él la oportunidad de evitar la propagacion

del perjuicio. (2021, p. 26)

Es preciso mencionar tal incidencia, pues como se han detallo en acépites
previos, la contribucion a generar el dafio, es distinta a la propagacion o incremento
de un dafio ya generado, por lo que estimar una concurrencia de culpas, es
impreciso, siendo lo correcto el incumplimiento al deber de mitigacion del dafio
cuando el agente agraviado no colaboro ni fue parte para darse inicio a la conducta
dafiosa pero no ejercio un actuar diligencia para que el dafio no incremente.

Ademas de ello, y en merito al efectivo deber de mitigacién que debe tener
la parte agraviada, a fin de evitar su propio y mayor dafio o la extension de este, ya
que la legislacion de Colombia previno algin escenario respecto a las mercancias
estancadas o no entregadas, pudiendo la agraviada ponerlas a depésito y solicitar su
venta pasado el plazo de treinta dias, esto seria ciertamente un actuar no complejo
ni que le pueda causar mayor dafio, al contrario le serviria para mitigarlo, ya que
como se ha mencionado todo actuar que tenga como propdsito recudir o aminorar
los dafios pero que signifique una accion compleja o de alto riesgo que contrario a
aminorar podria generar mayor perjuicio, no deberan ser adoptadas o tomadas por
el agraviado, sin embargo si la legislacién aprueba un escenario que pueda
repercutir en la disminucion del dafio, y que este solo se da con una simple solicitud
0 peticion administrativa, la empresa debio optar por ello, es decir que si la
legislacion prevé una forma de aplicar deber de mitigacion, y a su vez existe norma
especifica que intrinsicamente pueda tener ese propdsito, el agraviado debe dar uso
a esas herramientas con el fin de verse menos perjudicado, ya que no significa un
actuar temerario al ser imprudente o inseguro para el que lo ejecuta, a consideracion
propia, esta forma de mitigacion careceria de propdsito si es que la empresa

agresora o0 responsable se hubiera opuesto a esta venta de la mercaderia, ya que
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existird un dafio prolongado por el propio agente responsable, situacion que ocurre
en nuestra legislacion especificamente en la materia de la presente investigacion,
punto que se desarrolla mas adelante.

En esta misma linea, y por resultar oportuno y necesario, se continua
abordando la aplicacion préactica del articulo 2357 del C.c. de Colombia, es asi que
la Corte Suprema de este estado ha resuelto numerosas causas, entre ella de rescata
la contenida en aquel signado con el N.° de Radicacién 11001-31-03-032-2015-
00230-01, la cual se tramito en la Sala de Casacion Civil (2021), lamisma que versa
sobre indemnizacién por dafios y perjuicios seguida por Leopoldo Suérez Carrillo
como parte agraviada producto del perjuicio ocasionado por las empresas Village
Design & Arquitec S.C.A. y Construvillage S.A., la causa se cifie a la construccion
de un edificio realizada esas constructoras, dicho inmueble era contiguo al
domicilio del demandante agraviado don Leopoldo Suarez; las empresas, durante
el proceso constructivo del edificio levantaron un muro de cuatro metros, altura que
no estaba permitida por las reglas del municipio, lo que tuvo consecuencias pues
ademas de incumplir con el reglamento de la zona causo dafios al domicilio del
agraviado, y que producto de la ubicacion del muro, se generd una filtracién de
aguas de lluvia, lo que no hubiera pasado si el muro tuviera una altura de 3 metros.
Como consecuencia de estas filtraciones, se presentd humedad en las paredes,
vidrios rotos, agrietamientos de muros y pisos entre otros; ante la inminente dafio
ocasionado al inmueble el agraviado realizo obras a finde evitar la propagacion de
estas filtraciones y asi reducir los dafios que se estaban causando, reparaciones que
se constatd en la pericia correspondiente, donde la sala indico “en la tasacion de
lucro cesante resulta pertinente reconocer el valor de ... las reparaciones que a la
postre realiz6 el demandante” (2021), ademas de ello aun existian dafios que se
tendria que reparar por el agente generador del dafio, ordenado la Sala Suprema el
pago de los demas conceptos, como lucro cesante y dafio emergente en favor del
agraviado.

En esta casacion se puede verificar la accion previa que tomo el agraviado
a fin de evitar un mayor dafio al bien inmueble de su propiedad, siendo que este

actuar fue reconocido por el 6rgano jurisdiccional que resolvié la causa, es de esta
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forma que el calculo realizado para la cuantificacion del dafio se considerd el dafio
reducido por el agraviado y delimitando el dafio efectivamente padecido, sumando
a ello los gastos incurridos en la reparacion, lo cual deberad ser cubierto por el
responsable en forma conjunta con otros montos cuantificados. Si bien el monto
resarcitorio se vio reducido por la accion pronta del agraviado, esto responde a su
propio actuar de verse menos perjudicado y cuyo proposito es no presentar mayor
dafo, ya que el resarcimiento no es una forma de enriquecimiento si no de
reparacion, siendo reparado ademas con el gasto tomado para las acciones que
disminuyeron el dafio lo que puede considerarse como dafio emergente.

Como se ha visto hasta este punto, el deber de mitigar el dafio no posee un
reconocimiento expreso en las legislaciones, sin embargo es imposible negar su
existencia en las mismas, asi sucede también en la presente legislacion estudiada,
en esta misma linea la doctrina colombiana, ha identificado, del anélisis
jurisprudencial que realiza el doctrino Pérez, donde inserta en esta figura el deber
de evitar los dafios, distinguiéndola al deber de mitigar, el primero refiere a un deber
del agraviado de evitar que el dafio surja 0 nazca y el segundo es mitigar la
propagacion del dafio que ya existe (2015, p. 12) dicha caracteristica identificada
en la doctrina y jurisprudencia colombiana, considero que es imprecisa, y recae
nuevamente en el error o la confusién de la figura de concurrencia de culpas o la no
individualizacion del dafio, situacion que ocurre también en nuestra legislacion y la
parte de la nacional; ya que el “evitar” el dafio (seglin lo descrito por el autor) es
dicho de otra forma la contribucién que el agraviado hace para generar el dafio y
como se detallé de manera previa, es una contribucion al dafio naciente en el cual
ciertamente el agraviado no tiene un rol, pues concretamente no puede existir una
reduccion o disminucion del resarcimiento cuando se ha realizado la debida
individualizacion de responsabilidades, siendo que cada agente culpable responde
por el dafio efectivamente realizado, figura que la mitigacion aborda de una forma
distinta, pues, este se aplica si y solo si el dafio ya sucedio y se encuentra como
dafo ejecutado y recién el agraviado cumple un rol activo (accionando u omitiendo
conductas) a fin de afrontar el dafo; entonces lo dicho por el autor, resulta

impreciso, inclusive podria usarse dicho termino como una accién sobreviniente del
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acto de mitigar, ya que este Gltimo es usado para evitar un mayor dafo.

b.3. Codigo Civil de Chile. Continuando con la revisién legislativa y
jurisprudencial, recurrimos al pais vecino de Chile quien, dentro de su marco
normativo comparte semejanzas con el C.c. Colombiano, pudiendo presumir un
calco de su norma referida a la mitigacion del dafio, aunque se deja constancia de
la dificultad en hallar su aplicacion jurisprudencial en el sistema integrado de
jurisprudencia nacional de Chile, no siendo ello limitante para el proseguir de la
presente.

El Cddigo Civil chileno, como los demés cddigos, no contemplan de forma
expresan la figura de la mitigacion del dafio, sin embargo, como va quedando claro,
si existen apartados normativos que cumplen ese rol, no siendo una excepcion este
estado, es asi que recurrimos a su Cadigo Civil, que al respecto sefiala en su Articulo
2330 “La apreciacion del dafo estd sujeta a reduccion, si el que lo ha sufrido se
expuso a él imprudentemente.” (2000) este articulo guarda similitud a la prevista
por el cédigo colombiano, sin embargo, ese punto no es transcendental para los
fines de la presente investigacion, ya que la existencia de la mitigacién en ambas
legislaciones nos da mayores indicios para respecto al uso de esta figura y su
respaldo en la legislacion latinoamericana.

Como se ha sefialado es oportuno incidir en la aplicaciéon del respectivo
articulo en el sistema de justicia de cada pais, sin embargo pese a la correcta y
dinamica sistematizacion de la jurisprudencia en Chile, se ha ubicado sentencias
que si bien abarcan el articulo 2330 del C.c. chileno, estan referidas a la
concurrencia de culpas, es decir de un actuar donde el agraviado contribuyo para
que el dafio nazca, y si bien dicho articulo si puede referir a ello, el proposito de la
mitigacion del dafio es un sentido distinta al que se le aplica, sentido en que también
se contiene en el mismo articulado.

Dicho ello estimo necesario, recurrir a la tesis doctoral de Fuentes, quien ha
podido acopiar sentencia referidas a la mitigacion, las cuales se salvan en la presente
y se extienden a fin de poder concurrir en la aplicacion del articulo 2330, asi

tenemos la sentencia no publicada, con fecha 05 de diciembre del 2002, en la cual



103

un agricultor demando al ayuntamiento por la pérdida de sus cultivos, ello se dio
cuando el ayuntamiento cerro unos pases de agua lo cual evito que se inunde la
comunidad, pero dichas aguas se dirigieron al predio del agraviado, causandole
dafos a sus cultivos y cosechas, ante ese escenario la Corte Suprema estimo que el
agricultor actué de manera negligente durante la duracion de la épocas de lluvias,
el que duro un mes, la corte citada por Fuentes (2008) menciono

Resulta inexplicable que el demandante, agricultor no hubiera tomado en

todo el mes en que se mantuvo la inundacion, medida alguna para corregir

la situacion ... permite al tribunal presumir negligencia de su parte, pues una
intervencion oportuna hubiera podido eventualmente, haber salvado parte

de lo perdido. (p. 545)

Ante la inaccion del agraviado quien, al ser agricultor por afios en la zona,
tenia conocimientos suficientes sobre que en determinadas épocas la zona
presentada inundaciones por lluvias, por lo que pudo prever la misma situacion,
aunado a que ante la perdida que tuvo, el agricultor pudo vender o retirar sus
cultivos por dicha temporada, es asi que la corte reduce en un cuarenta por ciento
de lo ordenado por el tribunal inferior.

En la sentencia recurrida, se advierte que ciertamente segun refiere ademas
el autor, la corte “no invocé derechamente el principio de mitigar el dafio” (Fuentes,
2008, p. 546) aunque de la lectura de la misma si se puede identificar el uso de esta
institucion, se estima conveniente esta sentencia, ya que diferencia la contribucion
de culpas, puesto que el origen del dafio se dio por causas de la naturaleza y de un
actuar del municipio, sin embargo la extension del dafio se da por que el agraviado
no actud de manera oportuna para retirar su cosecha del lugar, a sabiendas que ese
dafio podria suceder en esa época del afio, configurando el incumplimiento a su
deber de mitigar.

Como se sefialé de manera previa, la jurisprudencia revisada, no posee un
alusién especifica a la mitigacion del dafio ello en concordancia con el articulo 2330
del C.c. de Chile, sin embargo se hallé una sentencia suprema, que aborda el actuar
de deber de mitigacion por el agraviado es asi que, se tiene la sentencia signada en

ROL 53575-2024 la causa versa sobre una estafa por Ilamada telefénica donde el
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agraviado, recibié una llamada de un supuesto funcionario de su banco, y producto
de la llamada el agraviado le otorgo datos bancarios que finalmente le sirvio al
estafador para sustraerle dinero de su tarjeta; ante esa situacion el agraviado activa
su seguro por fraudes y estafas ante su aseguradora, sin embargo la misma
desconoce su obligacién de resarcirlo, sefialando que fue el agraviado quien otorgo
datos delicados de su tarjea a terceros via telefénica; la sentencia en comento alude
en su argumento sexto:

Que quien debe probar la actitud negligente del asegurado ante el dafio sera

la aseguradora, en el sentido que aquél encontrandose en circunstancias de

tomar medidas para frenar la extension del dafio omitié hacerlo y que su

conducta obedeci6 a una actitud de negligencia. (2025)

Este argumento, sefiala que el agraviado debié adoptar medidas para evitar
la extension del dafio, sin embargo, mas adelante sefiala:

Siendo carga de la prueba de la aseguradora probar que el asegurado tuvo

una actitud negligente, que éste con su actuar no mitigo los dafios a los que

se vio expuesto, aquella no lo hizo, asi como menos aun probo, que el actor

haya incurrido en una conducta dolosa o con culpa grave. (2025)

Aquello resulta contradictorio, pues si bien por un lado alude a las actitudes
de mitigar el dafio que debid adoptar el agraviado, y que al no hacerlo fue
negligente, ciertamente en determinado escenario seria asi, pero tal como se
describen de los hechos, el estafador sustrajo un cantidad de dinero determinada, lo
que sucedio6 en un solo momento, por lo que el deber de mitigar suele darse cuando
el dafio se extiende en el tiempo, es decir ante este mismo ejemplo podria ser si es
que el estafador, durante semanas 0 meses estuviera usando su tarjeta para sustraerle
dinero, es ahi cuando realmente se hablaria de un acto de mitigacion, ya que ante el
dafo existente (robo inicial o uso no autorizado de la tarjeta) el agravio actla
reportando el robo o con un bloqueo de tarjetas. Asi entonces en el segundo parrafo
citado se menciona una no probanza de un actuar doloso o culposo del agraviado,
siendo ello una individualizacion del dafio o concurrencia de culpas, como ya antes
se ha desarrollado.

Finalmente, la corte resuelve conforme al articulo 1585 de C.c. de Chile, el
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cual esta referido al factor de atribucion, doloso o culposo del agente, reduciendo
el monto de indemnizacion al contribuir el agraviado en el dafio, confirmando la
sentencia de la instancia menor.

Queda claro que, con todo lo desarrollado, lo que alude la corte al momento
de resolver la causa, es la concurrencia de culpas, o la individualizacion del dafio,
lo que si bien puede estar contenido en el articulo 2330 no es el proposito de este
apartado, pese a ello se trae a colacion esta sentencia ya que son escasas las
encontradas referidas a este tema, siendo esta corte la que se atrevié en abordar la
mitigacion del dafio, citando doctrina puntual que también se ha usado en la
presente, y dado a la publicacion actual de la sentencia, podemos presumir un
desarrollo en esta figura por parte de la jurisprudencia del vecino pais, pues como
lo dice Fuentes (2008) la doctrina a descuidado el criterio de extension del dafio, lo

que repercute en la jurisprudencia que se desarrolla y aplica sobre la materia.

b.4. Cédigo Civil de Argentina. Siguiendo la revision de la legislacion de
otros estados, traemos a la presente el Cédigo Civil y Comercial de Argentina, el
cual, respecto a la mitigacién, considero a criterio propio mas completo y abordado,
pese a no hacer referencia expresa a la mitigacion del dafo, la desarrolla y
contempla en mayor medida en comparacion de otras legislaciones, asi tenemos que
su articulo 1710, sobre el deber de prevencion y mitigacion del dafio, sefiala:

Toda persona tiene el deber, en cuanto de ella dependa, de:
a) evitar causar un dafio no justificado;
b) adoptar, de buena fe y conforme a las circunstancias, las medidas
razonables para evitar que se produzca un dafio, o disminuir su magnitud; si
tales medidas evitan o disminuyen la magnitud de un dafio del cual un
tercero seria responsable, tiene derecho a que éste le reembolse el valor de
los gastos en que incurrid, conforme a las reglas del enriquecimiento sin
causa;

C) no agravar el dafio, si ya se produjo. (2014)

La legislacion argentina, dentro de su norma civil, contempla a diferencia

de los otros estados, en primera linea a la mitigacion como un deber, zanjando este
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extremo de manera liminar, aunque ya otros estados, segin doctrina tambiéen la
contemplan como tal; ademés de ello, dentro del citado articulo, también obra la
concurrencia de culpas, como en otras legislaciones lo hacen, sin embargo, es mas
especifica respecto a sus alcances.

Asi en su literal “a) ” esta referido ciertamente a la concurrencia de culpas o
a la individualizacion de responsabilidades, ya que el generar un dafio, significa la
no culpabilidad total del agente agresor si no una responsabilidad en conjunto con
el agraviado, esta incidencia también se presenta en el literal b) cuando indica el
evitar que se produzca el dafo, es decir dichos extremos del citado articulo estan
contenidos dentro de la individualizacion de responsabilidades o concurrencias de
culpas.

Ademas de ello es importante resaltar una figura que no ha sido contemplada
de manera cierta en las legislaciones revisadas, esta es la interferencia de un tercero
sobre el dafio, quien también tendra un rol de mitigador del dafio, pudiendo ser
reembolsados los gastos ocasionados para la disminucion del dafio, siéndole
exigible al responsable del perjuicio.

Dicho ello, queda claro que el literal b) de este articulo presenta significativos
avances respecto a la mitigacion del dafio, pues contempla adoptar las medidas
razonables para su disminucion en aras de la buena fe, ademéas incluye del
reembolso que debera hacer el tercero responsable por los gastos incurridos para
evitar dicho dafio, estos preceptos solo se habrian observado en la jurisprudencia
que aplicada en cada corte en determinados paises mas no figuraba su existencia en
su legislacion tal como ocurre en el estado argentino, lo que denota sin duda el gran
progreso respecto a esta materia.

Aunado a ello contempla el respeto a las reglas del enriquecimiento sin causa,
lo que en otras sentencias o legislaciones no se precisa, quedando solo al analisis
de los magistrados que resuelven las controversias, como asi sucede en nuestro
estado; y, siendo aun mas especificos, el legislador argentino, en el literal ¢) sefiala
el deber de no agravar el dafio si ya se produjo, lo que ciertamente cierra'y completa
la figura de la mitigacion del dafio en su legislacion, no dejando incertidumbres

respecto a la interpretacion ya que es certera la alusion a la mitigacion.
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De esta breve lectura se advierte que el estado argentino presenta un
progreso resaltante sobre la mitigacion del dafio, disefio que en sede nacional se
debe replicar por su especificidad y relevancia juridica, dicho ello, es oportuno
como se ha hecho hasta el momento, hacer lectura de la aplicacion jurisdiccional de
dicho precepto, asi entonces recurrimos a jurisprudencia de dicho estado.

Asi tenemos el fallo 323:2855 de la Corte Suprema de Argentina, el caso
trata sobe los dafios y perjuicios ocasionados a un menor de edad que se encontraba
detenido en una comisaria de la ciudad de Corrientes, el menor estaba aislado en
una celda acondicionada en el comedor de la comisaria, en el tiempo que estuvo
ahi, el cielo raso de la zona donde se encontraba se desplomo, producto de termitas
que anidaron en el lugar y corroyeron la madera, debilitandola y haciendo que se
desplome en el momento que se encontraba el perjudicado en dicha celda, como
consecuencia de la caida del cielo raso le provoco dafios en el rostro y craneo
contando con secuelas estéticas, zumbidos, vértigo, alteraciones en la vision entre
otros; los dafios estéticos fueron atendidos con prontitud por los padres de la
victima, cuyos gastos incurridos para la cirugia estética sera indemnizados por el
agente generador del dafio, la corte precisa ademas sobre las consecuencias no
patrimoniales o morales, en su fundamento octavo, que:

El dafio estético no es autonomo respecto al material o moral, sino que

integra uno u otro o ambos ... cabe considerarlo al establecer el dafio moral.

... debe ser prudentemente apreciada si se toma en cuenta que la cirugia

reparadora podra atenuar en buena medida sus efectos. (1998)

El agraviado alude ademas otros dafios en su salud, sin embargo, no los
acredita, por lo que la Corte emite su pronunciamiento fijando el monto de
reparacion respecto al dafio emergente comprendido en los gastos incurridos para
cubrir la operacion estética por el dafio en su rosto, asi como el dafio moral devenido
del accidente.

Como se pudo identificar, ciertamente la corte no alude de manera extensa
ni continuada sobre la mitigacion del dafio; al contrario, su aplicacion se extrae de
una alusion breve en la sentencia, pues como se puede observar, la mitigacion se ve

reflejada en la accion del agraviado en una intervencion quirdrgica para corregir los
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dafios en su rostro que el accidente le caus0O, esos gastos incurridos en la
intervencion acertadamente seran reintegrados por la demandada; se resalta ademas
que la Corte menciona que esta operacion estética al rostro del agraviado atenu6 los
efectos en buena medida del dafio emocional o sentimental que pudiera devenir de
las cisuras, ya que ello pudo acrecentar el dafio a su pisque o autoestima por la
exposicion natural a su entorno social, sin embargo se advierte que el agraviado
actuo con la debida diligencia, o incluso mayor diligencia a mi consideracion, pues
el realizarse una operacion estética significa ciertamente un grado superior a la
debida diligencia, ya que reciente doctrina argentina comparte la premisa de un
actuar ordinario, asi el “parametro aplicable es el de la diligencia ordinaria con
adecuacion a las circunstancias objetivas y subjetivas del caso.” (Morea, 2025) en
el escenario del proceso descrito previamente, el agraviado opto por reparar el dafio
a su rostro esto es una situacion objetiva con diligencia superior, pero dicha decision
sirvo a su vez para mitigar el dafio moral el cual es una circunstancia subjetiva, que
indudablemente atenu6 un mayor dafio futuro.

En esta misma linea, se tiene el Fallo 315:2469, el cual aborda el proceso de
dafios y perjuicios seguidos por un ciudadano quien conducia un automovil usado
para brindar el servicio de taxi, el cual fue embestido por un auto estatal conducido
a alta velocidad, provocando la volcadura del taxi y dafos fisicos en el conductor,
se demando el pago de lucro cesante, despojo del uso y gastos de remolque y
custodia del vehiculo, la corte estima conveniente ordenar la indemnizacion por
dichos gastos, dentro de ellos el tiempo que el automovil embestido estuvo en
reparaciones para que volviera operar esto es noventa dias, y el dafio ocasionado al
chofer del taxi por la incapacidad para laborar por unos doce dias. Se destaca,
ademas, la accion del agraviado del servicio adquirido para remolcar el vehiculo
siniestrado y la custodia del mismo, pues la Corte sefiala: “la realizacion del gasto
y su monto, es evidente que el automovil no pudo ser trasladado sin el empleo de
ese medio, debido al estado en que quedo después del accidente” (1992) y, en el
parrafo siguiente “pues cualesquiera que fuesen entonces las condiciones fisicas del
chofer, no puede asignarsele la carga de conseguir un trabajo temporario para

superar las consecuencias del accidente” (1992), ordenado finalmente la
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indemnizacion a la propietaria del vehiculo siniestrado y el chofer.

Si bien del fallo visto por la Corte no puede distinguirse de manera cierta el
deber de mitigacion revisado en este apartado, si se puede identificar los actos
entorno a este deber, al reconocerse por un lado el gasto incurrido en el traslado y
custodia del automovil por parte del agraviado, ya que ello significo una pronta
atencion a la reparacion del vehiculo, situacion que no habria ocurrido en el caso
de dejarse el automovil en el lugar a la espera de su traslado por parte de la
dependencia correspondiente, es asi que de determinada forma el agraviado, mitigo
el dafio que pudiera significar la demora en el traslado del vehiculo que a su vez
repercutiria en su tiempo de reparacion.

Otro segmento en el cual se puede entender como mitigacion, es la sefialada
por la corte que precisa que no se le puede fijar la carga al chofer de buscar otro
empleo con el proposito de superar las consecuencias del accidente, es decir los
magistrados estiman no valida la accién de mitigar los dafios, inclusive la
identifican como una carga y no un deber; claro esta que dicho fallo es anterior a la
vigencia del cddigo estudiado, sin embargo deja ciertas consideraciones que se tiene
respecto a la mitigacion del dafio, por un lado el compromiso interno que significa
el atenuar el dafio, al denominarlo como carga, y la no exigencia de cumplirla.

Queda claro que la legislacion argentina, presenta un progreso normativo
sobre a la mitigacion el dafio, a comparacion con la legislacion de los otros estados
consultados, aunque todas coinciden con no denominarla como mitigacion de
manera expresa, pues en el contenido de los cddigos respectivos, el legislador ha
optado por nombrarlos de manera distinta, sin embargo en el fondo y en esencia
tratan de lo mismos; junto a ello también se destaca la no muy promovida o reducida
aplicacion de esta institucion en la jurisprudencia argentina significando desde la
experiencia del autor de la presente, un tanto complicada en hallar
pronunciamientos que le haga referencia a comparacion de los pronunciamientos

de otros paises consultados.

c. El Deber de Mitigacion en el Peru. Corresponde hacer mencion al deber

de mitigacion dentro de la legislacion nacional, como ya se ha adelantado el estado



110

peruano no es ajeno a la inclusion de esta figura en su Codigo Civil, asi entonces
recurrimos al Articulo 1327 que menciona: “El resarcimiento no se debe por los
dafos que el acreedor habria podido evitar usando la diligencia ordinaria, salvo
pacto en contrario.” (1984) el legislador mantuvo la linea del precepto legal italiano,
la igual que la de otros paises, esto es una normativa “suficiente” un tanto reducida
y poco especifica, y producto del analisis de la doctrina nacional y extranjera se
logra centrar la idea de entenderse como la accion de evitar el incremento del dafio

por el propio agraviado limitando esta accion a la de un actuar ordinario.

c.1. La Mitigacion no es Aplicable a la Indemnizacion. En esta linea nos
permitimos desmembrar el articulo 1327 con el unico propoésito de llegar un
acertado y solido entendimiento del mismo, asi tenemos primero el termino inicial
“resarcimiento” como quedo fijado, el resarcimiento hace alusién a la efectiva
reparacion que se le otorgara al agraviado distinguiéndola de la indemnizacion; es
decir se encuentra fuera de la indemnizacion, ya que este se encuentra tazada o
estandarizada; la indemnizacion es aquella que la ley ha fijado, entonces en los
casos 0 escenario donde se compute una indemnizacion tazada no cabe la
disminucion por actos de atenuacion del dafio, esto quiere decir que esta
indemnizacidn tazada no es mas que una reparacion formal y legal establecida no
reducible, no pudiendo ser objeto de disminucion o alegacion por parte del agente
generador del dafio o del juzgador para que sea mermada la indemnizacion,
entonces la mitigacion solo estd comprendida para el resarcimiento segln lo
contempla el Codigo Civil.

c.2. Evitacién y Mitigacién, la Confusion del Legislador. Asi ademas, el
articulo 1327 nos habla sobre una restriccion al resarcimiento, ya que para el
resarcimiento no debera contemplarse aquellos dafios que el agraviado pudo evitar,
no se debe confundir este dltimo término “evitar” con el deber de mitigacion del
dafio, pues como la doctrina extranjera a identificado, la evitacion del dafio,
conduce a obtener un resultado de no produccion del dafio (Morea, 2025), asi Diez
(citado por Pérez) sefiala que el deber de mitigacion tiene que ser entendido en un

sentido mas amplio, esto es que se encuentra dentro de la mitigacién el deber de
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evitacion (2015, p. 21), asi ademas, Ugarte (2022, p. 441) sefiala, a estos dos, como
parametros de la imputacién objetiva y subjetiva de los dafios, es decir también los
considera como uno solo, alusiones en las que no guardamos conformidad, pues el
deber de evitacion, a diferencia del de mitigar, no le corresponde solo al agraviado,
si no al agente generador del dafio, ademas de que se aplica en un momento distinto
del dafio; la doctrina no hace una diferenciacion precisa ni adecuada para estos
deberes, pues las asemeja dentro de un mismo propdsito, el de reducir los dafios al
agraviado, pero no parte solo de la interpretacion de los estudios del derecho sobre
el precepto legal existente, sino de la propia especificacion que dan los cddigos
civiles, lo que no significa que no sea objeto de cuestionamiento por pate del autor
de la presente, es asi que me permito especificar ambos deberes.

El Deber de Evitacidn del Dafio; se centra en la accion de “evitar” palabra
que es definida por la RAE como
“Apartar algin dafio, peligro o molestia, impidiendo que suceda; y
excusar, huir de incurrir en algo” (Real Academia Espafiola, s.f.) se reduce el acto
de evitar o la de accionar para la no generacion de un dafio, es decir una accion
previa al hecho dafioso para el sujeto; la evitacion del dafio se presenta en un
momento anterior al dafio per se. Esta etapa incluso no podria enmarcarse dentro de
la cadena de hechos que devienen del dafio, ya que se encuentra desde de la
suscripcion de la obligacion o su existencia implicita (contractual o
extracontractual) hasta su ruptura.

Por lo que el deber de evitacién corresponde en mayor medida al sujeto o la
parte que posea en su accionar o su obligacion una posicion superior a la del que
pueda representar la otra parte, sin embargo, en aquellos casos en los que ambas
partes se encuentren en iguales condiciones tienen también que cumplir su deber de
evitacion de manera proporcional a la que puedan ejercer. Por ejemplo, no es lo
mismo el deber de evitacion cuando se atropella a una persona, pues el conductor
tiene mayor poder sobre los peatones, por lo que su deber de evitacion en superior
a comparacion con el de los peatones; a diferencia con el deber de evitacion en un
contrato de trabajo donde el empleador al tener el poder de direccion sobre sus

trabajadores, debera evitar cualquier dafio a su persona como brindar los
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implementos de seguridad, y el deber de evitacion del trabajador es menor conforme
al uso adecuado de estos implementos, incluso estando sujeto al deber de evitacion
del empleador pues ante la no existencia de los implementos, el deber del trabajador
de evitar el dafio se ve mas reducido pero no por eso deja de existir.

El Deber de Mitigacion del Dafio; por otro lado, la accién de mitigar se
define por la RAE, como
“Moderar, aplacar, disminuir o suavizar algo riguroso o aspero” (Real Academia
Espafiola, s.f.) claro queda, que la accion de mitigar responde ante el nacimiento
del dafio, cuyas secuelas o potencian se busca limitar, suprimir o reducir en medida
de lo posible, es decir el deber de mitigar nace por el dafio, sin el dafio la mitigacion
no tendria razon de ser, su mera existencia no seria comprendida para la relacion
obligacional que no se vio truncada o frustrada. La doctrina y la legislacion revisada
ha fijado a la mitigacion como un deber solo del agraviado pues es este quien, a fin
de evitar un creciente dafio propio, deberd de actuar y ejecutar toda medida
razonable que pueda significar verse en una situacion mejor a la que le provoco el
dafo, sin embargo dicha premisa también cuenta con la desaprobacion del autor de
la presente, pues no resulta razonable, que, ante el deber de mitigacién del dafio
solo sea el agraviado quien cumpla este deber, ya que le corresponde a ambos
sujetos ello en aras de la buena fe de las partes comprometidas y la autotutela;
ciertamente carece de sentido que solo sea el agraviado quien deba tomar accion,
dado que de la doctrina y la jurisprudencia estudiada, no hace este anélisis sobre el
deber de mitigacion, sin embargo coinciden en que el agraviado tenga que accionar
para verse menos perjudico, no siendo ello del todo preciso.

El deber de mitigacion se encuentra también sujeto al agente generador del
dafio, en cuanto advierta el dafio provocado este debera de ejecutar toda accion
inmediata para ver al agraviado menos perjudicado y consecuentemente el mismo
verse menos perjudicado, no es logico que el agresor espere un pronunciamiento
oficial para resarcir los dafios que el causo, esto sin duda, a mi entendimiento, es un
dafo continuado por el mismo agresor, este punto se retoma y desarrolla con mayor
amplitud més adelante.

Entonces la accion de mitigar un dafio, trae como proposito central el verse
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menos perjudicado, ejemplificando este deber, en el caso de un accidente de
transito, si el agraviado estd en las posibilidades de cubrir las intervenciones
quirdrgicas mas urgentes para evitar que las lesiones se agraven que pudieran
significar perdidas de movilidad de extremidades o mayor tiempo de recuperacion,
debera de adoptar dichas medidas (y de todas formas lo hard), para atenuar un
mayor dafio para si mismo; en el caso de que un arrendador encuentre el predio
alquilado con dafios superficiales en sus instalaciones, debera de repararlas para que
pueda volver a poner en alquiler, no debiendo esperar el pago del anterior inquilino
para que recién repare dichos dafio y poner en arriendo nuevamente pues hasta que
suceda el pago por los dafios puede pasar mucho tiempo.

A modo de sintesis de este apartado, el deber de evitacién y mitigacion del
dafio comprenden dos momentos, el primero se da antes de ocurrido el dafio y
durante toda la extension que dura la obligacion y el segundo se da luego del hecho
dafioso, el deber de evitacion existe siempre cualquiera sea la obligacion, mientras
que el deber de mitigacion solo nace producto del dafio; se dinamiza el deber de
evitacion y el de mitigacion del dafio en el siguiente diagrama:
el deber de evitacion del dafio y el deber de mitigacion, diferenciacion en el

momento en el que se practican.

Figura 2
El deber de evitacion del dafio y el deber de mitigacién, diferenciacion en el

momento en el que se practican.

DEBER DE EVITACION  / DEBER DE MITIGACION

OBLIGACION 7 DANO

Entonces, el deber de evitar nace y acompafa la obligacion, contractual o
extracontractual, hasta su culminacion; sin embargo, ante la ruptura o ante la
inejecucién de la obligacion surge el dafio, el cual se extiende por un tiempo
determinado o hasta el cese del mismo, con el surgimiento del dafio nace a su vez

el deber de mitigar, practicando este deber el dafio se vera atenuado y por tal
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reducido.

Retornamos nuevamente a lo que menciona el articulo 1327 del C.c. ya que
al indicar que el resarcimiento no se darad por los dafios que el agraviado habria
podido evitar, el legislador estaria posicionandose en una situacién previa al dafio,
por lo que es una imprecision en el aludido articulo, pues sencillamente se podria
tener el mismo sentido que el articulo 1326 sobre reduccion del resarcimiento, en
el cual el agraviado tuvo un rol protagonico en el dafio por concurrencia de culpas;
entonces lo que alude el articulo 1327 es una accion del agraviado por no evitar el
dafio o pudiendo hacerlo no lo hizo; claro esta que si el articulo 1326 hace mencion
a la individualizacién de responsabilidad, por actos del propio agraviado, queda por
descarte entender el articulo 1327 como una situacion posterior a la del dafio, como
en los codigos extranjeros se han aplicado, sin embargo ello no enerva las
imprecisiones de las cuales se encuentran sujetas este articulo, pues por un lado se
atribuye al deber de evitacion como si de mitigacion se tratara, ya quedo claro que
la evitacion es para evitar el nacimiento del dafio, no cuando el dafio surgio pues si
estrictamente entendemos el articulo 1327 como evitar que el dafio surja estariamos
ante la concurrencia de culpas, ya que el agravio tendria que tener un rol de accién
y omision para que el dafio no pase, lo que ya se ventila en el articulo 1326, por lo
que lo que para que el articulo 1327 cumpla su ideal proposito, como lo hacen en la
legislacion extranjera, se deber precisar que la accidn del agraviado sea la de mitigar

o atenuar los dafios.

c.3. Diligencia Ordinaria como Elemento Delimitador de la Mitigacion.
El articulo referido a la mitigacion contiene ademas la diligencia ordinaria como un
delimitador para la accion de mitigacion del dafio, ya que al prever que la conducta
del agraviado sea solo en base a actos ordinarios deja previsto un actuar que no
signifique un esfuerzo superior o extraordinario para el agraviado.

La diligencia ordinaria se encuentra ademas fijada en el Articulo 1314 del
C.c. sobre Inimputabilidad por diligencia ordinaria, que dice “Quien actla con la
diligencia ordinaria requerida, no es imputable por la inejecucién de la obligacion”

(1984) entonces la diligencia ordinaria son aquellos actos esperados no tendientes
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a incumplir una obligacion, si no que en su cumplimiento hubo un factor externo
que impidio6 su incumplimiento, en esa linea el deber de mitigacién, se da también
en ese sentido, es decir con actos requeridos, estimables para verse menos
perjudicado, por lo que el practicar el deber de mitigacidn con actos esperables para
mitigar, responde a la efectiva intencion del agraviado de verse menos perjudicado;
sobre esta diligencia ordinaria el doctrino Ugarte, sefiala:

La idoneidad de las medidas mitigadoras debe evaluarse en funcion de la

naturaleza de la obligacion (tipo de contrato) y de las circunstancias de cada

caso concreto (personas, tiempo y lugar), de modo que la medida que fue
razonable en un caso no puede a priori generalizarse para todos los demas.

(2018, p.149)

La razonabilidad e idoneidad de la medida adoptada para mitigar juega un
rol determinante ya que se da en funcion a la obligacion que se vio incumplida,
debiéndose tener en cuenta el momento en el cual se encuentra la obligacion y la
accion oportuna que pueda realizar el agraviado para debilitar el dafio. En esa
misma linea Castillo y Rivas precisan que para la debida diligencia se toma el
tiempo, lugar y naturaleza de la prestacion obligacional para determinar qué accién
podria ser un acto diligente o cuidadoso (2014, p.140) para que se lugar la
mitigacion.

De esta forma podemos deducir que la mitigacion solo se extiende hasta
donde los alcances de una debida diligencia puedan darse, considerando que esta
diligencia se encuentra vinculada a la naturaleza o tipo de prestacion u obligacion
y el estado hasta donde se desarrolld la obligacion que finalmente se frustrd; la
mitigacion aparte de no poder ser exigida, al ser un deber, si se espera su realizacion
por ese mismo motivo, con la limitacion de ser lleva a cabo por actos ordinarios y
de simple realizacion por el agraviado; por ejemplo, en el caso de que una empresa
constructora contrate la mano de obra de otra empresa la cual le otorgara una
cuadrilla adicional de obreros para la cimentacion del techo de un edificio, cuyas
maquinarias, permisos y materiales se programaron para una fecha determinada, sin
embargo, la empresa proveedora de los obreros, comunica que sus trabajadores

entraron en huelga el mismo dia programado ello por motivos de recorte de
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remuneraciones de los trabajadores obreros, viéndose impedidos del personal
adicional para la empresa constructora, ante esta situacion, la constructora debe
actuar con la debida diligencia, esto es recurrir a la busqueda de otra empresa
proveedora de servicios (de obreros) pues se encuentra en juego la programacion
de permisos municipales, matearlas y maquinaria para la cimentacion el techo, la
diligencia ordinaria para la empresa que desarrolla su actividad en la construccion
es el conocimiento de ese mercado y por tal de trabajadores u obreros que puedan
suplir esa necesidad, de esta forma evitara perder los permisos, materiales, etc., es
decir evitara un mayor perjuicio, pues de no proceder con la ordinaria diligencia el
dafio a su proyecto inmobiliario serd mayor, finalmente la empresa contrata el
personal faltante el mismo dias horas mas tardes de programado el inicio de la
jornada lo que finalmente llevo a terminar la cimentacién a altas horas de la noche
pero sin mayores pérdidas.

Una situacion distinta en la cual la diligencia ordinaria no pueda ser
realizada para atenuar el dafio en consecuencia no se cumpliria el deber mitigacion,
por ejemplo en el caso donde una comunidad campesina se abastece de agua de un
unico rio, sin embargo toman conocimiento que el agua que baja por el pueblo se
encontraria contaminada por los desechos de una empresa minera que tiene sus
instalaciones kilobmetros mas arriba, sin embargo, al no existir otro rio, pozo, o
comunidad cercana donde pueda extraer agua para cubrir sus necesidad mas
béasicas, siguen usando el agua del rio contaminado, pese a hervirla no es apta para
consumo humano, en esta situacion los pobladores por desconocimiento y por su
reducida capacidad econdmica no puede acceder a otra fuente de agua, ni adquirir
sistema de purificacién o filtracion, por lo que ello conllevaria una diligencia
extraordinaria, por lo que no habria accién que puedan tomar para verse menos
perjudicados en su salud, hasta la intervencion de la autoridad competente, puesto
que las acciones a realizar serian extraordinarias, lo cual supera el deber de mitigar.

En tal sentido, resulta claro que la diligencia ordinaria que debe tomar el
agraviado, es aquella que pueda estar dentro de su marco de accion, ya sea por su
no complejo desarrollo o por estar en torno a la actividad comin que realiza, asi

entonces, todo acto que suponga un grado superior a lo ordinario, no debe ser
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tomado por la agraviada para mitigar el dafio pues por el contrario podria perjudicar
alin mas su situacion u ocasionar un perjuicio distinto, del cual el agente generador
del dafio no tendria una minima responsabilidad, entonces la diligencia ordinaria es
el claro limitador del deber de mitigacion, situacién que puede ser aludido por la

parte agraviada en caso se aluda el no cumplimiento de este deber.

c.4. El Acuerdo de las Partes de No Mitigar. La premisa fijada por el codigo
y lo que resalta de su le lectura ademas de los puntos ya mencionados, es que el
acreedor, es decir solo el agraviado, sea quien deba mitigar el dafio; esto ademas de
una particularidad, no vista en las otras legislaciones, de pactar el no mitigar.

Claro esta que este acuerdo de no mitigar el dafio que se esta sufriendo solo
parte de las obligaciones contenidas en el contrato, ya que el codigo es expreso en
tal punto; aunque no se descarta que en una determinada situacion en la que el
acreedor se encuentre perjudicado por el incumplimiento de obligaciones
extracontractuales y se suscriba un compromiso o acuerdo de no mitigar, pudiendo
ser esto el acuerdo que hace el responsable en correr con todos los gastos para
reparar el dafio, siendo asi el agraviado no atenuara su propio dafio a la espera del
respaldo o compromiso del agente agresor.

Retornando al punto de analisis respecto a concertar la no mitigacion, es
importante resaltar que las clausulas del contrato forman un todo para el mismo,
siendo asi al pactarse el no atenuar los dafios generados por el deudor guarda cierta
coherencia mas aun si ambas partes acuerdan ello, entonces ante un eventual
pronunciamiento oficial, el deudor tendra pleno conocimiento de la magnitud del
dafo que tendra que resarcir por incumplimiento de su obligacion

Este pacto posee también un efecto disuasorio al incumplimiento, ya que al
consignarse tal clausula las partes guardaran mayor celo en el cumplimiento de la
obligacion sabiendo que el agraviado queda supeditado a un resarcimiento
totalmente cubierto por el deudor. Por otro lado, se genera también una incégnita
relevante, ;donde es que queda el deber de autocuidado? ¢ realmente el perjudicado
puede quedarse inactivo ante el dafio que esta padeciendo?; en los puntos previos

se ha dejado sentado que el agraviado no puede accionar mas alla de lo que pueda
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ser considerado como diligencia ordinaria, entonces el pacto de no atenuar es
efectivamente no realizar ni la més minima debida diligencia, en otras palabras, es
esperar a que el dafio haga todos sus efectos, lo que significa un mayor
resarcimiento a favor del agraviado a costa de procurar no disipar el dafio.

Determinada doctrina ha manifestado su disconformidad con tal acuerdo,
pues lo asemejan al Articulo 1328 del Cddigo Civil peruano, el cual esté referido a
la prohibicién del pacto de no responsabilidad o de no resarcir al acreedor en caso
incumplimiento por inejecucidn de obligaciones, asi Beltran (et al. 2010), sobre esta
aparente igualdad, sefiala:

Nos parece que si el sujeto acreedor no cumple con sus cargas debe soportar

las consecuencias de su actuar y no seria justa la exclusién de su

responsabilidad, mas si la perdida de la prestacion se deba a una conducta

dolosa o negligente grave de éste. (p. 701)

El doctrino considera a la mitigacién como una carga de la cual el acreedor
esta sujeto a cumplir, haciéndolo incluso responsable por no cumplir con ésta, como
si de una obligacion de tratase, postura que no comparto, ademas la linea seguida,
hace concluir una imprecisién por parte del citado, pues da entender una
concurrencia de culpas en la que el agraviado tuvo un rol para que se genere el dafio
lo que es distinto al deber de mitigar, segiin mi apreciacion ademas de considerar
responsable al acreedor por no mitigar, como si estuviera pasible a sancion, la
asemeja con el Articulo 1328 lo que es errado al estar ubicado en un plano de la
inejecucion de obligaciones distinto.

Por otro lado, Mostajo (2023) ante el pacto en contrario, la nombra como la
“distribucion de riesgos contractuales”, en las cuales ambas partes se posicionan de
manera tal que asumen el riesgo ante el incumplimiento de la obligacion,
mostrandose a favor de este pacto, es acertada la denominada distribucion de
riesgos por el doctrino; pues, toda obligacion lleva consigo un riesgo natural en
cumplirse o0 no, por lo que este pacto significa una distribucion de riesgos per se,
pues sera el deudor a quien le corresponder resarcir por los dafios que ocasiono, lo
que hace el pacto en contrario es efectivamente una distribucion de riesgos, o

incluso podria denominarse una doble proteccion y aseguramiento a un



119

resarcimiento integro y de liberacion del deber de mitigar en favor del posible
perjudicado; cabe resaltar que el aludido autor no esta de acuerdo con la semejanza
que se le pretende dar al pacto en contrario de no mitigar con la del articulo 1328
en merito a la propia distribucion de riesgos ya mencionadas.

El articulo 1328 contiene un propdsito mayor, pues ante el supuesto negado
de que se fije en un contrato esta clausula, es decir el pacto de no resarcimiento o
no responsabilidad por incumplimiento, la obligacion debilitaria sus efectos, pues
qué contratante respetaria un contrato cuya clausula fija la no responsabilidad por
su incumplimiento, claro que ésta clausula no puede existir dentro de la relacién
contractual pues ademas de su prohibicion legal, existe una obligacién superior a la
que propiamente se emana del contrato y esa es la obligacion general de no dafiar a
otro.

Situacién que no es igual al deber se mitigar, pues se esta hablando de un
dafio que ya ocurrié por un incumplimiento existente, y que lo padece el mismo que
lo tiene que mitigar, ademas de ello se trata de un deber, no siendo de igual que la
exigencia legal de resarcir por el incumplimiento de una obligacién. ¢Entonces, es
valido el pacto de no mitigar? A mi consideracion si es valida, pues no contraviene
otro derecho como en la comparacion o lo previsto en el articulo 1328, es mas, se
encuentra respaldado por el derecho positivo, sin embargo queda sujeto a la
voluntad de las partes en consignarla, sobre todo en la facultad del acreedor de
actuar frente a un dafio que pueda generarle mayor perjuicio por el transcurso del
tiempo al que se ve expuesto, generandose incluso la premisa, de que, si el acreedor
mitiga el dafio estaria incumpliéndose clausula que a este le favorece, pero ello no
podria significar un perjuicio al ya existente, entonces este pacto en contrario al
deber de mitigar, seria facultativo en cumplir por el agraviado, solo en el extremo
de no verse mas perjudicado, por otro lado el deudor debera dar cumplimiento cabal
al mismo, cuando del acreedor optara por no atenuar el dafo.

c.4. El Deber de Mitigar en la Jurisprudencia Peruana. Al igual que en
otras legislaciones, el deber de mitigar el dafio o cual fuere su denominacién, no ha
sido tratada a profundidad o de manera reiterada por la jurisprudencia nacional, por

lo que se ve dificultado su desarrollo por lo menos en este apartado, que se busca
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cefiir o limitar al derecho civil, por lo que aquellos pronunciamientos encontrados
respecto al derecho civil se ven reducidos, incluso sin un pronunciamiento de fondo
relevante, pero con argumentos que podrian ser considerados para este apartado.

Asi tenemos la Casacion N.° 547-2010 de La Libertad, la cual trata sobre
una proceso de dafios y perjuicios seguidos por los agraviados, quienes alegan que
la letra de cambio de hipoteca con la cual fueron perjudicados se encontraba
adulterada en el tipo de moneda, de soles a dolares, esta letra de cambio fue cobrada
en proceso Unico de ejecucion sin embargo los agraviados no presentaron oposicion
o0 recurso alguno para alegar esta adulteracion, aluden al articulo 1327 al precisar
que el acceder a una defensa, pagar el proceso o contestar la demanda significaria
una diligencia mayor, pues econémicamente no se encontraban en una situacién en
la que puedan cubrir dichos gastos, por lo que el resarcimiento se debia dar en
funcion a que llevar o seguir un proceso judicial contra el agente generador del dafio
supera la diligencia ordinaria prevista en el Articulo 1327 por lo que la corte estima
no aplicar el deber de mitigar los dafios por parte de los agraviados y deben ser
resarcidos; aunque la casacion finalmente fue declarada improcedente por no
fundamentase los agravios incurridos, se rescata la alusién que se hace respecto al
articulo comentado.

Este caso en particular trata sobre la defensa que no pudieron ejercer los
agraviados, ello al estar en una situacion econdmica limitada, viéndose impedidos
de pagar una defensa legal, significando un actuar superior al ordinario exigidos por
la norma para mitigar los dafios, pues ciertamente una persona con ingresos
econdmicos reducidos no tiene la facilidad de pagar una defensa, y ademas esto
significaria una diligencia extraordinaria, pues un proceso judicial esta sujeto a la
imprevisibilidad de resultar o no favorable para quien los promueve o contra quien
se promueve, aungue en ese caso en particular fueron los propios agraviados
quienes reconocieron que la letra de cambio se encontraba adulterada, es asi que de
manera relativa tenian certeza que el resultado final del proceso les seria favorable,
pues entendian que el sistema de justicia podria darles la razon, siendo la limitante
su situacion econdémica, sin embargo se rescata la certeza previa que tiene el

agraviado antes de practicar su derecho de accion, lo que lo conduciria a ejecutar
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actos que superen la diligencia ordinaria a fin de ver mitigado su propio dafio; esta
diligencia superior o extraordinaria no esta prohibida, inclusive ayudaria en
reducirse el monto a indemnizar por parte del deudor, pero podria significar un
mayor perjuicio para el agraviado, pues el actuar superior al ordinario lo conduce a
estar en una situacion en la que busca cubrir o reemplazar la obligacion del deudor
en consecuencia suprimir el dafio sufrido lo que en determinadas ocasiones podria
no ser viable por la compleja actividad que significaria.

Accionar judicialmente significa una accion superior a la ordinaria, en el
caso de una cirugia mal practicada, el operarse nuevamente significaria un accion
superior por los costos de la intervencion, en el caso de accidentes de transito, si la
persona accidentada busca irse del lugar por sus propios medios sabiendo que su
estado es delicado y no espera a una unidad médica, podria significarle un mayor
dafio en su salud; es asi que existen situaciones en las cuales, si bien el agraviado
tiene conocimiento o estima que al actuar de determinada forma puede verse menos
perjudicado, esto debe hacerse con mucho cuidado, debiéndose evaluar cada
situacion de manera especifica y aislada. La premisa que se busca rescatar de esto
es que ante la accion superior a la ordinaria realizada por el agraviado es el deudor
quien debe también contribuir a que dicha accidn sea conducida para mitigar o
suprimir en su total extensién el dafio que se esta padeciendo, ello desde el momento
en que tomo conocimiento de esta accion extraordinaria o superior que esta
realizando el acreedor lo cual responde a la buena fe del deudor ante su
incumplimiento, esta es una premisa que considero relevante y que se ampliara en
acapites posteriores.

Siguiendo con la aproximacion en la jurisprudencia respecto al articulo 1327
de nuestro cadigo civil, se ha logrado ubicar la Casacion N.° 4239-2009 de
Lambayeque, la cual versa sobre demanda de dafios y perjuicios interpuesta por la
empresa demandada en el proceso seguido por persona natural, la empresa solicita
el alquiler de vehiculos para sus actividades, el agraviado le alquila a la empresa
dos vehiculos; pasado el tiempo toma conocimiento que uno de ellos habria sufrido
un siniestro, al caer por un barranco, quedando en destruccion total y con la muerte

del conductor, el alquiler del vehiculo significan ingresos importantes para su
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familia por lo que demanda la indemnizacion por dicha perdida, la empresa alega
la ausencia de una poliza de seguro por lo que tanto el agraviado como la empresa
son responsables por las pérdidas econdmicas invocando asi el articulo 1327, la
Corte Suprema al respecto sefiala que la empresa debi6 hacerse cargo de mantener
en integridad el vehiculo pues asumié su obligacion de cuidado por lo que la victima
no incumplié con un deber diligente, ya que en merito al contrato suscrito debid ser
la empresa quien actle con la debida diligencia para evitar que el dafio ocurra, como
podria ser contratar a choferes con mayor experiencia, finalmente la corte declara
infundada el recurso de casacion interpuesta por la empresa demandada.

La sentencia casatoria en comento, resuelve la controversia finalmente
sefialando que no se ha vulnerado el articulo 1237 pues era el deudor quien tenia
que cumplir con evitar que el dafio se genere, esta situacion se da al tener en su
poder el uso del vehiculo y que en ese momento ocurrid el dafio, no habria forma
en la que el acreedor pueda mitigar el dafio, incluso la demandada alude que el
agraviado no contrato una poéliza de seguros siendo que en el fondo busca
responsabilizar en parte al agraviado, es decir alega la existencia de la concurrencia
de culpas, hecho que no paso tal como las instancias inferiores y la Corte Suprema
han dado cuenta, pese a aludir a una doble responsabilidad y a su vez recurrir a la
infraccién del articulo 1327 por parte del acreedor, no resulta viable al tratarse de
situaciones juridicas distintas, ya que la concurrencia de culpas es la
individualizacion de responsabilidades mientras que el deber de mitigar proviene
de la accion del propio agraviado luego del dafio, por lo que corte sentencio

correctamente al estimar la no vulneracién a tal articulo.

d. La Mitigacion como Parte Integrante del Daflo Emergente. Una
premisa relevante que se rescata y sustrae tanto de la jurisprudencia de los paises
revisados, asi como de la propia revision del Cédigo Civil nacional respecto a la
indemnizacidn por inejecucion de obligaciones es el pago por dafio emergente, pues
el mismo esté previsto en el articulo 1321 del C.c peruano, asi entonces, mas alla
del entendimiento que se comprende por dicho concepto, es oportuno mencionar lo

que nos dice Trazegnies al respecto: “[El dafio emergente] se produce en distintas
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épocas, pero siempre como consecuencia del acto dafiino primitivo y siempre se
expresan en una pérdida de lo que la victima ya tenia. Por consiguiente, el dafio
emergente comprende tantos dafios inmediatos como dafios futuros”. (2001, p. 37)
El doctrino hace la precision y de manera muy acertada, engloba al dafio
emergente como aquellas pérdidas econdmicas que el agraviado sufrié al momento
de cubrir los dafios que se le causo, estos dafios son inmediatos o futuros pero
siempre a consecuencia de este hecho matriz que le causo perjuicio, y la perdida a
la que refiere es la disminucién econdémica que sufre para cubrir estos dafios,
ciertamente habla sobre un empobrecimiento, situacion distinta del lucro cesante,
que es la perdida de ganancias futuras, extremo que no nos atafie en este punto de
la investigacion. Es entonces el dafio emergente esta reduccion en el capital global
del agraviado como consecuencia de la inejecucion de la obligacion por parte del
agente generador del dafio, este Gltimo tendra que resarcir al acreedor dentro de los
demas conceptos, también por el dafio emergente, hecho del cual no queda duda.
El acto de mitigar el dafio ejecutado o concretado por el agraviado, no es
mas que parte o casi la totalidad del resarcimiento por dafio emergente que debera
hacer el agente agresor, pues la accion del agraviado por un hecho dafioso sufrido,
velera por su propio interés o integridad, buscando la solucion oportuna
dependiendo de su circunstancia; en el caso de un accidente de transito, el
agraviado, mas alla de lo que la péliza de seguro que pueda cubrir, dependiendo de
su posibilidades buscara las mejores clinicas, terapias, consultas, etc. para que
pueda recuperase, esto ciertamente es el cumplimiento del deber mitigar el dafio,
pues de no tomar dichas acciones, aunque mas alla de las ordinarias, estas buscan
disminuir su propio dafio, y que con el debido acopio de recibos, boletas o informes
de gastos, el agraviado en un futura demanda de indemnizacion podra hacer valer
el reintegro o devolucion por dichos conceptos gastados al agente agresor bajo el
concepto de lucro cesante.
Ante la claridad de estos conceptos, el dafio emergente no es mas que los
gastos incurridos producto del dafio, el empobrecimiento del perjudicado, mientras
que la mitigacion del dafio, genera también un empobrecimiento por parte del

acreedor, pues utilizara sus propios medios para atenuar o reducir el dafo, la
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naturaleza de la mitigacion es reducir el perjuicio para ello ocupa necesariamente
una inversion por parte del agraviado, mientras que el dafio emergente requiere
también dicha inversién econdémica, ambas cumplen el proposito de apartar el dafio
del agraviado, por lo que me permito concluir en este punto que el deber de mitigar
se encuentra subsumido e integrado dentro del dafio emergente.

A fin de superar la posible incégnita de por qué ambas no son lo mismo, es
que en el fondo ambas mitigan o buscan superar el dafio, la respuesta se encuentra
en el mismo articulo 1327 del C.c. pues como ya ha quedado claro, tanto en nuestra
legislacion como al externa, el deber de mitigar se encuentra limitado a la premisa
de un actuar ordinario, mientras que el dafio emergente nace por los gastos
incurridos por el agraviado producto del evento dafioso, gastos que seran devueltos,
siendo asi no existe un limite para la cuantificacion del dafio emergente, mas que la
de los propios gastos incurridos para superar el evento perjudicial del cual se vio
envuelto el acreedor; asi entonces, el agraviado en la via para recuperarse del dafio
o salir de tal situacién tiene un camino segmentado en dos etapas, el primero de
ellos se denomina el deber de mitigacion mientras que el segundo la perdida por los
dafios, este ultimo podria ser considerado también como parte de una diligencia
superior 0 extraordinaria del agraviado, ambos sujetos a ser pasibles de
resarcimiento por el concepto de dafio emergente, diagramado de la siguiente

forma:

Figura 3
Los gastos incurridos en el ejercicio del deber de mitigar y la perdida por los dafios

como conceptos integrantes del dafio emergente
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DANO EMERGENTE

D. DE MITIGAR

DILIGENCIA ORDINARIA

PERDIDA POR LOS DANOS

DILIGENCIA EXTRAORDINARIA

DANO

Ante el evento que causa el dafio, se activa el deber de mitigar, siendo asi el
agraviado acciona con la limitante de una diligencia ordinaria, todo acto posterior
que pueda significar un acto superior para atenuar el dafio deja de ser parte del deber
de mitigar, es asi que pasa denominarse perdida por los dafios (o diligencia
extraordinaria).

La pérdida por los dafios son aquellas que denomino al conjunto de
diligencias extraordinarias, los cuales son acciones de mayor complejidad llevadas
a cabo por el agraviado, estas diligencias no poseen un limite (como sucede con el
deber de mitigacion) pues culminan cuando el dafio a cesado o se a superado, tanto
la ejecucidn del deber de mitigar como la perdida por los dafios incurridos por el
agraviado se encuentran subsumidas o integradas dentro del dafio emergente por lo
cual el deudor debe deberd de resarcir dichos conceptos en cuantos sea
comprobables o indemnizables por el agraviado en un proceso judicial. Considero
este punto relevante para el desarrollo posterior de los siguientes acapites pues
permitiran la respuesta de las interrogantes planteadas en la presente investigacion,
asi ademas se cierra el extremo referido al derecho civil dentro de la presente,
corresponde analizar el deber de mitigar respecto al derecho laboral, como parte
relevante para el correcto abordaje tedrico, posterior discusion y una completa
conclusion.

e. Deber de Mitigacion en el Derecho Laboral. Corresponde abordar al
deber de mitigacion, ahora en el extremo del derecho laboral, ya que el apartado
anterior, se hace entorno a las reglas del derecho civil, los que se aplica de manera

supletoria al proceso laboral, es asi que en el caso de ausencia una norma o ley
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especifica referida al deber de mitigar en el derecho laboral, se debera entender la
aplicacion de la regla civil ya abordada, por lo que estimo que este apartado pese a
su no tan desarrollada normativa, buscara en medida de lo posible la aplicacién del
deber de mitigacion en el derecho laboral, asi entonces, se precisa que los siguientes
puntos desarrollados, abordaran la forma de indemnizacion o resarcimiento en
diversas legislaciones, y posterior a ello si estas cuentan o no con una norma laboral

especifica al deber de mitigacién o el que haga sus veces.

e.l. En Sede Internacional Laboral. En apartados previos, se ha hecho
mencion a lo que la Organizacion Internacional del Trabajo reconoce y establecer
sobre la indemnizacion para aquellos trabajadores cesados, esto en conjunto con los
pronunciamientos de la Corte Internacional, por lo que en este apartado se ampliara
respecto.

Sobre la indemnizacion o resarcimiento; tenemos la CO44, referido al
convenio sobre el desempleo que, en su articulo primero, numeral 1 y literal a,
establece el pago de una indemnizacion a los trabajadores cesados de manera
involuntaria, esto es “el pago de una cantidad devengada con motivo de las
cotizaciones abonadas en virtud del empleo del beneficiario afiliado a un sistema
obligatorio o voluntario” (Organizacion Internacional del Trabajo, 1934) y en su
literal posterior fija el subsidio el cual la distingue de la indemnizacion.

Se rescata que la OIT fija en tal convenio el pago de una indemnizacion el
cual se calcula en base al monto de los pagos realizados como aportaciones, y
percibidos en virtud al trabajo realizado, es decir la cuantificacion que establece se
hace en base al monto integro aportado y la combinacion con un subsidio, todo ello
como producto de un despido involuntario, es decir prevé esta proteccion
resarcitoria y lo hace en base a montos cuantificables, es decir en una primera
premisa, sefiala una cantidad devengada, este subsidio “puede constituir la
remuneracion de un empleo en trabajos de asistencia organizados”(1934) esto
refiere a que las remuneracion como subsidio puede comprender un servicio de
asistencia a estos trabajadores cesados, entonces la aplicacion de ambas formas

tanto indemnizacion como subsidio buscan remplazar la pérdidas de ingresos del
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trabajador despedido.

Sobre del deber de mitigacion en el CO44 de la OIT; esta claro que dicho
convenio de manera expresa no plasma un deber de atenuar por parte del trabajador
desempleado, pero si se puede rescatar indicios que le hacen alusion; como ya ha
quedado establecido, el resarcimiento se da en funcion al dafio sufrido por el
trabajador como secuencia de quedarse sin empleo, los convenios reconocen y fijan
también dicha indemnizacion, sin embargo tal resarcimiento no se dard cuando
efectivamente el dafio haya desaparecido o enervado sus efectos, esto es el numeral
1 del articulo 10 del mismo convenio, que sefala “Se podra suspender el derecho a
indemnizacién o a subsidio, durante un periodo adecuado, al solicitante que rechace
un empleo conveniente” (1934) se desprende de la lectura del mismo un deber
intrinseco del trabajador despedido, pues ante la indemnizacion y subsidio (como
se denomina en el convenio) no se dard si el trabajador rechaza un empleo
conveniente, es decir nos hablan de una condicion para otorgarse la indemnizacion,
esto es la accion del despedido de concurrir a un nuevo empleo, para no verse mas
perjudicado, pero nos deja en el aire otra premisa: el trabajador despedido que
acepte un nuevo empleo, seguira recibiendo la indemnizacién por el despido, por
un periodo determinado, entonces puede entenderse que indistintamente si luego
del despido, se trabaja o no, queda la deuda del empleador infractor de indemnizar
al trabajador cesado, esto estad ain mas claro con el numeral 3 del mismo articulo
que sefiala que el trabajador que ‘“haya recibido de su empleador...una
compensacion aproximadamente igual a la pérdida de salario durante un periodo
determinado, podra perder el derecho a indemnizacién y subsidio durante dicho
periodo” ademas de fijarse en dicho convenio la accion que debe tomar el despedido
para volver a laborar (o que consideramos deber de mitigar) se establece que la
indemnizacion deberd darse por un determinado periodo por el empleador, y la
unica forma de suspender y perder tal indemnizacidn es ante una inaccion del
despedido (de no volver a laborar) y ante el pago previo por dicho concepto por
parte del empleador, respectivamente. Queda claro que en el convenio se fija una
responsabilidad no disipable del empleador, pues sera este quien debera pagar la

indemnizacién para que el trabajador despedido se vea por satisfecho ante las
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pérdidas que el despido pueda significar (dafio econémico).

De este convenio se puede extraer que ciertamente existe fijada la accion
que debe tomar el trabajador despedido para que no se vea suspendida su
indemnizacién, lo que a criterio propio se considera deber de mitigar, y se fija
también la obligatoriedad del empleador a indemnizar por el acto de despido por un
periodo determinado siendo indistinto si el trabajador labora para otro empleador,
siempre que medie la voluntad e intencionalidad de buscar este nuevo empleo
favorable.

e.2. La Mitigacion en el Derecho Laboral de Italia. A fin de poder ver si el
deber de mitigar se encuentra comprendido en el derecho laboral italiano, es
necesario recurrir al cuerpo legal que la contiene, asi entonces se tiene la Ley N.°
297 que trata sobre la indemnizacién por despido y pensiones (1982), en la cual
dentro de sus disposiciones finales incluye la indemnizacién por despido dentro del
Codice Civile Italiano la cual se plasma de madera medular en el Articulo 2120,
que entre otros, sefiala “Esta indemnizacion se calcula sumando, por cada afio de
servicio, una parte igual, pero no superior, al salario devengado correspondiente a
ese afio dividido entre 13,5.7(1942) ademas se afiade un porcentaje de tasa
compuesta entre otra forma de cuantificar la indemnizacion por despido, sin
embargo aunque en los articulos de dicho capitulo denominado “Sobre la
terminacion de la relacion laboral” asi como en sus disposiciones finales, no se
advierte alguna alusion expresa o tacita sobre el deber de mitigar, presumidamente
ante la convergencia del precepto de indemnizacion por despido, y demas
disposiciones laborales, dentro de su cddigo civil, es decir la legislacion italiana
presenta una normativa laboral cefiida a la par de las reglas del C.c., lo cual
simplificaria la labor de los justificables, de esta forma no queda mayor duda de
que el deber de mitigar ante el despido se contempla y aplicaria conforme el articulo
1227 del dicho cédigo.

De esta forma, en el deber de mitigar el dafio producto del despido debera
de aplicarse las reglas de la mitigacion por el dafiado, para asi poder ser resarcido
conforme a las reglas de la responsabilidad civil. Se advierte ademas, que pese a

contemplarse los conceptos indemnizatorios dentro de los apartados pertinentes a
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la responsabilidad civil, el Codice Civile, fija una formula general por despido,
mediante porcentajes, tasas y parametros numéricos, nos permite concluir que
dentro de este método, referido a la indemnizacion, el legislador italiano reconoce
parcialmente que este concepto se da en respuesta del acto del despido mas no de
las consecuencias de este (dafio patrimonial, moral, a la persona) entonces se trata,
al igual que en sede nacional, de una indemnizacion tasada o indemnizacion legal,
que se estipula en el ordenamiento para hacer frente al despido, es por ello que no
hay linea alguna que indique que esta indemnizacion sera la Unica forma de
reparacion, pues el resarcimiento que se desprende por dafios y perjuicios tienen en
cuenta otros elementos que la indemnizacion por despido no ha contemplado.

De esta forma se prevé los resarcimientos, ademas de la indemnizacion
tazada por la norma expresa, sobre conceptos como el dafio patrimonial y moral, la
jurisprudencia italiana se ha pronunciado al respecto, a través de su corte suprema,
se tiene en la seccion laboral la Casacion N.° 8006-2014, que indica:

Segun jurisprudencia constante de esta Corte, en el régimen de tutela real la

predeterminacion legal del dafio resarcible a favor del trabajador (con

referencia a la retribucion global de hecho desde el dia del despido hasta el
de la reintegracién) no excluye que el trabajador pueda solicitar el

resarcimiento del dafio ulterior que le haya derivado del despido. (p.8, 2014)

La corte italiana, ampara las pretensiones referidas al pago de un
resarcimiento ulterior al despido, es decir aquellos conceptos que estan més alla de
la indemnizacion legal por el acto de despido, tal cual se viene practicando en sede
nacional, claro queda, que la legislacion italiana, vio oportuno contener sus reglas
ante despido dentro de su Cddigo Civil, lo que nos permite concluir que las
pretensiones provenientes del pago de resarcimiento por el despido se aplican de
manera directa las reglas del mismo cddigo, entre estas la cual es materia del
presente estudio, esto es la contenida en el parrafo segundo articulo 2227 de su C.c.
que alude a la mitigacién del dafio.

Respecto a la jurisprudencia laboral italiana, sobre mitigacion del dafo; se
ha logrado recabar una sentencia casatoria reciente sobre la materia, la Casacion

7274-2024, de la Sala de Casacion Civil en su seccién laboral la cual trata sobre el
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despido de una trabajadora por una casual de la presunta comisién del delito de
malversacion de fondos contra el municipio donde labord, sin embargo al ser
absuelta del delito, demanda el pago de una indemnizacién por el periodo dejado
de laboral; la demandante posterior al despido percibié un pago por concepto de
alimentacion por su empleadora, y demanda ahora la diferencia entre el pago de
alimentacion y el monto total de su remuneracion que dejo de percibir. Se tiene
ademas que posterior a la absolucion del delito de malversacion, la trabajadora no
informo a su empleadora de manera inmediata de tal situacién, hecho que alega el
municipio, pues la trabajadora pudo evitar los dafios si hubiera comunicado a
tiempo su absolucion y asi verse menos perjudicada alegandose el parrafo segundo
del articulo 1227, sobre el actuar diligencia que debe tener el agraviado, la corte
sefialo al respecto:

Independientemente de si su conducta constituye un incumplimiento de las

obligaciones contractuales, no es menos cierto que la trabajadora podria haber

evitado facilmente el dafio por el que solicitaba y obtenido la indemnizacion,
ejerciendo la diligencia ordinaria, es decir, ejerciendo el derecho a solicitar la

revocacion de la suspension cautelar del servicio. (pp. 4-5, 2024)

La corte, es clara al sefialar que la trabajadora cesada, pudo actuar con la
diligencia ordinaria para verse menos perjudicada, ya que la comunicacion que
debid dar a su empleadora ante la absolucién de cargos penales, supondrian solo
una diligencia ordinaria, es decir no mostraria un esfuerzo superior o adicional que
pueda significarle pérdidas superiores al despido que ya viene padeciendo, la
trabajadora al encontrase impedida de laboral en el municipio mediante medida
cautelar, pudo pedir su revocacién y volver a laborar, en consecuencia recibir su
remuneracion habitual, no hacerlo es faltar a su deber de mitigar el dafio. Ademas
de ello es importante rescatar el valor probatorio que tiene el acreditar la diligencia
ordinaria por parte de quien lo alega, en este caso el empleador, asi ademas en la
misma sentencia se menciona:

El apelante no alega (ni mucho menos demuestra) haber invocado la
excepcion especifica del articulo 1227, apartado 2, del Codigo Civil durante

el procedimiento sobre el fondo...es doctrina consolidada de este Tribunal
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que, a diferencia de la concurrencia de culpa a que se refiere el apartado 1...,

la relevancia de la posibilidad, para el acreedor, de evitar el dafio con la

diligencia ordinaria exige una excepcion de parte en sentido estricto y, por
lo tanto, debe plantearse oportunamente en el juicio sobre el fondo.(p.5,

2024)

Finalmente, la sentencia casatoria fue declarada inadmisible, aunque no
existe un pronunciamiento sobre el fondo del asunto, se puede rescatar, la necesidad
y exigencia que ademas de alegarse, debe acreditarse que la negligencia ordinaria
no se ha cumplido, ya que quien alega un hecho debe probarlo, y esto se debe hacer
en las instancias de fondo y no ante un recurso de esa naturaleza como lo es la
casacion, es asi que la corte ante la no probanza de no actuar con la debida diligencia
por parte de la trabajadora, desestima el recurso por parte del municipio.

Dicho ello, tanto la legislacion como la jurisprudencia italiana, nos da
muestra clara de la aplicacion y existencia de la mitigacion del dafio ante las
consecuencias del despido, pues ademas de contar con una indemnizacion tazada o
legal, los trabajadores cesados pueden recurrir en via de accion a fin de peticionar
el pago de dafios y perjuicios a consecuencia del despido, debiendo tenerse en
cuenta que el deber de mitigar el dafio, tiene como delimitante la diligencia
ordinaria, la cual debe ser adoptada por parte del acreedor o agraviado y probada

por quien la alega.

e.3. La Mitigacion en el Derecho Laboral de Colombia. Sobre la
indemnizacién por despido en Colombia, se recurren al Cddigo Sustantivo del
Trabajo concebida por la Ley N.° 2663, donde se advierte de su contenido una gama
amplia de formas de indemnizacion por diversos conceptos, como lo es el pago a
destiempo de las remuneraciones, conductas evasivas del empleador, etc. (1950);
entre ellos, el que atafie a esta investigacion es la indemnizacion por el despido, y
tal cual sucede en la legislacion nacional en Colombia se ha previsto en su norma
especifica, previamente aludida, su articulo 64 que senala “En todo contrato de
trabajo va envuelta la condicion resolutoria por incumplimiento de lo pactado, con

indemnizacién de perjuicios a cargo de la parte responsable. Esta indemnizacion
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comprende el lucro cesante y el dafio emergente.” (1950) precisando el pago del
monto hasta cumplir el plazo del contrato, en caso de contratos a plazo fijo y en sus
literales a. y b. una cuantificacion correspondiente a los meses o afios laborados.

Se desprende y destacada de este articulo que el legislador ha previsto la
denominacion directa de los conceptos el lucro cesante y dafio emergente en su
propia ley laboral, de los cuales me permito inferir que la indemnizacion laboral es
ademas un resarcimiento parcial por los dafios causados, aungue, por otro lado, al
fijar montos tazados legales, es una suerte de postura mixta de la reparacion por el
despido, entre el resarcimiento e indemnizacion, pues no prevé el dafio a la persona
ni el dafio moral.

Aunado a ello, el Decreto 2351, de ese pais, incluye y extiende la
indemnizacidn en caso despido sin causa justa, entre ellos es relevante el numeral
5 de su articulo 8, que sefiala que aquel trabajador que superase los diez afios de
servicios continuados y cesa cesado sin causa justa, sera repuesto, 0 como se
denomina en Colombia reintegrado, asi ademas se contempla conjuntamente con la
reposicion “el pago de los salarios dejados de percibir” (1965) como se ha indicado,
ello podria entenderse bajo el razonamiento de la legislacion nacional, una forma
de resarcimiento, como lo es el dafio patrimonial, sin embargo no se ha logrado
hallar una referencia a tal concepto sobre la indemnizacién por despido; ahora bien,
la ley colombiana prevé un plazo de laboralidad diez afios para optar por el pago de
los salarios caidos, sin embargo en la préctica confluyen diversas circunstancias
para que se efectué dicho pago, como lo es la proteccién reforzada o fuero
circunstancial, la modificacién por convenio que fijen un plazo menor para optar
por la indemnizacion y reingreso, entre otros que se han identificado con la
sentencias revisadas.

Es oportuno ver la aplicacion préactica de la ley aludida, asi recurrimos a la
sentencia casatoria de la Corte Suprema de Colombia, entre las revisadas se Destaca
la Casacion con numero de Radicacion N.° 100380 de la Sala de Casacion Laboral,
el cual trata sobre un trabajador despedido sin causa justa, su empleadora, la
cerveceria Union S.A. alega supuesta ejecucion deficiente de eventos comerciales

de la cerveceria, luego del procedimiento del despido, concluye en el despido del



133

trabajador, este ultimo alude la falta de pruebas que acrediten una ejecucion
deficiente del evento, y que el procedimiento de despido se alegaban hechos
distintos, solicitando su reintegro (reposicion) a su centro de labores ademas de un
subsidio e indemnizacion, al respecto la sala analiza las circunstancias y el caso
llegado a instancia suprema, donde profiere la existencia de un procedimiento
valido pero la no existencia de causa justa, por lo que estima favorable el reingreso
del trabajador, sumado a ello el pago de una indemnizacién prevista en el articulo
64 del CST, es decir un monto legal o tazado, “como el tiempo total de trabajo
equivales a 5 afios, 9 meses y 17 dias, la indemnizacion por despido injusto a
cancelar asciende a la suma de $39.191.631, que corresponde a 91,95 dias por el
salario diario del actor”(p.58, 2024) sin embargo ello no se debe confundir con el
pago de otros conceptos como el dafio moral, que en ese caso no se probd, pero de
hacerlo, si seria un monto resarcible.

Otro punto a resaltar, es que las decisiones que ordena el reingreso del
trabajado a su puesto de trabajo contemplan de forma uniforme el pago de las
remuneraciones dejadas de percibir, en la misma sentencia revisada, se resolvio,
entre otros: “el reintegro del demandante, junto con el pago de los salarios
generados hasta la data de la efectiva reinstalacion” (p. 60, 2024) este reintegro es
la reposicion ciertamente del trabajador, y el pago de los salarios generados son
aquellos que dejo de percibir producto del despido, los cuales deberan de ser
abonados hasta su efectiva reposicion o reintegro al trabajo.

Lo mismo sucede en la Casacion con numero de radicacion 76001-31-05-
012-2020-00038-01 de la Sala de Casacion Laboral, el proceso versa sobre una
trabajadora del Hospital del Valle Universitario, la demandante se encontraba en un
proceso de sindicalizacion a fin de obtener mayores beneficios, posterior a ello el
empleador sefiala que enfrenta una restructuracion interna, prescindiendo de las
funciones de la trabajadora, es asi que da por concluido el contrato, el empleador
alega que la restructuracion es una causal valida para el cesar a trabajadores, si bien
esto es cierto, la trabajadora contaba con un proteccion reforzada al estar siguiendo
un procedimiento sindical contra su empleadora, lo que en dicho pais es

denominado fuero circunstancial, por lo cual la corte estimo el reintegro a su puesto
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de trabajo, “[La terminacion del contrato] no constituia una justa causa que pudiese
enervar el reintegro, de ahi que la demandante debia volver, sin solucion de
continuidad, a su cargo con el correspondiente pago de salarios y prestaciones
sociales dejadas de percibir.” (p.31, 2025)

Concluye la sala en confirmar la sentencia de primera instancia que ordeno
su reintegro, o reposicion, a su puesto, con el pago de los salarios y prestaciones no
percibidas, esto nos permite entender que, para el sistema colombiano, el pago de
las remuneraciones dejadas de percibir es vistas como un requisito acompafado al
reingreso del trabajador, lo que para nuestra legislacion podria entenderse parte del
lucro cesante.

Se tiene que dejar sentado, que algunas de estas circunstancias especificas,
donde se materializa el despido a consecuencia de la actuacién sindical, gestacion,
maternidad o paternidad, se encuentran bajo una proteccion reforzada del
trabajador, lo que se podria equiparar con el despido nulo en sede judicial peruana,
afiadiendose que en Colombia puede existir un pacto sindical, que plasme reglas
adicionales o especificas que den como resultado el reintegro o reposicion del
trabajador, como se detall6 previo.

Sumado a ello tanto en sede nacional como en la legislacion ahora revisada,
se ordena el pago de las remuneraciones dejadas de percibir, con la distincion de
gue en Colombia se extiende a otros conceptos que en Peri no, como las
prestaciones sociales, y que en el estado peruano solo cabe el pago de estos
conceptos por causales previstas de manera expresa en la ley. Lo que nos muestra
indicios de una situacion mayor en cuanto reparacion, sin embargo, en Colombia,
en aquellos casos en los que un trabajador “comun” sea despedido la ley a previsto
solo una indemnizacion tazada comprendiendo el lucro cesante y dafio emergente,
dejando evidencia la real intencidn del legislador, esto es, el no reclamo por dichos
conceptos en procesos judiciales en caso se declare el despido injusto y no se
encuentre le trabajador bajo la proteccion reforzada, al estar el trabajador en un
contrato sin plazo fijo, a mi criterio y ante las reglas de la doctrina y jurisprudencia
peruana, no obtendria tutela resarcitoria efectiva ante el lucro cesante y dafio

emergente, como el cadigo sustantivo del trabajo de Colombia pretende hacer creer.
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La jurisprudencia de Colombia, sobre el deber de mitigar el dafio en materia
laboral; consultados los pronunciamientos que puedan hacer alusion al deber de
mitigar el dafio, se ha encontrado uniformidad respecto a la ausencia de una alusion
expresa o tacita de la misma, salvo investigaciones posteriores especificas que
debelen una situacién contraria; sin embargo, ello no resulta extrafio ante el
escenario legislativo que presenta Colombia, tenemos que retornar a los parametro
o ideas de secciones previas, pues se concluyo que el deber de mitigar se encuentra
contenida dentro del calculo que se realiza en torno al dafio emergente.

Asi, por un lado, la jurisprudencia laboral colombiana en tanto a la
aplicacion de su derecho positivo, esto es la aplicacion de su Decreto 2351/95, ha
dejado sentando que, como consecuencia del despido injusto, se ve acoplado ante
el reingreso del trabajador el pago de los salarios caidos, los cuales efectivamente
corresponde al lucro cesante, como las pérdidas que padecio el trabajador fruto del
despido, esto en situaciones laborales especificas.

Estando eso claro, la mitigacién del dafio, como ya se advirtid, se da ante el
deber del agraviado de no verse mas afectado, lo que en otras circunstancias se veria
reflejado directa o indirectamente al quantum del lucro cesante. El caso de
Colombia es particular pues dentro de norma laboral contempla el lucro cesante y
el dafio emergente como indemnizacién ante el despido, y en la practica juridica,
esto se viene aplicando, especificamente en el lucro cesante se ve reflejado por la
devolucidn de los salarios caidos que ordena el juez, sin ser determinante o incluso
ser considerado por el juzgador un concepto adicional deducible como el dafio
mitigado, es decir es indistinta la situacion laboral del trabajador luego del despido,
pues los salarios no percibidos son devueltos hasta su efectivo reingreso a su puesto
de trabajo. Ahora bien, como ya se ha sefialado estas circunstancias son
relativamente similares en tanto a la nulidad de despido, en la que se ordena también
el pago de las remuneraciones no percibidas, donde tampoco se ha previsto una
accion mitigadora del agraviado, entonces ante la prevision limitada del lucro
cesante y dafio emergente tazados, no sé a observado un deber de mitigacion del
dafo.
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e.3. La Mitigacion en el Derecho Laboral de Chile. siguiendo la linea de
los argumentos previos, para luego hablar de la mitigacion del dafio, se debe iniciar
con la legislacion laboral de Chile, respecto a lo que contempla o estable sobre la
indemnizacidn en caso de despido, ante una revision rapida se advierte una relativa
similitud entre la legislacion chilena y colombiana, respecto a la indemnizacion por
despido.

Chile cuenta con el Codigo del Trabajo, que dentro de su extension
contempla la indemnizacién por despido, asi tenemos el primer parrafo del articulo
163 que indica el pago de una indemnizacion al trabajador despedido que haya
superado el afio de servicios, esta indemnizacién podra ser estipulada individual o
de manera colectiva (2002) este pacto del monto indemnizatorio resulta interesante,
al poner el manos de las partes un acto de resarcimiento futuro por el posible
despido, pero no dejando de lado que se trata de un monto indemnizatorio tasado o
legal, en el parrafo siguiente se sefiala que ante la no estipulacion “el empleador
deberéa pagar al trabajador una indemnizacion equivalente a treinta dias de la Gltima
remuneracion mensual devengada por cada afio de servicio y fraccion superior a
seis meses, prestados continuamente a dicho empleador. Esta indemnizacion tendra
un limite maximo de trescientos treinta dias de remuneracion.” (2002) queda claro
que la legislacion contempla montos tazados, que ciertamente responde a una
indemnizacién, pero recordando que, para fines de esta investigacion, se esta
buscando hallar lineas legislativas que convengan en un resarcimiento ante el
despido, esto es una reparacion integral por parte del empleador, es asi que deba
estar incluidas en el pago resarcitorio el monto por el lucro cesante, dafio emergente,
dafio moral entre otros, que garanticen una efectiva proteccion resarcitoria.

Al igual que la legislacion colombiana, Chile contempla escenarios
especificos en los cuales el empleador debera abonar las remuneraciones caidas o
dejadas de percibir en caso despido, lo cuales a consideracion del autor, es parte del
pago por lucro cesante, al ser una ganancia dejadas de percibir como consecuencia
del despido, que a su vez estan incluidas dentro del monto general que pueda
adquirirse por indemnizacion por dafios y perjuicios; estos escenarios particulares,

segun diga el Cadigo del Trabajo de Chile se dan cuando se despiden a trabajadoras
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en estado de gestacion, a padres con hijos recién nacidos o con su conyuge
embarazada, al accionar como parte de un sindicato laboral, religion, opinion,
libertad en el trabajo, discriminacion etc. (2002) asi lo estable su articulo 485,
condiciones en las cuales el trabajador podra optar por la reincorporacion segun su
articulo 489, estos escenarios especificos, son denominados como la proteccion que
brinda el fuero laboral, donde los trabajadores no podrén ser cesados salvo causa
justa y siempre con la autorizacion judicial, asi lo describe de manera amplia el
mismo cddigo en su articulo 174, donde es un tribunal quien dispone la situacion
laboral del trabajador protegido, en caso no se disponga la terminacion de su
relacion de trabajo el C. del Trabajo, ordenara:

Asimismo, dispondra el pago integro de las remuneraciones y beneficios,

debidamente reajustados y con el interés sefialado en el articulo precedente,

correspondientes al periodo de suspension, si la separacion se hubiese
decretado sin derecho a remuneracion. El periodo de separacion se

entendera efectivamente trabajado para todos los efectos legales y

contractuales. (2002)

A consideracion propia, el pago de remuneraciones y beneficios que se
abonen por el periodo de separacion, forma parte del lucro cesante, que el
empleador debera de abonar al cesado, sin embargo como ya se ha mencionado, al
igual que el caso de Colombia, Chile, con el fuero laboral presente un simil con el
despido nulo de Perl, donde de igual manera se dispone el pago de la
remuneraciones no pagadas durante el cese, ante ello es oportuno revisar puntual
jurisprudencia a fin de ver como es que los tribunales del vecino pais presentan la
indemnizacidn por dafios y perjuicios ante el despido.

En esta linea, se tiene la Casacion de fondo ROL: 3336-2008, resuelta por
la Corte Suprema de Chile la cual trata sobre el despido padecido por la
demandante, quien contaba con fuero maternal, incumpliéndose el debido
procedimiento, es asi que las instancias correspondiendo amparan su pretension al
evidenciar que la trabajadora se encontraba inmersa en la proteccion que el fuero
laboral le otorga, de esta forma ademas “debiendo el empleador pagar a

la demandante las remuneraciones y demas derechos laborales devengados entre
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el 20 de septiembre de 2004 y el 16 de febrero de 2005 o las indemnizaciones y
recargo legal indicados en el presente fallo, segun opte la trabajadora en la etapa
pertinente” (2008) fecha ultima de la comunicacion por el despido y segin montos
pecuniarios opte en ejecucion de sentencia la trabajadora vulnerada, se advierte en
este caso el pago de las remuneraciones dejadas de percibir a consecuencia del
despido a su vez al contar con proteccion del fuero laboral, esto es al estar en estado
de gestacion, lo que formaria parte del lucro cesante.

Asi ademas, como consecuencia del despido, se viene adelantando la
prerrogativa legal que debe contar el despido en tanto el cumplimiento efectivo del
resarcimiento integro, esto es entre otros el pago de lucro cesante, dafio emergente,
entre otros, se trae la sentencia Juzgado de Letras y Garantia de Litueche con ROL.:
0-8-2025, la cual versa sobre accidente de trabajo, de un personal que laboro para
un supermercado como reponedor de pasillos, sin embargo por 6rdenes de su
empleador realizada también labores de apanador repostero, sin contar con
capacitacion al respecto es que sufre un accidente laboral en la maquina de
amasado, donde su maso es arrastrada por la masa que a su vez traccionaba la
maquina, a tiempo logro parar la méaquina, pese a ello los dedos del trabajador
presentaron heridas severas y leves con dolor continuado, llevando terapias para su
recuperacion, determinandose que sufrio una pérdida del 15% en su capacidad de
trabajo, es asi que el juzgado resuelve conforme a otorgarse el dafio moral y lucro
cesante, este Ultimo concepto, lo desarrolla tomando en cuenta la edad y afios
laborables con los que contaba el actor, al tener 23 afios a la fecha del accidente,
ademas de tomar en cuenta la remuneracién percibida cuyo monto cuantificable
sera el 15% de la remuneracion, concluyendo: “la remuneracion determinada
asciende a $124.492 y que multiplicado por la cantidad de meses de vida laboral
que le restan antes de cumplir los 65 afios de edad, esto es, 504 meses, asciende a
un total de $62.743.968 suma que es precisamente la demandada” (p.30, 2025) sin
embargo al haberse reinsertado al campo laboral, y al calcularse en base al valor
bruto el juez estima reducirse en un 40 % el monto por lucro cesante, declarando
fundada en parte la demanda; si bien no se advierte el como llega a determinarse la

reduccion por el monto de cuarenta por ciento al monto a indemnizar, en aras a una
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reduccion prudencial que estima el juez conveniente practicar al caso.

En esta misma linea jurisprudencial, especificamente a los que nos atarie, el
dafio materializado referido el lucro cesante, se tiene la Sentencia con RIT O-417-
2017 del Juzgado de Letras del Trabajo de Calama, donde un trabajador demanda
el despido injustificado por parte de su empleador asi como el pago de la
indemnizacién laboral y el lucro cesante, este concepto estaria comprendido por las
remuneraciones que el trabajador ganaria hasta al conclusion del contrato de obra
determinada, sin embargo ante el despido intempestivo sufrido, el trabajador se vio
cesado de percibir tales ingresos, el empleador alega que la indemnizacién que fija
el derecho laboral, por tal el Cédigo de Trabajo de Chile, establece un solo monto
indemnizatorio por lo que no cabria otra forma de reparacion al trabajador, pidiendo
que no se otorgue el lucro cesante en favor este. Guardando sinonimia con sede
nacional respecto a la indemnizacion tazada, el juez sefiala “Un sistema de
reparacion de dafios tasado se caracteriza siempre, por lo demas, porque la victima
puede acceder a otras indemnizaciones, conforme a las normas del Derecho
coman(2017) alusion que resulta interesante y armoniza el panorama respecto al
resarcimiento producto del despido, no limitando a los trabajadores a una
indemnizacién tasada por numeraciones y parametros estaticos que bridan la norma
especifica, permitiendo recurrir a las reglas del derecho civil o derecho comun, tal
como lo afirma el juez de la causa.

Asi entonces, no siendo ajeno el derecho indemnizatorio laboral al derecho
comun, por convenir reglas generales en ambos, el juez ante la perdida de las
ganancias prevista ante el contrato suscrito entre las partes, ha sefialado:

Al suscribir el contrato las partes convinieron reciprocamente la prestacion

de un servicio personal bajo subordinacion y dependencia, por un tiempo

especifico que esta dado por la conclusion de una determinada obra, y el
pago de una remuneracion...vale decir el efecto dafioso que esta conducta
gener0 es que el trabajador dej6 de percibir un ingreso al cual el empleador
se habia obligado, por lo que procede que se le indemnice con la suma
correspondiente a dicha perdida patrimonial. (2017)

Se contempla un respeto por el contrato suscrito por las partes, ante una
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situacion en el cual el empleador incumpli6 parte de sus obligaciones, esto es la
duracién de la relacion laboral hasta el plazo fijado, por lo que no ha existido causal
que pueda disminuir tal apreciacion cuantificada en las remuneraciones por percibir
y la duracion del contrato. La sentencia revisada contribuye al reforzamiento de las
relaciones obligacionales que se suscriben por las partes no contemplando
actuacion externa que pueda ver afectado la indemnizacion lo que muestra un
respeto judicial de lo pactado por las partes.

La jurisprudencia sobre el deber de mitigar en Chile sobre materia laboral;
como ha ocurrido en otras legislaciones, el deber mitigador no esta ampliamente
abordado en la jurisprudencia, siendo ain mas complejo en los casos referidos en
materia laboral, aunque, como también lo ha sefialado el juzgado laboral, en las
sentencias revisadas previamente, el derecho laboral no es ajeno al derecho comun
por lo que las reglas de este Gltimo les serén aplicadas, entendiendo por tal el deber
de mitigacién del dafio, ahora bien claro quedo que la indemnizacion el lucro
cesante se cuantifica conforme al periodo restante no cumplido por el empleador,
cuando se trata de contratos a plazo fijo, y cuando se trata de la proteccion del
trabajador al contar al fuero laboral, se abonaran las remuneraciones caidas, y debas
beneficios, sin embargo cuando no se cuenta con estas caracteristicas, es decir de
un contrato a plazo fijo y el de contar con proteccion reforzada, la legislacién a
provisto solo una indemnizacion tazada, por lo que en la revision de
pronunciamientos judiciales no se ha logrado ubicar una forma de implementacion,
ampliacion, alusion o mencion a la mitigacion del dafio referido a su incidencia
directa en la disminucion del quantum indemnizatorio del lucro cesante.

Dicho ello, al resultar oportuno y altamente relevante para el desarrollo de
los acépites posteriores de esta investigacion, se logré ubicar un auto cautelar, el
cual cuenta con relacion directa a la mitigacion del dafio laboral; pese a haberse
sefialado en la parrafo previo que no se encontré un pronunciamiento judicial
referido a la mitigacion laboral, es oportuno precisar que al tratarse de un auto
cautelar, no cuenta con certeza judicial que pueda ser respaldada con la
concretizacion de una decision judicial, pues lo propio de la cautelar es un

provisionalidad, hasta la culminacion del proceso principal, aunado a que se trata
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de una situacion juridica particular, sin embargo altamente relevante y sustancial
para el deber de mitigacion del dafio, es asi que se tiene el Recurso de Proteccion
ROL 20589-2025, resuelta por la Tercera Sala de esta Corte Suprema, la cual versa
sobre una funcionaria publica de la Ilustre Municipalidad de Melipilla quien fue
cesada por un Decreto Alcaldicio la cual deja sin efecto la continuidad de sus
contratos, ademas la ley ha establecido un procedimiento distinto pues el cese
tendria efectos solo después de 30 dias de habérsele notificado la culminacion de
sus labores, infringiéndose ademés el debido procedimiento al no tener a
trabajadora la oportunidad de una audiencia, vicidndose al acto de despido,
sefialando la corte:

Debiendo pagarle las remuneraciones desde que fue separado hasta aquella

en que debe reincorporarse, y las que se devenguen posteriormente por el

ejercicio del cargo mientras este Gltimo Decreto no se invalide legalmente

y hasta su término por el vencimiento del plazo legal, esto es, el 31 de

diciembre de 2025. (2025)

Siendo asi el trabajador cesado debera se repuesto en su cargo, sumandose
las remuneraciones no pagadas, hasta la invalidacion del decreto que da por
concluido el vinculo laboral o hasta al vencimiento del plazo legal, en caso de Chile,
es hasta el Gltimo dia del afio para funcionarios publicos, es decir su vinculo se
mantendra vigente gracias al pronunciamiento judicial cautelar, que incide de
manera directa en la mitigacion del dafio, esta vez por parte del empleador,
herramienta altamente Gtil para evitar un acrecentamiento del dafio sufrido por el

trabajador, punto que se abordara ampliamente mas adelante.

e.4. La Mitigacion en el Derecho Laboral de Argentina. Las reglas del
derecho laboral argentino se encuentran en la Ley de Contrato de Trabajo, en su
articulo 245 que al igual que en otros estados, cuenta con una forma de tasacién de
la indemnizacion, dependiendo siempre de los afios laborados y la remuneracion
percibida, entre otros parametros, asi demas se destaca entre estos, su Articulo 95,
que nos habla respecto al despido injustificado sobre aquellos contratos a plazo fijo,

donde se resalta que: “Ademas de las indemnizaciones que correspondan por
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extincion del contrato en tales condiciones, a la de dafios y perjuicios provenientes
del derecho comun, la que se fijara en funcion directa de los que justifique haber
sufrido quien los alegue.” (1976) la premisa relevante a destacar por parte de la
regla laboral argentina, es la inclusion expresa al derecho del trabajador de accionar
en via civil o derecho comun por los dafios y perjuicios que puedan darse producto
del incumplimiento del contrato de trabajo, lo que significa un respaldo al pacto
celebrado por las partes, asi como el posterior resarcimiento ante tal
incumplimiento.

En esta linea, la Ley del Contrato de Trabajo, en su articulo 213, indica que
el empleador deberd abonar las remuneraciones faltantes para el vencimiento del
contrato si es que se da por algin accidente de trabajo o enfermedad atribuible al
empleo, o hasta la fecha del alta médica, segun pueda corroborarlo en trabajador
despedido (1976) este precepto nos deja dos ideas importantes, pues por un lado
proscribe el pago de las remuneraciones no percibidas faltantes hasta el vencimiento
del contrato o hasta el alta médica, lo que puede significar la extension del pago de
una remuneracion o ganancia dejada de percibir; y, que el empleador respondera
hasta donde la extension del dafio generado por este o por el dafio en merito a la
ausencia de medidas de seguridad se extienda. Claro estd que en una condicion
médica delicada producto de un accidente de trabajo, impedira en gran medida el
actuar el trabajador para mitigar el dafio provocado por el despido, como trabajar
en otro establecimiento, al contrario, podria verse menos perjudicado o poner en
duda su estado médico real.

Asi, ademas, el articulo 224 del mismo cuerpo legal, incluye también el pago
de los salarios perdidos, en caso exista una suspension por denuncia criminal,
siempre que el trabajador denunciado sea absuelto o sobreseido, pese a ello el
empleador puede optar por no reincorporarlo debiendo pagar “la indemnizacion por
despido, a mas de los salarios perdidos durante el tiempo de la suspensién
preventiva” (1976) existe la prerrogativa legal del respaldo del pago de los salarios
no percibidos por los trabajadores, incluso al tratarse de situaciones complejas
como investigaciones penales, asi como su reincorporacion; cabe decir que la

reincorporacién puede ser ordenada por el tribunal en tanto se configure un despido
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injustificado.

Sobre esta linea, se trae la jurisprudencia respectiva, se tiene la Casacion
contenida en el fallo N.° 333.2306 resuelta por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion; de la causa se extrae los hechos acaecidos por un grupo de trabajadores que
fueron cesados de sus respectivos puestos de trabajo, ello como represalia por sus
actividades sindicales dentro de la empresa, motivo por el cual demandan su
reincorporacion a su puesto de trabajo asi como la indemnizacion correspondiente,
tanto la primera como segunda instancia atienden su pretension y confirman la
reincorporacion asi como la reparacién por el despido, la decision es impugnada
por la empleadora, es asi que la Corte en la sentencia de casacion sefiala “La
reinstalacion, por lo demas, guarda singular coherencia con los principios que rigen
a las instancias jurisdiccionales internacionales en materia de derechos humanos,
tendientes a la plena reparacion (restitutio in integrum) de los dafios irrogados, por
un despido” (p.17, 2010) ello sumado a numerosas alusiones respecto a la
reparacion del dafio, supone un completa restitucién de una situacion previa al
despido, en tanto a la reincorporacion del cargo desempefiado asi como a la
indemnizacién econdmica, finalmente la corte confirma las decision de la primera
instancia que otorga la reparacién ya mencionada, se tiene que afiadir, que si bien
la norma especifica, respecto a las relaciones laborales plasman la facultad del
trabajador cesado de exigir la reparacién ordinaria o las que se prevén en el derecho
civil, no son muy numerosas los pronunciamientos supremos al respecto, viendo
complicada su recopilacion por parte del investigador, sin embargo ello no descarta
su innegable aplicacién por parte de los justificables ante la positivizacion de la
posibilidad de reclamar de manera integra el resarcimiento por el despido.

En esa linea, se rescata la sentencia definitiva N.° 8941 resuelta por la V
Sala de la Camara Nacional de Apelaciones de Trabajo, la cual versa sobre el
despido de un trabajador por su actuacion sindical, se ordend su reincorporacion a
su puesto de trabajo por orden judicial cautelar, sin embargo posterior a ello el
trabajador fue nuevamente cesado, alega su empleador que no se contaba con
sentencia definitiva, posteriormente por decision judicial nuevamente se ordeno su

reingreso; y, ademas de su reincorporacion, el trabajador demando el pago de los



144

salarios caidos, centrandose la discusion en dicho extremo, el juez de la causal
sefiala muy acertadamente:

Los jueces no podemos desconocer la realidad imperante ... pues debe

garantizarse -por mandato constitucional- que los créditos de naturaleza

laboral y alimentaria que se adeudan no se transformen en sumas infimas,
ya que de lo contrario estariamos aniquilando la funcién resarcitoria
comprendida en el régimen de contrato de trabajo ... se abdica no so6lo de la
funcion protectoria contra el despido arbitrario sino que -incluso-
permitiriamos exceptuar el dolo obligacional contrariando el orden publico

de proteccion y el orden constitucional. (pp. 6-7, 2024)

Postura que considero idonea para los propdésitos que busca la institucion de
la indemnizacién o debido resarcimiento por los dafios y perjuicios sufridos, pues
no basta con la aplicacion de una cuantificacion superficial sin tener en cuenta todos
los pardmetros o condiciones que tienen incidencia al proceso, en este caso, el
monto a resarcir resultaba infimo pues por la crisis inflacionaria que atraviesa
Argentina por muchos afios, el monto utilizado para el pago de los salarios caidos
(la remuneracion) resultarian minusculos a la fecha en la cual se esta resolviendo la
controversia, es asi que de manera acertada la corte le da respaldo al derecho del
debido resarcimiento, ademas de desvirtuar el dolo que existe en los despidos, esto
es el incumplimiento de los contratos de trabajo, pues de lo contrario se estaria
consintiendo la intencionalidad que tiene el empleador al cesar a su trabajadores de
manera arbitraria o injustificada, es asi que finalmente la Sala estima la demanda
en favorable para los trabajadores, ordenando el pago de los salarios caidos durante
todo el periodo que se encontraron cesados hasta el pago total efectivo de los
mismos (p.9, 2024).

La jurisprudencia sobre el deber de mitigar en Argentina en materia laboral,
ante el precepto legal fijado en la propia LCT sobre la aplicacion del derecho comun
en relacion a los dafios y perjuicios que puedan devenir del incumplimiento
contractual laboral, se tiene entendido que la accion de mitigar que el CCyC.
argentino prevé en su articulo 1710 se podra aplicar como ya es habitual al derecho

laboral, esto no es una novedad, incluso se presume la aplicacion del derecho comun
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en caso vacios, ciertamente la ley de contrato trabajo, no prevé un apartado o
articulo que haga alusién al deber de mitigar.

Como ya se ha resaltado con anterioridad, a criterio propio, el deber de mitigar
no recae solo sobre el trabajador vulnerado, sino también por parte del deudor, es
asi que toda accion que el empleador realice para disminuir el dafio, lo disminuira
incluso hasta de forma total, sin embargo dicha accidn es ignorada por parte de los
empleadores; sobre esta idea se trae el pronunciamiento supremo 1230/2017
resuelta por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de Argentina, la misma versa
sobre un pedido cautelar, solicitado por un trabajador despedido a causas gremiales
dicho pedido fue concedido; instancias inferiores indican que la medida cautelar no
es definitoria, sin embargo la reincorporacion del autor debe continuar hasta la
culminacion del proceso, por otro lado el empleador presenta un argumento
destacable para esta investigacion pues sefiala que la medida cautelar obliga al
empleador a confiar parte de su mobiliario de transporte de pasajes a un trabajador
que ya dejo de ser de su confianza, se limita ademas las facultades de direccién del
empleador, limitacion en abordar medidas disciplinarias, asi como afectacion a su
libertad de contratar (p.2, 2017) argumentos que la corte estima suficientes para
anular el pronunciamiento venido en grado y se revuelva nuevamente, a fin de que
el inferior en grado se pronuncie sobre dichos argumentos, si bien se ha agotado las
alternativas para dar seguimiento a dicho proceso a fin de presentar también el
nuevo pronunciamiento, no se ha logrado hallarla, ello no reduce, lo relevante de
los argumentos que presenta el empleador, pues ciertamente la reincorporacién
provisional, si bien responderia a una accion de mitigar el dafio, podria también
afectar determinadas facultades del empleador, este punto se retomara mas

adelante, al ser preciso reservar esta discusion.

e.5 La Mitigacion en el Derecho Laboral Peruano. Finalmente, se acude a
la mitigacién del dafio laboral, en la instancia nacional, como en secciones previas
se ha visto, el despido contiene prerrogativas legales que importan una
indemnizacion tasada asi como al pago del resarcimiento por dafios y perjuicios en

aplicacion de las reglas del derecho civil, este extremo queda sajado en el punto
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3.2.4 de la presente investigacion, sin embargo a fin de recordar y sintetizar la
misma, se precisa que efectivamente la LPCL, fija montos tazados por conceptos
de indemnizacién en sus articulos 34; 35y 38 y ademas de ello el trabajador tiene
la facultad de ejercer su derecho de accion a fin de que se le pueda resarcir por
dafios y perjuicios producto del despido, el cual comprenderia los conceptos de
lucro cesante, dafio emergente, dafio moral entre otros, es decir aquellos que el
derecho civil ha contemplado en caso de inejecucion de obligaciones; al ya haberse
a abordado y al quedar fijado que el trabajador despedido de manera arbitraria tiene
acceso a una indemnizacion legal o tazada asi como al resarcimiento, por lo que
corresponde en esta oportunidad la discusidn sobre el deber de mitigacion.

La jurisprudencia sobre el deber de mitigar en Pert en materia laboral; en la
revision de la jurisprudencia sobre la mitigacién en caso despido, se ha corrido la
misma suerte como en otras legislaciones revisadas, pues pese a la blsqueda
realizada, son reducidos los pronunciamiento al respecto; claro que, mas alla de su
aplicacion tacita, como los es el pleno del 2019, esto es la deduccion que los jueces
aplica por los ingresos percibidos durante el cese, pues lo que se busca es un
pronunciamiento expreso, en caso se pueda identificar una motivacion que recurra
a la reglas del cddigo civil en materia laboral.

Eso significo cantidades infimas de pronunciamientos que tienen el poder
judicial al respecto, pues el deber de mitigar sigue siendo una institucion aun en
desarrollo por parte de la administracion de justicia laboral, asi como los
justiciables.

Es asi que se trae la Casacion N.° 954-2020 Lambayeque resuelta por la Sala
Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia, dicho proceso versa sobre la
demanda de indemnizacion por dafios y perjuicios seguida por un trabajador
despedido, el periodo a indemnizar se extiende desde febrero de 1993 hasta abril
del 2006, esta Gltima fecha el trabajador estaba facultado para solicitar su reposicion
laboral, sin embargo no fue hasta abril del 2013 en el cual se apersona para su
reingreso, por lo que el trabajador solicita la indemnizacion por todo el periodo que
dejo de laboral es decir desde 1993 hasta el 2013, por lucro cesante, dafio emergente

y dafio moral, ante ello la Corte estima el desinterés por parte del trabajador en no
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acudir en el momento en el cual estaba facultado para su reposicién, siendo asi
indica:

Estando a que era deber del demandante evitar o mitigar el dafo (es decir,

exigir inmediatamente el cumplimiento de la sentencia que ordend su

readmision en el empleo), los dafios generados con posterioridad a dicha
sentencia, no pueden ser atribuidos a la entidad demandada (empleador). De
modo que, los perjuicios que se generen 0 mantengan como consecuencia
de la negligencia o desidia de la victima, son enteramente imputables a su

parte. (p.18, 2024)

Asi finalmente, la corte no casa la sentencia de vista y queda en autos la
ejecucion de la venida en grado, la cual otorga un monto indemnizatorio reducido
a lo peticionado por el actor, ello valiéndose del deber de mitigacion incumplido
por el trabajador, nos deja claro por un lado que el deber de mitigacion responde a
un actuar diligente del trabajador por lo que ante la negligencia del mismo en no
recurrir o actuar ante una decision existe favorable que reconoce su reposicion, es
ciertamente una conducta que no debe ser imputable al empleador, maxime si quien
acciona la demanda de reposicion es el propio trabajador pues es el mas interesado
en ser repuesto, aunque por otro lado, también puede alegarse la accion del
empleador culpable de actuar de manera diligente para que se deje constancia su
intencionalidad de dar cumplimiento a la sentencia y por tal dejar sentado que se
pone fin al dafio que el propio empleador genero, de esta forma se perfecciona la
conclusién o el cierre del dafio, aunque eso no descarta que es el trabajador la parte
mas interesada en reducir el dafio que padece, por lo que efectivamente se rescata
que no todo dafio generado por el despido es atribuible al empleador, sino también
a la conducta del trabajador al no actuar de manera diligente.

En esta misma linea se trae la Casacion N.° 18231-2023 Lima resuelta por
la cuarta sala de DCST de la Corte Suprema, de igual manera al caso anterior, este
proceso versa la indemnizacion por dafios y perjuicios que persigue un trabajador
por el periodo de desvinculacion laboral que se dio a causa de los ceses colectivos
de la década de los noventas, si bien existio una reparacion legal para estos

trabajadores, que disponian la reincorporacion, indemnizacién entre otros, en la
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practica para que se materializara la reincorporacion, tuvieron que pasar afios, sin
embargo la Corte sefiala, que no se dispuso indemnizacion por la demora (alusién
que considero absurda) en el cumplimiento de las reincorporaciones, y siendo que
el trabajador eligio el beneficio de la reubicacion laboral, por lo que se estima que
la empleadora habria dado cumplimiento a resarcir los dafios y perjuicios sufridos,
la corte indica que “obliga a concluir que la demandada a resarcido los dafios al
demandante por la demora en su reposicion alegados en el proceso, no existiendo
por tanto obligacion de indemnizar algun dafio” (p.13, 2023) aunque en el recurso
de casacion se invocd entre otros la afectacion al articulo 1327 del C.c. la corte no
desarrolla de manera idonea como es que llega a la conclusion de que no se vulnero
dicho articulo, pues se limita en indicar que la ley no proscribe la indemnizacion
por la demora, pese a estar legalmente reconocida la reposicion que le correspondia
al trabajador, ello puede dar inicio a una serie de alegaciones en la defensa de los
empleadores, indicado la ausencia presupuestal que puede ser utilizado como
justificacién para que el dafio no tenga consecuencia indemnizatoria, lo que es
ademas una postura judicial de desequilibrio en favor del empleador, pues si bien
el trabajador es la parte interesada para reingresar a su puesto de trabajo, seria
incorrecto uniformizar la prerrogativa de que por presunta falta de presupuesto no
pueda darse la reposicion del trabajador y asi fin al dafio; ya que ante el escenario
de un pronunciamiento u orden judicial que dicta el reingreso o reposicion del
trabajador y que el mismo trabajador manifieste su voluntad de reingresar, en ese
momento estaria materializando su deber de mitigar el dafio, el cual se vera limitado
o suprimido si es que los empleadores alegan una falta presupuestal, estarian yendo
contra el cumplimiento del deber de mitigar que busca practicar el trabajador,
siendo asi el empleador estaria nuevamente generando el dafio (prolongacion del
dafo) que antes ya inicio, punto que también se abordaran de manera posterior para
un mayor analisis.

A modo se sintesis general de este apartado, se extrae de las legislaciones
revisadas respecto a la indemnizacion y al resarcimiento por despido, que el derecho
positivo de los paises consultados, contemplan una indemnizacion tazada o legal

que le otorgara al trabajado como consecuencia del despido, por otro lado el Unico
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estado que podria entenderse que el resarcimiento por el despido queda zanjado de
manera conjunta con la indemnizacion es en Colombia, respecto solo al lucro
cesante y dafio emergente, mientras que en los otros paises como lItalia, Chile,
Argentina y Peru, el trabajador puede optar por la via del derecho comun a fin de
peticionar su derecho a resarcimiento por dafios y perjuicios (lucro cesante, dafio
emergente, dafio moral, etc.) por el despido, asi ademas todos estos paises poseen
un fuero laboral de especial proteccion, como lo son en los casos de despido por
causal de maternidad, sindicalizacion, entre otros derechos constitucionales
protegidos lo que es equiparable en sede nacional con el despido nulo, y de igual
manera ademas de ordenarse la reposicion, se ordena el reintegro o pago de las
remuneraciones caidas, otro punto relevante que se rescate de los paises como
Colombia, Chile y Argentina es que para que los trabajadores que posean fuero
especial o fuero laboral por derechos constitucionalmente protegidos, deberan de
tener la autorizacién de la autoridad laboral o el juez respectivo para que se
efectivice su despido por causa justa, alternativa que puede ser replicada en nuestro
pais. Cerrando asi este apartado se sefiala también que todos estos estados no
presentan un desarrollo jurisprudencial relevante que pueda significar un punto de
apoyo para observar a la mitigacién del dafio en materia laboral, pues se presume
su reciente desarrollo en sus respectivas decisiones judiciales, situacion que
también ocurre en el Peru, este apartado ha servido como parte sustancial para la
aplicacion de la mitigacion del dafio, sus limitaciones e ideas que se puedan aplicar
a la realidad juridica nacional respecto a la deduccion del dafio patrimonial a

consecuencia del despido.

47. PROTECCION A LA INSTITUCION JURIDICA DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL EN EL DERECHO
LABORAL, INCIDENCIAS Y ALTERNATIVAS

Con el propésito de circuir la base argumentativa de la presente la
investigacion y para efectos de llegar a los objetivos propuestos es indispensable

discernir dos momentos identificados respecto a la proteccion de la institucion
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juridica de la responsabilidad civil contractual o0 RSC en el derecho laboral y su
ejercicio, esto es la RSC aplicada y la RSC reforzada; la RSC aplicada o actual, es
la que se encuentra siendo instrumentalizada por los operadores de justicia, los que
han merituado vulneraciones a dicha intuicion, la RSC-a presenta debilitamientos
en tanto a la imprecision desmedida de la aplicacion de los preceptos legales, con
la excusa de la valoracion equitativa, los juzgadores cometen un desequilibro al
momento de pronunciarse sobre los dafios y perjuicios que la parte agraviada busca
reparar.

Por otro lado la RSC reforzada, es aquella que busca el punto medio real, y
no ficticio que actualmente se aplica, ello en una ponderacion de situaciones
especificas en la debe de considerarse no el salvamiento o beneficio de la parte
infractora (deudor) si no de una efectiva reparacion a la parte perjudicada, la RSC-
r se propone como una alternativa ideal que los jueces deban aplicar en merito al
efectivo cumplimiento del principio de la tutela jurisdiccional efectiva, entendiendo
que dicho principio opera no solo como un precepto legal continente, si no como
regla nuclear en su acepcién interna de la proteccion del derecho material solicitado.

Esta actual vulneracion a la RSC se evidencia en gran medida en el derecho
laboral, lo que motivo la presente investigacion y cuya incidencias y alternativas

para su reforzamiento se abordaran en el presente acépite.

4.7.1. La Relevancia del Trabajo del Hombre para el Estado y Para Si

Mas alla de la declaracion normativa del derecho al trabajo, tenemos que
entender a esta actividad como una accion humana la cual genera la ganancia de un
capital usado para adquirir bienes o servicios, para la propia subsistencia de la
persona Yy la de su familia, ademas de ello, el realizar una actividad econdémica, la
persona se ve en la posibilidad de adquirir mayores bienes y servicios, los cuales de
manera directa o indirecta influye en la recoleccion de impuestos, inclusive en el
propio fomento de la base capitalista del que parte nuestro pais “Para que el
capitalismo funcione bien, es imprescindible garantizar el empleo. Sin trabajo no
hay produccion ni consumo” (Badilla y Urquilla, p. 192, 2008), y desde nuestro

propio sistema econdémico reconocido por nuestra constitucion en su articulo 115,
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esto es una economia social de mercado Olivos sefiala que se “exige que el Estado
cumpla una serie de funciones de modo que garantice los derechos fundamentales
que ésta reconoce” (p. 168, 2011) entre estos derechos, el del acceso al trabajo y su
conservacion, ello desde un plano econdémico, pues en este mismo razonamiento,
se puede hablar ademas de que el contar con un puesto de trabajo el individuo o
sujeto poseerd una sensacion de utilidad social y familiar, desarrollo personal y de
estima fortalecida; desde una perspectiva psicoldgica, el trabajo, es una actividad
social, en la que los individuos invierten y dedican tiempo creando un sentido de
pertenencia y siendo agente socializador que posibilita tanto la transmision de
creencias como de valores, es una actividad que requiere un esfuerzo y un deber
fisico como mental. (Dakduk y Torres, 2013)

En tanto, el trabajo como accién humana propia del individuo, no solo se
limita al ejercicio de un derecho, si no por el contrario, se ven implicados diversos
elementos sociales, como son el desarrollo de la persona, crecimiento econémico
familiar, asi como su contribucion al propio sistema econdémico de un estado en los
diversos niveles de gobierno, esto a traves del pago de impuestos o tributos y el
fortalecimiento de la seguridad social. EI MEF, en su estudio de rendimiento de
tributos a identificado que “en 2024 la recaudacion del IR de quinta categoria
(trabajadores dependientes) ascendié a S/ 12 693 millones, registrando una
expansion de 4,7% en términos reales, respecto del 2023 (p.52, 2025) esto es un
incremento en la recaudacion tributaria de trabajadores, que si bien se hace en
funcion a aquellos que estan contemplados en ingresos de quinta categoria, no
demerita su aporte a la economia fiscal nacional, esto es gracias a los impuestos de
aquellos trabajadores formales, siendo este el escenario, ante el despido de uno de
estos por parte de sus empleadores, los estarian orillando a privarse de laborar de
manera formal o de conducirlos al autoempleo, que no necesariamente pueda
significar una declaracion de impuestos al fisco, por lo que permanecer en
formalidad repercute en buena forma y cantidad al sistema de recaudacion. Es asi
que, desde el ambito social, la formalizacion laboral contribuye a reducir
desigualdades sociales; asi ante la propagacion del acceso a la formalidad laboral,

se acrecenta también la exigencia de mayores derechos y participacién ciudadana,
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facilidades de créditos, y el fortalecimiento de politicas publicas por el incremento
de la recaudacion fiscal (Observatorio CEPLAN, 2025)

No cabe duda de la importancia que posee el ejercicio del derecho al trabajo
para la persona, mas aun sus implicancias directas e indirectas como el crecimiento
familiar, subsistencia y aporte tributario, es decir el desempefio de un trabajo
conlleva parte del crecimiento social y econémico de un pais, siendo asi, el
empleador tiene la obligacion y la responsabilidad social (més alla de una
obligacion legal) de no despedir de manera arbitraria 0 inmotivada a sus
trabajadores, pues esto le significara un costo econémico y social al estado, como a

su propia empresa.

4.7.2. EIl Derecho Tuitivo Laboral, el Principio Indubio Pro Operario, y el
Principio pro Homine, ¢Son irrelevantes para el resarcimiento laboral?
a. Derecho Tuitivo Laboral. En tanto al derecho tuitivo, funcion o rol
tuitivo que debe tener el estado, asi como sus representantes mas directos como la
administracion de justicia, es la proteccion a la parte méas débil de la relacion
juridica dual existente, como se da entre el consumidor y la empresa, el menor de
edad frente a sus progenitores o la sociedad, el incapaz, la poblacion vulnerable,
como madres gestantes, poblacion afroamericana y afrodescendientes,
comunidades campesinas personas LGTBI+, etc., agraviados y trabajadores.
Definida también como “Caracter de la norma o institucion juridica creada
para amparar, proteger o defender a la parte débil de una relacion juridica y a los
incapaces” (Poder Judicial, s.f.) es decir prima sobre la funcion tuitiva la proteccion
a la parte méas vulnerable, ello por la simple logicidad de encontrase en una situacion
real de desventaja, siendo asi el sistema debe equiparar o elevar al débil a un nivel
juridico en el cual puedan encontrase en igual condiciones a la parte mas fuerte.
De la Villa (2003), hace la precision de que el rol o funcion tuitiva es
también abordado como el principio de proteccion (citado por Gamonal Contreras,
p. 427, 2013) el principio de proteccion contiene una gama de sub principios que
en la practica se han identificado como directrices centrales y bésicas para el

derecho laboral ante la evidente desigualdad de los trabajadores frente al
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empleador, Pasco citando al maestro Pl& (1978) sobre el principio protector sefiala
que esencial para el derecho laboral, cuya intencidn es allanar desigualdades (p.152,
1994) esto comprende ademas al derecho procesal laboral, en merito a la
flexibilidad que debe existir en favor del trabajador, tanto el ofertorio de pruebas,
asi como la propia defensa que pueda contratar el trabajador despedido, Pasco afiade
sobre este punto “el desequilibrio, la posicion preeminente del empleador frente al
trabajador propias de la relacion de trabajo, se trasladan a la relacion juridico-
procesal, donde adquieren nuevas manifestaciones.” (p.153, 1994) como se
identificado en esta investigacion, la supremacia del empleador en la relacién dual
con el trabajador no solo se ve manifestada en la propia relacion de trabajo, si no
que, ante la ruptura de esta, el empleador orilla al ahora desempleado, a la busqueda
de recuperar su derecho perdido, esto es su derecho a poseer y conservar su empleo,
e iniciada la litis, ante el poderio probatorio, que posee el empleador por contener
en su poder las documentales del trabajador, es que la legislacion a contemplado la
inversion de la prueba, asi se advierte del articulo 36 de la NLPT (2010), la
presuncion de laboralidad, contemplado en el Articulo 4 de la LPCT (1997) asi
como otros mecanismos legales en favor del trabajador, sin embargo, la
positivizacion de prerrogativas favorables a este no se limita al aspecto procesal o
al plano real en la presuncion de laboralidad; esta debe extenderse en su aplicacion
proteccionista por parte del juzgador al momento de identificar y otorgar tutela
resarcitoria, esto se ha manifestado en la evaluacion integral de los dafios generados
producto del despido, como hemos advertido hasta el momento, el resarcimiento
laboral se ve influenciado por premisas alejadas a una funcion tuitiva por parte del
juzgador.

b. El Principio Pro Operario. Del principio protector se destaca y
desprende el Principio Pro Operario, el cual es identificado como aquel
favorecimiento de la norma en beneficio del trabajador en caso exista duda o no
especificidad de la misma, para el magistrado Velarde el Principio Pro Operario en
su acepcion mas amplia comprende dos finalidades, entre estas “la finalidad tuitiva
de proteccion de la persona y la dignidad del trabajador... y la finalidad

compensadora de reequilibrio del poder contractual” (p.83, 1992) este principio
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resguarda no solo la proteccion del empleo en sus diversas aristas, ya que también
ve al trabajador como ser humano, mas alla de la fuerza de trabajo que pueda aportar
a la empresa, ello significa un resguardo de su dignidad, uniformizando las
condiciones de desequilibrio existentes.

En esta misma linea, nuestra carta magna a contemplado el favorecimiento
interpretativo al trabajador, ello se extrae en el numeral 3 del Articulo 26, que sefiala
sobre los principios que rigen la relacion de trabajo, se aplicara una “interpretacion
favorable al trabajador en caso duda insalvable sobre el sentido de una norma”
(1993) la interpretacion que se dara por el juzgador, autoridad u otro empleador en
caso le corresponda o busque aplicar una norma al caso que pretenda resolver o
situacion juridica en la que se encuentra, debera de ser orientada en favor del
trabajador, ello no en mérito del simple capricho del legislador, pues tiene como
condicion nuclear y determinante la duda, este elemento es la pieza clave que le
otorgara o no al trabajador una interpretacion favorable, y por tal al empleador una
interpretacion presumidamente desfavorable a sus intereses, la duda se genera
entonces por la alegaciones que los trabajadores, las defensas o los sujetos puedan
generar o identificar de la propia interpretacion o lectura normativa, al advertirse e
implantarse la duda, no queda mas alternativa que el favorecimiento unilateral al
trabajador, dicha situacién tiene caracter constitucional, sin embargo es ignorada y

solo practicada, en algunas, instancias judiciales

c. Norma mas Favorable. Se encuentra también dentro del principio
protector, la norma mas favorable al trabajador, a diferencia de la duda en la
interpretacion que puede desprenderse en la aplicacién del Principio Por Operario,
la aplicacion de la norma més conveniente o favorable no supone duda alguna, si
no que se entiende como la busqueda y aplicacion de aquella que le genere mas
beneficio al trabajador, a diferencia de otra que aunque beneficiosa, no alcanza el
nivel de mayor conveniencia; de esta premisa se desprende también la aplicacion
de la norma mas favorable; esta claro que aquella que otorgue mayor rédito sera la
aplicada, no obstante en el caso de normas que jerarquicamente se contraponen,

surge la duda de cual aplicarse sin afectar el principio de legalidad; sin embargo,
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esta regla no soslaya la jerarquizacion normativa nacional, ya que se prima en toda
medida la norma superior sobre la inferior en casos donde exista contradiccion
(Pasco, p.157, 1993), no cabe duda respecto al favorecimiento normativo que
deberd aplicarse a un trabajador, es decir el camino legal que permita ver mas
beneficiado a este, situacion contaria, seria la busqueda de argumentos o base legal
e interpretacion de la misma que conduzcan a un resultado méas desfavorable para
el trabajador, claro esta que la aplicacion de la norma mas favorable, no supone el
quebrantamiento de las reglas del derecho, o vulneracion a de los derechos del

empleador, ya que eso viciaria todo el proceso.

d. Principio Pro Homine en el Derecho Laboral. Aunque de una
superficial lectura se pueda desprender que el Principio Pro Homine puede estar
equiparado al Principio Pro Operario, pues ambas se rigen por la duda en la
aplicacion del sentido de una norma o ante la forma de su aplicacion, ciertamente
en conjunto con el principio pro reo y pro operario, nacen del principio de pro
persona — homine, aunque estén estrechamente ligadas, pues ambas buscan el
rescate de la aplicacion de los derechos fundamentales, por un lado la libertad y por
otro el derecho al trabajo o la igualdad, el principio pro homine, es un pilar nuclear
de aplicacién obligatoria por los juzgadores, pues debe primar el respeto a los
derecho humanos, de las personas en tanto las circunstancias facticas y legales
pueda permitir su aplicacion

El maximo intérprete de nuestra carta magna en el expediente de amparo
N.° 00299 2015-PA/TC ha sefialado:

El principio pro homine, denominado también "regla de la preferencia”, que

establece en esencia que ante eventuales diversas interpretaciones de una

disposicion, es imperativo para el Juez Constitucional escoger aquella que
conlleve una mejor y mayor proteccion de los derechos fundamentales,
desechando toda otra que constrifia, reduzca o limite su cabal y pleno

ejercicio. (2015)

Es de alta relevancia que ademas de la aplicacion de los demas principios

en materia laboral, los jueces, contemplen e interioricen la obligatoria aplicacion
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del principio Pro Homine dentro de sus pronunciamientos judiciales, la prevalencia
de este principio cumple un rol vital a favor del trabajador en coyunturas judiciales
donde en efecto se discuten derechos ligados al derecho humano al trabajo como la
busqueda de tutela resarcitoria y restitutoria, si bien el principio pro homine suele
tener una mayor aplicacion en el derecho penal, en caso se discutan la libertad de
una persona, no quiere decir que su aplicacion solo se circunscribe a dicha materia,
por el contrario este principio es uno de los mas relevantes para el derecho en
general, ya que importa para los derechos humanos, siendo asi la pérdida del empleo
contempla también un debido resarcimiento y la reparacion del dafio sufrido por
quien ha vulnerado el derecho al trabajo.

Este principio debe de entenderse para el derecho laboral, como una de las
prioridades estatales. Esto es la implementacién y fortalecimiento de reglas
judiciales generales y sociales de respeto por el derecho al trabajo, pues en la
actualidad se ven mellados estos derechos incluso por las mismas instituciones
publicas al despedir de manera arbitrarias, el impago de beneficios sociales o las
propias remuneraciones a sus trabajadores o ex trabajadores, transgrediéndose asi
el derecho de estos, asi las cosas, la aplicacion del principio pro homine, en conjunto
con los demés principios protectores en materia laboral deben cumplir un papel
protagonista al momento de resolverse controversias laborales, de esta forma, y en
revision conjunta con el principio de mitigacién del dafio, se estima adecuado un
proteccion fortalecida al trabajador no solo en sede legislativa, si no en la via
judicial, al momento de resolver las diversas controversias relativas al resarcimiento
por el despido, sera prudente aplicar las reglas de la mitigacion del dafio laboral, sin
embargo considerando que al promover una causa en sede judicial ya supone una
accion extraordinaria por parte del trabajador, y en caso este Gltimo durante el
tramite del proceso no siga actuando de manera diligente (como promover medidas
cautelar, ejecuciéon anticipada de sentencia, entre otros) sera razonable una
disminucion de hasta el 50% del monto total del lucro cesante, siempre evaluando
caso por caso, asi como también la voluntad del empleador, lo que sera
determinante, para que este porcentaje se vea reducido. Se propone el cincuenta por

ciento, ya que el trabajador al accionar en sede judicial, ha superado la barrera de
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una diligencia ordinaria que la ley proscribe, ademéas de estar inmerso a la
proteccion del principio pro homine y demés que el derecho a otorgado al
trabajador.

4.7.3. EIl Enriquecimiento Indebido ¢Una Excusa Argumentativa?

Un argumento aplicado de manera incesante por parte de la gran mayoria
juzgadores al momento de cuantificar el dafio patrimonial o lucro cesante, es la
negativa rotunda en la utilizacion de la remuneracion como monto base para la
cuantificacion del lucro cesante (en su cantidad integra), pese a que este es una
suma de sencilla identificacion, pues se extrae de las boletas de remuneraciones del
trabajador despedido, ya que solo es utilizado solo como una suma referencial al
momento de efectuar el respectivo calculo.

La Casacion 2192-2020 Lima, sobre la remuneracion y el quantum del lucro
cesante senala “De ninguna forma puede asimilarse ello a las remuneraciones o
beneficios sociales devengados, toda vez que constituiria enriquecimiento indebido
y pago por labor no efectuada” (2022) asi también la Casacion N.° 10614-2017
Moquegua en esa misma linea sefiala “No puede asimilarse a las remuneraciones
devengadas, toda vez que constituiria enriquecimiento indebido y pago por labor
no efectuada” (2020) de igual manera una gran parte de la jurisprudencia laboral
que resuelve sobre la misma materia, recurren a dicho argumento; la premisa
principal en el temor a utilizar a la remuneracion como monto base para determinar
el lucro cesante, se da por la inexplicable idea arribada por los juzgadores, de que
al momento de cuantificar en base a la remuneracién dejadas de percibir se estaria
pagando por una labor no efectuada y por tal configuraria el enriquecimiento
indebido, hecho que no puede permitir el juzgador, aunque no se ha logrado ubicar
un argumento salvable del porque es que llegan a esa conclusion tan particular, por
el contrario parece ser un argumento excusable para no otorgar sumas mayores al
trabajador, por un favoritismo al empleador, a fin de poder llegar a una respuesta
en este apartado, resulta necesario abordar lo que es el enriquecimiento indebido, y
si es que realmente se aplica en los casos de indemnizacion por dafios y perjuicios

derivado del despido y en su acepcion particular que es el lucro cesante.
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a. Enriquecimiento Indebido. Como idea previa, el enriquecimiento sin
causa, conocido también como enriquecimiento indebido, surge o se da por las
ganancias que ingresan al patrimonio de una persona, sumas de dinero o beneficio
que no le corresponde, a costo del perjuicio de otra persona, el C.c. en su Articulo
1954 lo atribuye a “Aquel que se enriquece indebidamente a expensas de otro esta
obligado a indemnizarlo.” (1984) ahora bien la seccion del cddigo donde se
encuentra contenido este articulo no adiciona alguna particularidad sobre el
enriquecimiento sin causa, salvo el articulo posterior que habla sobre la
improcedencia del enriquecimiento indebido, punto que se aborda més adelante.
Entonces queda recurrir a la doctrina relevante a fin de que pueda detallarse lo que
implica efectivamente el enriquecimiento sin causa.

En esta linea, el enriquecimiento indebido, para Von, esta incluida en las
fuentes de obligaciones, donde el perjudicado tiene el derecho de ejercer via tutela
de accion la restitucion de aquello por parte de quien se vio beneficiado (p.299,
1999) para el citado, el enriquecimiento indebido, debe aplicarse bajo el
cumplimiento de los elementos de la responsabilidad civil, postura en al cual no
estamos de acuerdo por la llana razon de que se trataria como un proceso mas de
indemnizacion por dafios y perjuicios lo que pondria en duda la mera existencia del
enriquecimiento sin causa, lo que seria errado, al estar considerado por el legislador
como una institucién distinta, sin embargo queda a salvedad lo indicado por el autor
pues resulta relevante para este apartado contar con distintas perspectivas.

Por otro lado, para Alvarez, estudia al enriquecimiento sin causa como una
regla moral o principio general, concluyendo que ademas de su exigencia en su
positivizacion, “[La] restitucion del enriquecimiento obtenido mediante acto injusto
es el del dafo sufrido por el empobrecido —aunque ciertamente ampliado: lo
obtenido y debido obtener— pero los lucros indebidamente obtenidos no se
restituyen cuando se deben a la iniciativa del enriquecido”(p.190, 1993) el autor
citado presenta una premisa adicional, esto es que la ganancia obtenida con el uso
de lo indebido no sea devuelta, lo que por otro lado, no niega que se pida el pago
por el deterioro generado.
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Una posicion que mas armoniza con esta institucion es la descrita por
Castillo y Sabroso, quienes consideran que el enriquecimiento indebido no proviene
de un acto ilicito, ademas de que se puede prescindir de los elementos como el dolo
y la culpa (2016) se entiende que para los autores el enriquecimiento indebido se
sale de la institucion del resarcimiento, ya que no es necesario verificarse que se
cumplan los elementos de la responsabilidad civil, lo que de cierta forma armoniza
con la distincion que el legislador busco para estas dos instituciones.

Trazegnies sefiala que aquel que ha salvado lo suyo, se ha visto
consecuentemente enriquecido o no empobrecido, utilizando lo de otro sin causa
valida, o sin razon que lo amerite (p.226, 2001) sin embargo menciona ello entorno
a la aplicacidn de la inexistencia indemnizacién por dafios y perjuicios que ocurren
en el caso de pérdida o deterioro de un bien por estado de necesidad, es decir aparta
la figura del enriquecimiento indebido a la de una obligacion en la cual se deban
cumplir los elementos de la responsabilidad civil.

Retornando a Castillo y Sabroso, aciertan en mencionar que el efecto del
indebido enriquecimiento “es restituir el equilibrio patrimonial alterado ... por la
cual se puede exigir la restitucion de lo ilegitimamente pagado o del ahorro del cual
se beneficié indebidamente el enriquecido.” (p.21, 2016) los autores, en general,
coinciden en que esta institucion se caracteriza por una ganancia no correspondida
ni justificada al beneficiado, ademas de no ser fuente de obligaciones pues no se
exige el cumplimiento de sus elementos y con la exigencia restituir lo pagado,
ganado o el provecho obtenido a quien se vio mermado en su patrimonio de alguna
forma.

Se debe tener presente gque el enriquecimiento sin causa, €s una intuicion
juridica no tan abordada en la doctrina, por lo que no se puede presentar una gama
de posturas consolidadas, sin embargo se llega se logra aterrizar las principales
caracteristicas que se desprenden de estan institucién, como las que se mencionan
en la parte final del parrafo previo; sin embargo, Montero analiza esta institucion
de manera muy acertada y sencilla, pues la compara con las diversas premisas
legales que puedan contener un enriquecimiento indebido, como una forma de

cuasicontrato, pago indebido o la gestion de negocios ajenos, concluyendo que el
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enriquecimiento sin causa es “a) es un principio general del derecho; b) es una
fuente auténoma de obligaciones” (p.21, 2015), siendo asi, corresponde abordar
aquellos elementos que debe tener el enriquecimiento que obtiene una persona para

que sea considerado como uno indebido.

b. Elementos del Enriquecimiento Indebido. La doctrina y jurisprudencia
han identificado los elementos que componen esta institucion, es cierto ademas que
determinados autores asi como para la jurisprudencia nacional, se encuentran
denominaciones diferentes, sin embargo comprenden el mismo propésito, por lo
que se incluiran ambas para efectos practicos; es asi que el pago indebido posee
como elementos: el enriquecimiento, el dafio o empobrecimiento, la relacion entre
el enriquecimiento y el empobrecimiento, la ausencia de una causa justa del
enriquecimiento, la subsidiaridad o ausencia de accion util para remediar el
perjuicio; las mismas que se desarrollan a continuacion.

b.1. Enriquecimiento. Es entendida como la ganancia patrimonial,
monetaria, en bienes o activos a la esfera econdmica de una persona, para la letrada
Zumaquero el enriquecimiento “es producido por la transmision patrimonial de un
bien o por un ahorro del gasto” (p.35, 2017) en este mismo razonamiento Palacios,
considera al enriquecimiento como la forma objetiva obtenida por un sujeto, es su
esfera de ventajas (p.640, 2010) entonces de manera breve se puede concluir que el
enriquecimiento, es la mera obtencién de una ventaja econémica de una persona,
obtenida mediante la ganancia de un bien o el no gasto de los suyos, que pueda
significar una situacion patrimonial positiva a su favor, no es pertinente para esta
investigacion profundizar o generar discusion al respecto, pues se trata de un

elemento, que no entra a controversia para los objetivos de la presente.

b.2. El Dafio o Empobrecimiento. Como parte contraria al elemento previo
se encuentra el empobrecimiento, que puede ser entendido en forma genérica como
aquella pérdida econdémica o patrimonial del sujeto, ello en cumplimiento de una

obligacion, por perdida, robo o imprudencia, lo que significa un dafio patrimonial
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de la persona, sin abordar otra particularidad, el dafio o empobrecimiento es la
pérdida econdémica.

Ahora bien, la doctrina alude al empobrecimiento, como aquella relacién
directa con el uso por un tercero o enriquecido a costas del empobrecido, si bien
esto es cierto, corresponde al elemento contiguo a este, y no estrictamente al
elemento de empobrecimiento o dafio, por poner un ejemplo Josserand, al respecto
sefiala que el empobrecimiento es un decaimiento patrimonial que nace ante la
ganancia o beneficio de un tercero ajeno, a costa del empobrecido (p.234, 1952)
otro ejemplo es lo que menciona Castillo y Sabroso “Esto significa que el
enriquecimiento (y correlativo empobrecimiento puede derivarse tanto de dinero,
otros bienes, créditos, deudas y demas situaciones juridicas subjetivas de ventaja y
correlativas de desventaja).” (p. 15, 2016) no se niega tal alusion ni a las otras
menciones halladas en ese mismo sentido por parte de la doctrina, sin embargo el
letrado refiere a la relacion que hay entre estos dos elementos, enriquecimiento y
empobrecimiento; el empobrecimiento, de forma estricta, ademas de lo que se
sefiala en la parte inicial de este acapite, es la reduccion patrimonial que presenta
una persona, sea cual fuere el motivo, aquello que desprende, reduce o desmedra
parte de su esfera patrimonial, es considerando una causa de empobrecimiento, y el
resultado de ello es el propio empobrecimiento del sujeto, hasta este punto no debe
considerarse si es que esta ligada a una causa justa, o si seguida del
empobrecimiento, viene un enriquecimiento, como en los casos de suscripcion de
contratos de compra venta, inversiones, una contraprestacion, etc., dicho ello se
concluye que el empobrecimiento esta presente en cualquier actuar juridico
ordinario, por lo que, por si solo no puede arribarse a un enriquecimiento sin causa

por parte de quien se vio beneficiado.

b.3. Relacién Entre el Enriquecimiento y el Empobrecimiento. Este
elemento puede comprenderse como el nexo entre el enriquecimiento y el
empobrecimiento, es decir que el primero se de a costa del segundo, Zumagquero al
respecto sefiala que “debe existir una correspondencia clara entre el

enriquecimiento y la desventaja producida.... Si no se produce un enriquecimiento
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0 una desventaja en los términos que aqui se recogen, no estaremos ante un caso de
enriquecimiento injustificado.” (p. 37, 2017) la relacion queda clara, una debe ser
a consecuencia de la otra, esta estrecha relacion entre una y otra supone, para el
enriquecimiento sin causa, una desventaja real y permanente, es decir no existira
empobrecimiento indebido si al final el empobrecido a percibido ganancias por su
previa disminucion patrimonial, como en la devolucion integra de lo perdido méas
sus intereses, 0 la restitucion del bien con el pago correspondiente y sus mejoras, 0
si nunca llego a tener conocimiento de esa perdida, como en el caso del persona que
utiliza el estacionamiento de su vecino incluso alquilandolo mientras éste se
encuentra de viaje, y previo a su retorno lo encuentra en las mismas condiciones
que la dejo, inclusive podria hablarse de un enriquecimiento indebido con ausencia
del empobrecimiento, pues el vecino que viajo no tuvo nunca el proposito de
alquilar su estacionamiento, y si nunca llegase a enterarse de este uso por un tercero,
pues simplemente no existiria para el empobrecido, en esa misma linea para
Alvarez, sefialé que puede presentarse una excepcion al momento de verificarse los
elementos del enriquecimiento indebido, esto es, la inexistencia del
empobrecimiento, la procedencia de esta pretension se da por haber utilizado el bien
de otro para su enriquecimiento sin existir una justa causa (pp. 97-88, 1993), claro
estd que estos escenarios se deben evaluar de manera rigurosa ante la presentacion

de la demanda, no estando de mas hacer la precisién respectiva.

b.4. La Ausencia de Causa Justa del Enriquecimiento. Este elemento, es
uno de los que considero mas importantes y determinantes, pues de este decanta si
efectivamente el empobrecimiento y posterior enriquecimiento de quien se vio
beneficiado responden directamente a un actuar dafioso, o si se trata de un
empobrecimiento justo, Alvarez nos dice que “el enriquecimiento es justo si se
funda en un contrato valido, ... el enriquecimiento proveniente de la justa
retribucion del trabajo o de la cesion de la propiedad™. (p. 60, 1993) aunado a ello
Sirena (2003) sefiala que “el enriquecimiento debe considerarse obtenido sin causa
cuando el sujeto (responsable) no esta legitimado por el ordenamiento juridico a

gozar de un beneficio que es atribuido exclusivamente a otro sujeto (tutelado)” (p.
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243) para que se configure el enriquecimiento sin justa causa, la persona que se vio
empobrecida asi como la beneficiada, no debieron ser parte de una relacion juridica
de algun tipo, no debe mediar accién judicial que reconozca un derecho econémico
o patrimonial, el pago de una obligacion, etc. por poner ejemplos, en materia penal,
el pago de una reparacion, el agraviado se vera enriquecido mientras que el
sentenciado empobrecido, en materia de derecho familia, el obligado se vera
empobrecido, en materia civil, el deudor se verd empobrecido por la suma no
cancelada, en la indemnizacidn por dafios y perjuicios el agente generador del dafio
deberé resarcir econdmicamente al agraviado.

Estos escenarios presentan una similitud importante, de aquello que motiva
el enriquecimiento y empobrecimiento se encuentran ligadas por una causa
debidamente sustentada, muchas veces por un acto juridico o una decision judicial,
arbitral o legal, no violatorio del ordenamiento, es decir que al existir un respaldo
justo de desprendimiento patrimonial en beneficio otro no se configuraria el
enriquecimiento indebido, por lo que toda alusion que se haga respecto a esta
institucion, debe estar debidamente motivada, teniendo en cuenta del porque el

monto a otorgarse no se sustentaria en causa justa.

b.4. La Subsidiaridad o Ausencia de Accion Util para Remediar el
Perjuicio. Como se ha adelantado, el enriquecimiento sin justa causa, tiene una
particularidad respecto a su aplicacién, pues como lo prevé el articulo 1955 del C.c.
“Laaccioén a que se refiere el articulo 1954 no es procedente cuando la persona que
ha sufrido el perjuicio puede ejercitar otra accion para obtener la respectiva
indemnizacion.” La subsidiaridad es un elemento de descarte para esta institucion,
en caso se identifique que la pérdida patrimonial pueda ventilarse en otro proceso,
como obligacion de dar suma de dinero, devolucion de dinero etc., no debera de ser
considerada como enriquecimiento sin causa, pues seria otro el camino legal mas
idoneo para su ejercicio, De Roviera hace una la precision, al respecto, pues
identifica que esta institucion es una de naturaleza anomala, encontrandose como
ultima ratio a recurrir dentro de la materia patrimonial civil, que si bien el injusto

enriquecimiento no es ilegal, ni se ampara en las leyes, se encuentra igualmente
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repudiado por la legislacion, (citado por Oramas, 1988, p.51) por lo que solo cuando
se trata de escenarios especificos no previstos por nuestro derecho positivo, debera
acudirse a esta herramienta que es caracter residual, y con el debido cumplimiento
de los elementos ya abordados.

Entonces, lo que se desprende del entendimiento de este elemento, es que la
situacion concreta de pérdida patrimonial por enriquecimiento de un tercero, debe
superar una evaluacion interna del hecho juridico que ha generado el
empobrecimiento, vale decir, es el estudio del caso en concreto y su no aplicacion
a otra prerrogativa legal que conduzca a un proceso mas idéneo, pues es el propio
cddigo quien advierte que ante el incumplimiento de este elemento, la pretension

por enriquecimiento sin causa sera improcedente.

c. ¢Es una Excusa el Enriquecimiento Indebido para Desmejorar el
Resarcimiento Laboral? De lo revisado en los puntos previos, es prudente realizar
una breve extrapolacion de los elementos que componen el enriquecimiento sin
causa o indebido, y si es que realmente llegan a cumplirse cada uno de ellos para su
efectiva alusion al momento de que los jueces decidan respecto al resarcimiento por
dafos y perjuicios generados por el despido arbitrario.

c.1. Respecto al Enriguecimiento. Como se sefial9, significa el incremento
o0 ingreso de bienes patrimoniales adicionales a los cuales la persona posee, en este
caso el trabajador; si es que el trabajador se vera resarcido por el despido sufrido
tanto por conceptos de dafio moral o lucro cesante, indudablemente este se vera
enriquecido conforme a este nuevo monto dinerario que ingresara a su esfera de
poder, serd entonces adicional o superior a la que actualmente posee, vale decir, que
en un primer momento el trabajador se vio empobrecido por el acto del despido,
por las ganancias previsibles y privadas por su empleador, por lo que el
resarcimiento a esa situacion busca reparar tal desequilibrio generado, de esta
forma, como en cualquier resarcimiento o indemnizacién existira siempre un
enriquecimiento por parte del resarcido o indemnizado, sefialar lo contrario
supondria un contrasentido de la propia esencia de la reparacion y enriguecimiento,

aunque de manera repetida, la doctrina ha sefialado que el resarcimiento no es una
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forma de enriquecimiento para el perjudicado sino reparar el dafio padecido de
forma econdmica, ello no suprime el innegable hecho de que esta reparacion

materializa en dinero es un enriquecimiento patrimonial para el afectado.

c.2. Respecto al Empobrecimiento o Dafio. Lo padece quien ha visto
mermado su patrimonio, en la forma que fuere ha encontrado un menoscabo al
mismo, ya que al verse enriquecido aquel trabajador despedido de manera arbitraria,
como consecuencia de una reparacion, es cierto que el empleador, debera extraer
de su propia esfera patrimonial un monto ordenado por el juez, a fin de que repare
los dafios generados por el despido que ocasiono, por lo que indudablemente, vera
su patrimonio reducido en relacién directa al monto a resarcir, lo que significaria
un dafio a su economia, pues no obtendra redito o ganancia alguna de esa salida de
dinero. Sin duda, el elemento del empobrecimiento, que viene ligado al pago de
reparaciones o indemnizaciones, por simple razonamiento existira siempre que se

tengan que realizar estos tipos de pagos.

c.3. Respecto a la Relacion entre el Enriquecimiento del Trabajador y el
Empobrecimiento del Empleador. Ante la obviedad que se desprende de los
elementos previos, y estando a la premisa de este apartado, en la cual se dejé
sentado que el enriquecimiento sin causa aludido por los juzgadores, surge en
merito al pago de las reparaciones por dafios y perjuicios a consecuencia del despido
de un trabajador de manera arbitraria, en la cual usar los monto integros como la
ultima remuneracidn resultaria ser enriquecimiento indebido, por lo que queda claro
que la relacion entre el enriquecimiento del trabajador y el empobrecimiento del
empleador, son conexas al ser una consecuencia de otra, cuyo fundamento es la
propia reparacion por el despido arbitrario.

c.4. Respecto a la Ausencia de la Causa Justa del Enriguecimiento. Este
elemento resulta ser uno de lo mas relevantes, pues de él depende que el
enriquecimiento posea 0 no causa justa, detallado previo y se trae nuevamente a
colacion, que se entiende por causa justa aquel enriquecimiento que nace por un

acto juridico o una decision judicial, arbitral o legal, sin la vulneracion de las reglas
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previstas en nuestro ordenamiento, vale decir, en respeto del principio de legalidad,
se presume el respaldo justo del desprendimiento patrimonial en beneficio de otro,
por lo que en estos escenarios no se configuraria el enriquecimiento indebido.

Asi entonces, en los procesos de indemnizacion por dafios y perjuicios
sequidos por el trabajador que ha sufrido un despido, la causa que provoca este
incremento patrimonial del trabajador despedido no es méas que la propia reparacion
por el cese, es decir se da en mérito de la tutela resarcitoria que el trabajador busco
en el sistema de justicia, por tal la causa que genera este enriquecimiento se da en
merito a reparacion por el despido padecido a manos de su empleador.

En esta misma linea, la causa del empobrecimiento que el empleador sufrid
o sufrira ante una futura ejecucion de sentencia, es la consecuencia directa del acto
de despido que ocasiono, para seguidamente el trabajador verse enriquecido, en
forma de reparacion ante el dafio que ocasiono el despido, como puede ser dafio
moral, lucro cesante, etc. por lo que la causa justa que motiva el enriquecimiento es
la reparacion misma.

Sin embargo, queda en el aire la discusion de que si en estos procesos de
indemnizacién, sea laboral o civil, puedan configurarse o existir el enriquecimiento
indebido, pues como actualmente sucede, son los propios juzgadores quienes
practican una reduccion del monto a resarcir a fin de que no se dé el enriquecimiento
indebido, lo que a consideracidn del autor es errado.

Como primer punto a este fundamento errado por parte del juzgador, es que
no se cumplen los elementos del enriquecimiento indebido, este incumplimiento se
completa o configura al momento de existir una causa justa del enriquecimiento del
trabajador, esto es la reparacion.

Como segundo punto, es el caso en el que se indemnice o repare por un dafio
no sufrido o que ya fue objeto de resarcimiento, sin embargo en dichos casos es
oportuno efectuar un analisis integro por el juzgador conforme al dafio
efectivamente sufrido, pues tampoco se trata de otorgar al agraviado todo concepto
que invoque; queda sentado que todo lo que se alega debe probarse, ello en mérito
de la carga de la prueba, teniendo en cuenta ademas que no todo es acreditable por

la dificultad probatoria, la imposibilidad de obtener medios de prueba idéneos y
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efectivos sobre determinado hecho recurriéndose incluso a sucedaneos, sin entrar a
discutir a profundidad del tema probatorio, pues el mismo es complejo y amplio, se
deja sentado que el dafio en debe ser probado de manera integra o en sus formas
mas cercanas al mismo, por lo que la cuantificacion del monto a resarcir se discutira
integramente en el proceso de indemnizacion, por lo que resulta ilégico que sea
utilizado el argumento de que se incurrird en enriquecimiento indebido, pues el
enriquecimiento del trabajador despedido y el empobrecimiento del empleador que
genero el dafio posee causa justa la cual es la propia reparacion.

Es esta misma linea, queda claro que juzgador en merito a una la calificacion
integral probatoria deberd de evaluar el dafio patrimonial sufrido, el dafio moral,
dafio a la persona, etc. por lo que al otorgar una reparacion por determinados
conceptos, debera tener en cuenta si realmente se encuentra sustentada, pues en el
caso de resarcirse por lucro cesante, el juez debera de determinar si efectivamente
el trabajador dejo de percibir ingresos mensuales por parte de su empleador, pues
en el caso de que el trabajador despedido, retornara a laborar durante el tramite del
proceso de reposicion, se estaria hablando del levantamiento o cese del lucro
cesante, por lo que seran montos que no se computaran al momento de efectuar el
debido calculo por ese concepto; en el caso de considerarse dichos periodos
laborados para el mismo empleador que lo despidié y que finalmente se indemnice
por ello (presumiéndose un error judicial), se estaria hablando recién de un
enriquecimiento indebido, pues se estaria resarciendo el lucro cesante no
ocasionado o enervado previamente, sin embargo ello se discute o ventila durante
de forma estricta en el tramite del proceso de indemnizacion, tanto al momento de
contestar la demanda o en las posibles impugnaciones.

Queda claro que la causa justa es el resarcimiento o reparacion por el
despido, y que el otorgar montos que efectivamente no corresponden se evalian en
el estudio del caso concreto y al momento de determinar los montos por los
conceptos de reparacion, sea lucro cesante, dafio moral entre otros, por lo que no se
estaria hablando de un enriquecimiento indebido, ya que cuando el demandado
considera que existen excesos injustificables, debera de oponerse o ventilarse en el

tramite del proceso, en sus diversas etapas; entonces se concluye que elemento de
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causa justa del enriquecimiento en el caso de resarcimiento por despido, se
encuentra cubierto, no existiendo enriquecimiento indebido en los procesos de

indemnizaciéon por despido arbitrario, ya que la causa justificante es la reparacion.

c.5.Respecto a la Subsidiaridad o Ausencia de Accion Util para Remediar
el Enriquecimiento. Dejandose claro que existe causa justa del enriquecimiento del
trabajador y consecuentemente empobrecimiento del empleador, no es necesario
abordar el ultimo elemento, pues al existir causa justa, ya no existiria
enriquecimiento indebido, sin embargo, es importante para los objetivos de esta
investigacion, ver si el enriquecimiento sin causa es la via residual o Unica
prerrogativa legal para remediar un enriquecimiento indebido que se generaria en
el supuesto negado de que se fije un monto resarcitorio superior.

Se debe tener en cuenta que en los procesos de indemnizacion o
resarcimiento por el despido se presenta una particularidad respecto al
enriquecimiento indebido, pues es en merito a un proceso judicial de indemnizacion
que se determinara un monto para la reparacion, por lo que no se trata de un hecho
juridico externo, privado o clandestino que pueda suponer el enriquecimiento de
una persona que por su actuar que genera empobrecimiento, si no que en estos casos
existe un tercero imparcial quien determinara el monto en cierta cantidad, que dicho
sea de paso se ampara en la prerrogativa de reparar un dafio como lo es el despido
arbitrario.

Entonces, la accion atil para remediar o evitar el, enriquecimiento indebido,
es el propio proceso de indemnizacion por dafios y perjuicios, donde sera el mismo
empleador o demandado quien en uso a su derecho de contradiccidn podra presentar
los fundamentos, teoria del caso o medios probatorios que estime conveniente para
que no pueda verse afectado en lo que el consideraria enriquecimiento sin causa en
favor del trabajador.

Para ser mas puntuales y sintetizar este apartado, ante el supuesto negado de
que el resarcimiento por el despido no es justa causa, corresponde discutir si el
precepto de enriquecimiento sin causa, es la via residual o subsidiaria para tratarse

o0 ventilarse este enriquecimiento indebido, y como se sefial0, al existir un proceso
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previo que respalda este ingreso patrimonial al trabajador, es el tercero imparcial,
es decir el juez, quien evaluara los conceptos a resarcir, no existira enriquecimiento
sin causa o indebido alguno, pues todo monto que pretenda ser reducido por el
motivo que fuere, debe discutirse, acreditarse y motivarse, siendo el mismo proceso
de indemnizacién la via idonea para reparar este empobrecimiento y no la sola
alusion del enriquecimiento sin causa.

A modo de conclusion, considero que alegar enriquecimiento sin causa en
las sentencias, tanto de instancia de juzgado, superior o suprema, es una “excusa”
argumentativa por parte de los juzgadores al momento de emitir sus fallos, pues por
un lado no se cumplen todos los elementos que componen al enriquecimiento sin
causa, ya gue al poseer causa que justifica tanto el enriquecimiento del trabajador a
consecuencia del empobrecimiento del empleador, esto es por la propia reparacion,
por lo que se quiebra el cumplimiento dicho precepto. Por otro lado, las decisiones
que se apoyan en la aparente intencionalidad de evitar el enriquecimiento sin causa,
recaen en deficiencia de la motivacion externa, por ausencia en la justificacion de
las premisas, tal como lo sefialo nuestro maximo tribunal, en el expediente. N.°
0896-2009-PHC/TC donde se precisa que deficiencia de la motivacion surge “en
aquellos casos donde suele presentarse problemas de pruebas o de interpretacion de
disposiciones normativas. La motivacion se presenta en este caso como una garantia
para validar las premisas de las que parte el Juez o el Tribunal en sus
decisiones”(2010) es decir que los jueces que decidan recurrir ante esta
prerrogativa, deberan de desarrollar como es que se cumplen o se cumpliran por el
fallo que emitan, cada uno de los elementos del enriquecimiento sin causa, lo que
hasta el momento no se ha pasado, ya que no puede simplemente alegarse que se
incurrird en enriquecimiento sin causa sin minimamente analizar que se hayan
cumplido los elementos que la componen. Por ello es que se considera que recurrir
a este precepto, no es mMas que una excusa argumentativa que presentan los
juzgadores, a fin de reducir el monto a resarcir, lo que generaria una vulneracion al
debido resarcimiento en favor del trabajador, pues ademas de la deficiencia en la
motivacion de la resolucion judicial que contiene la decision, se estaria

incumpliendo los principios generales del derecho laboral.
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4.7.4. La Remuneracion y el Resarcimiento: ¢Equiparables o No?

Otro de los argumentos usados por el juzgador al momento de determinar
de manera restrictiva el quantum indemnizatorio por lucro cesante, es la premisa,
de que la remuneracion y el resarcimiento no son equiparables, ya que ambos
poseen naturaleza distinta, por lo que usar la Gltima remuneracién percibida por el
trabajador al momento del cese, como monto base para determinar la cantidad total
aresarcir (lucro cesante), seria efectuar el pago por un servicio no prestado, seguido
de mencionar que hacer ello corresponderia un pago indebido por una labor no
efectuada o realizada.

Como ya se sefial6 en el acapite previo, en los casos donde medie un proceso
de indemnizacidn por dafios y perjuicios, no corresponde aludir enriquecimiento sin
causa al momento de cuantificar el dafio patrimonial, ya que la causa que justifica
el enriquecimiento del trabajador es el propio resarcimiento por el despido, siendo
dicho proceso el Unico lugar donde se pueda discutir la cantidad que se entregara
por reparacion al trabajador, sin embargo un argumento repetido y que suele usarse
de manera seguida al enriquecimiento indebido, es que tanto la remuneracion como
el resarcimiento no son equiparables por tal la primera no puede ser usada, al menos
de manera total, para determinar el resarcimiento, pero si su uso referencial, como
un indicador o variable previa. Es asi que en este apartado correspondera identificar
si es efectivamente ambos conceptos se pueden asemejar o si s que es también esta
premisa, un argumento excusable para el desmejoramiento de la reparacién al
trabajador.

a. El Resarcimiento. En las primeras secciones de esta investigacion ya se
detall6 aquello que define o enmarca al resarcimiento, no estando demas recordar
que es aquella reparacion econdmica que se le otorga al agraviado por el dafio
sufrido, esta no busca enriquecer al acreedor, si no restituir el dafio ocasionado por
el deudor, de manera que pueda estar en una condicion similar a la que estaria en
caso de no haberse generado el perjuicio; el monto a resarcir es uno determinable
por aquellas pérdidas econdmicas, entre ellas las ganancias dejadas de percibir o el

lucro cesante, los gastos incurridos a consecuencia del dafio, como es el dafio
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emergente y aquella vulneracion emocional y mental del agraviado entendido como
dafio moral.

Ademas de ello, se tiene que precisar, que entre estos conceptos o aquellos
que la legislacion reconoce, se resalta, que el de mayor y compleja determinacion
el concepto por dafio moral, por la dificultad que atafie su evaluacion y acreditacion,
asi como el criterio del juez que al final fijara un monto menor o mayor, segundo el
considere prudente. Situacion distinta se presenta en aquellos conceptos de sencilla
o facil acreditacion, estos son, las ganancias dejadas de percibir y los gastos
incurridos, esto es el lucro cesante y el dafio emergente respectivamente, estas
ultimas se caracterizan por que se acredita la pérdida o el gasto incurrido de manera
documental o con parametros objetivos, no muy debatibles por su propia naturaleza,

estas se encuentran revestidas de certeza, en tanto efectivamente se acrediten.

b. La Remuneracion. Por otro lado, la remuneracion es aquel ingreso
econdémico que percibe un trabajador por su actividad laboral en favor de su
empleador, el articulo 24 de nuestra carga manga indica que “el trabajador tiene
derecho a una remuneracion equitativa y suficiente, que procure para él y su familia,
el bienestar material y espiritual” (1993) en ese mismo sentido, el articulo 6 de la
LCPL sefala que la remuneracion es “el integro de lo que el trabajador recibe por
sus servicios, en dinero o en especie, cualesquiera sean la forma o denominacién
que se le dé, siempre que sea de su libre disposicién” (1997). Es decir, de forma
concreta, la remuneracion es aquel pago, retribucién, contraprestacion o salario que
percibe una persona, denominada trabajador, como consecuencia directa e
irrenunciable de la relacion laboral en favor del empleador, ante la labor realizada
corresponde su pago, denominado como remuneracion.

c. Distincién entre Resarcimiento y Remuneracion. Ante la breve
descripcion de estos derechos, claro queda que no poseen o corresponde una
semejanza entre estas, pues ambas nacen y se aplican para circunstancias o
escenarios diferentes, vale decir que son naturaleza juridica distinta, sin embargo
comparte elementos genéricos, como muchas figuras en el derecho positivo lo que

se ampliara mas adelante; por un lado el resarcimiento busca reparar el dafio
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ocasionado por el deudor, dafio que es cuantificable por aquellas ganancias dejadas
de percibir o gastos incurridos, mientras que la remuneracion es aquel pago que se
efectla por el empleador al trabajador por haber ejecutado una actividad especifica
0 haber prestado su mano de obra. Mientras que el resarcimiento se desarrolla en el
derecho civil, la remuneracion se practica en gran medida en el derecho laboral.

Aunque hecha la distincion de manera breve y sencilla, en la préctica es
complicado distinguir las misma, pues, aunque sea reiterada la premisa de que el
resarcimiento no es equiparable a la remuneracion, son los propios jueces quienes
incurren en esta semejanza, ya que es la propia motivacién de los pronunciamientos
judiciales, que tratan a la remuneracién como resarcimiento y viceversa, como, por
ejemplo, la Casacion N.° 2192-2020 Lima, en el cual, en su fundamento decimo
primero sefiala:

En tal sentido si bien es cierto que, el despido ilegal efectuado a la

demandante le ocasiond dafio patrimonial, en la modalidad de lucro cesante,

por la pérdida de ingresos; de ninguna forma puede asimilarse ello a las
remuneraciones o beneficios sociales devengados, toda vez que constituiria

enriquecimiento indebido y pago por labor no efectuada. (2022)

El magistrado ha identificado de forma cierta el dafio o lucro cesante sufrido
por el trabajador, sin embargo, introduce a la remuneracion y beneficios dentro de
este concepto como si se tratase de un proceso de pago de remuneraciones, pues
sefiala que no se puede dar el pago por una labor no efectuada, lo que seria correcto
si es que no se estaria en un proceso de indemnizacidn, sin embargo, esta premisa
viene siendo aplicada en los procesos en lo que se buscan la reparacion por el
despido, lo que ciertamente es un craso error, pues al momento de identificar o
introducir a la remuneracién como una contraprestacion la identifica de manera
plena, pero distorsiona su inclusion al sefialar que el dafio patrimonial no debe de
asemejarsele, es este punto, donde el magistrado no distingue la naturaleza de
ambos y las converge para finalmente indicar que considerar estos conceptos
(remuneracion y beneficios sociales) seria enriquecimiento indebido y pago por
labor no efectuada, siendo ese momento donde se consuma el aparejamiento de

estos derechos que es el propio juez quien indica que no deben de asimilarse
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cayendo en contradiccion; en esta misma linea se tiene la Casacion Laboral N.°
7625-2016 Callo, en donde en su fundamento decimo primero sefiala que:

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 econémica 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.(2016)

Al igual que el pronunciamiento previo, en este caso el magistrado cumple
con identificar la naturaleza distinta de ambos conceptos, indicando inclusive que
el lucro cesante es la perdida de una ganancia legitima como consecuencia del dafio,
mientras que la remuneracién, se da por contraprestacion, es decir por el trabajo
efectuado, el magistrado confunde ambas premisas al momento de tratar se
asemejarlas, pues la comparacion o distincion de ambas es irrelevante para la
discusién del lucro cesante, ya que es el mismo juez quien indica que se trata de un
perdida legitima, no sefialando que dicha perdida legitima deba o no ser por un
trabajo, contrato, préstamo etc. Al igual que estos pronunciamientos, la
jurisprudencia nacional, cuenta con nUmeros razonamientos en este mismo sentido,
por lo que se considera innecesarios citar mas de ellos, sin embargo, se trajo a
colacidn por ser relevantes para el andlisis de este acépite.

Queda claro, que el razonamiento jurisdiccional ha conducido a los jueces
en una confusion generalizada que ha errado el entendimiento y ha propiciado la
vulneracion al derecho del debido resarcimiento, pues son los propios
administradores de justicia, quienes han incurrido en el craso error de asemejar la
remuneracion al resarcimiento (lucro cesante) al momento de emitir sus fallos, al
entender de manera limitada a la remuneracion como un concepto de
contraprestacion y no como un elemento objetivo determinante para el quantum del

lucro cesante.
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También debe mencionarse que toda alusion referida a efectuar el pago de
las remuneraciones no percibidas por el trabajador luego del cese como forma
encubierta de la cuantificacion del lucro cesante, es impreciso y erréneo, pues
indicar ello es también equiparar ambos conceptos, ya que para algunos litigantes
el resarcimiento son aquellos montos comprendidos por las remuneraciones caidas
que tendrén que reintegrarse como parte del pago del resarcimiento por el despido,
es decir como lucro cesante como si se tratase de un despido nulo, donde el
legislador si a previsto el pago de estas remuneraciones no percibidas por el periodo
de cese; hecho distinto se desarrolla en el despido arbitrario, pues nuestra
legislacion no permite el pago de remuneraciones caidas es esta clase de despido.

Cabe mencionar que el derecho comun nacional, no ha previsto limitacién
alguna al lucro cesante respecto a la naturaleza o precedencia de la ganancia dejada
de percibir, siendo solo en los procesos laborales donde se ha identificado esta
situacion tan particular. Queda en evidencia, ademés, que a consecuencia de esta
semejanza que incurren los jueces, es respaldada la alusion de incurrirse en
enriquecimiento indebido, premisa que ya se abord6 y aclaro que no se configura
en los procesos de indemnizacion por despido.

Asi entonces, tanto el articulo 1314 al 1332 de nuestro Codigo Civil, la cual
esta referida a la inejecucién de obligaciones, o para efectos de esta investigacion
indemnizacién por dafios y perjuicios, no ha previsto premisa alguna, para la
deduccion del lucro cesante por la procedencia de la ganancia no percibida; asi
como indica el articulo 1327 del mismo cuerpo legal, la consecuencia directa e
inmediata para el proceder del lucro cesante debe ser a causa del dafio generado, en
este caso por el despido, asi también el 1326 que nos habla de la concurrencia de
culpas, no habla sobre la distincion de la procedencia del lucro, lo mismo sucede
con el 1327 sobre la liberacion del resarcimiento o mitigacion del dafio, teniendo
en cuenta que el proceso de indemnizacidn nace del derecho civil se acuden a las
reglas del mismo y aunado a ello al consultar a la legislacion laboral nacional, no
existe prerrogativa legal alguna que hable sobre la inutilizacion del monto

remunerativo al momento de cuantificar la indemnizacion o resarcimiento.
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d. Punto de Convergencia del Resarcimiento y la Remuneracién. Como
se ha sefialado, la remuneracion y el resarcimiento, poseen naturaleza distinta, ello
es indiscutible; ademas de haberse identificado la confusion en la que incurren los
juzgadores con dichos conceptos, pues en el razonamiento utilizado para determinar
el lucro cesante se asemejan estos conceptos, contradiciendo sus propias premisas,
ello con la sola aplicacion de la remuneracién como un concepto contraprestativo y
no como un elemento objetivo determinante para la cuantificacion del lucro cesante,
y justamente esta Gltima premisa es el punto de convergencia entre el resarcimiento
y la remuneracion, es decir, que si bien ambas formulas no pueden ser equiparadas,
es inevitable su uso para la identificacion del dafio patrimonial sufrido en el extremo
de lucro cesante.

La forma mas acertada de poder tomar a la remuneracion, no como un pago
por un servicio prestado, si no como un dato objetivo y determinante, es la sola
verificacion del mismo, el tratamiento numérico que deba darsele y el
desprendimiento de su naturaleza, pues de los pronunciamientos judiciales que
existen, se advierte que la remuneracion no es tratada como un dato objetivo, si no
aquella contraprestacion que seguiria vigente o se trasladara al proceso de
indemnizacién especificamente al momento de cuantificar las perdidas por lucro
cesante, es decir no extraen a la remuneracion de su naturaleza, si no se busca
trasladar dicho concepto en su total integridad legal, es decir los jueces buscaran
que la remuneracion, como dato objetivo del lucro cesante lleve consigo todos sus
elementos para que sean considerado como tal, esto es que exista una
contraprestacion o subordinacion, es ahi que nace el errado argumento, que no se
puede equiparar a la remuneracion con el lucro cesante-dafio patrimonial porque
seria un pago por una labor no efectuada, entonces se concluye que efectivamente
existe una imprecision entre la remuneracion y el resarcimiento siendo este un
punto de convergencia errado, que indudablemente afecta los derechos de los
trabajadores que demandan el pago de una reparacion por el despido sufrido.

Como se ha indicado en el primer parrafo de este apartado, el Unico y
efectivo punto de convergencia entre la remuneracion y el resarcimiento, que no

vulneraria derecho alguno, seria la utilizacion de la remuneracion como cifra, solo
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como un dato objetivo y determinante para el quantum de las ganancias dejadas de
percibir, es decir deberd de ser utilizada como aquel monto econémico que
mensualmente percibia el trabajador e ingresaba a su esfera patrimonial de manera
conjunta con todo concepto adicional y previsible, como gratificaciones entre otros.
Bajo ninguna consideracion, debera de considerarse a este monto como el pago por
una contraprestacion pues no se trata de un proceso de pago de remuneracion o
remuneraciones devengadas, donde efectivamente si se tendra que considerar que
se presto un servicio de forma subordinada, hecho contrario ocurre en los procesos
de indemnizaciéon por despido, donde se pretenden el resarcimiento por las
ganancias dejadas de percibir entre otros conceptos, por lo que el punto de
convergencia utilizable es aquel que se desprende como monto objetivo, cifra real

y verificable, nunca llegando a aplicar su proposito legal original.

4.7.5. Subsistencia del Dafio a Causa del Empleador, la Reinstalacion

Precautoria como Alternativa Mitigadora

Quedando claro las diversas incidencias que atafien y llevan consigo el
proceso de indemnizacion por dafios y perjuicios producto del despido arbitrario,
es necesario fijar aportes y alternativas relevantes para un adecuado tratamiento
juridico del dafio ocasionado por el empleador a causa de su accién, es decir el
despido arbitrario. Cabe resaltar que estos procesos tienen como objeto el reparo
del dafio por el despido (dafio moral, lucro cesante, dafio emergente) lo que sin duda
significard un perjuicio al patrimonio del empleador ya que debera cumplir con el
pago que se ordene en la sentencia.

Es asi que se trae a colacion lo desarrollado en esta investigacion, dentro de
lo que consideramos mas relevante para este apartado es la mitigacién del dafio, la
cual se practica a fin de que el acreedor se vea menos perjudicado, con la limitacion
de que debe realizar un actuar diligente y ordinario, que no lo lleve a verse mas
perjudicado que su estado previo. En este sentido como se ha desarrollado en puntos
previos y se recalca nuevamente, el deber de mitigacion no acompafia de manera
estricta solo al acreedor, pues pese a que nuestro cédigo civil en su articulo 1327

proscribe que serd practicada la liberacion del resarcimiento solo por este, a
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consideracion del autor esta tesis, es errada la vision del legislador, al no contemplar
también al deudor en este escenario.

Efectivamente, ante la impericia del legislador al momento de plasmar el
articulo 1327 la cual es una premisa que limita el actuar al propio perjudicado, ya
que es este a quien le recae el deber de mitigar el dafio, esto nos deja un panorama
un tanto desigual e injusto méaxime que por simple razonamiento el méas interesado
de reparar el dafio es el deudor o agente generador, pero no por una suerte de buena
voluntad, o de reconocimiento del incumplimiento de su obligacion, si no para que
con el paso del tiempo no se vea més perjudicado con el acrecentamiento del lucro
cesante, dafio emergente, entre otros, es decir a fin de cuentas es el propio deudor
quien se vera menos perjudicado por el dafio que causo.

a. Subsistencia del Dafio. Aunque el derecho positivo proscriba solo el
deber de mitigar el dafio por parte del acreedor, es decir del perjudicado, por
estrategia legal y econdémica del responsable, es también necesario que este deber
recaiga sobre el deudor, mas alla de la necesidad de una variacién en el articulo
1327 para que se contemple también al deudor como aquel sujeto o parte que deba
cumplir con el deber de mitigar el dafio, pues como ya se sefialé en apartados
anteriores, a criterio propio, la atencién del dafio debe ser también un deber del
agente que genero el dafio, sin que esto suponga o suprima el hecho antijuridico de
la inejecucidn de la obligacion, ademas de ello en la practica juridica, se evalUa si
el deudor a practicado actos mitigadores o a resarcido en parte con alguna suma de
dinero al agraviado, lo cual finalmente se descontara, dando un monto total
ordenado en la sentencia.

Para fines practicos, se ejemplifica; es el caso de un arrendador quien pone
en alquiler un almacén de su propiedad donde el arrendatario guardara unos
productos para su negocio de venta de electrodomésticos por temporada de fiestas
de navidad, donde la expectativa de venta es alta, sin embargo pasado un par de
dias, luego de depositar todos los electrodomésticos en el almacén, el techo del
mismo colapsa por falta de mantenimiento, cayendo todos los cimientos en la
mercancia del arrendatario, generandole cuantiosas perdidas econdémicas, de hasta

la mitad de todos los electrodomésticos, en este caso, la responsabilidad por el



178

mantenimiento del almacén recae sobre el arrendatario, ya que al alquilarlo en
condiciones no optimas, genero una pérdida econdémica al arrendador, ademas de
las ganancias que pudo sacar de estos productos al venderlos, es decir existe
perdidas por dafio emergente y lucro cesante, ante este escenario el arrendador
puede demandar por aquel dafio, inevitablemente ello le tomara tiempo, si bien es
evidente una futura sentencia favorable a fin de que se le repare el dafio, el deudor
deberé aplicar el deber de mitigar el dafio, ello al entregarse un monto econémico
para que el agraviado pueda comparar nuevamente los productos y asi no verse
afectado por el lucro cesante, en este escenario ante un proceso judicial, no solo el
dafio emergente se vera disminuido, incluso suprimido, también lo seré& con el lucro
cesante y un posible dafio moral, es decir con la sola aplicacion del deber de mitigar
el dafio por parte del deudor, es el mismo quien en un futuro se vera menos
perjudicado al momento de resarcir los dafios, lo que sin dudar es favorable para
este.

En el supuesto, de que el responsable del dafio, no efectuara accion alguna,
es decir al incumplir su deber de mitigar, estariamos hablando de la subsistencia del
dafio o inaccion reparadora, por parte de aquel que dafié; pues pese al conocimiento
de que la responsabilidad del perjuicio recae en él, no practicaria accion alguna para
mitigar, el dafio ciertamente estaria latente hasta que el mismo sea superado; si bien
se trata el atenuar el dafio, se trata de un deber, no debe dejarse de lado la premisa
clara y evidente que, el deudor quien ha incumplido su obligacién y con
conocimiento evidente de estar en falta no busca rectificar su conducta dafosa.
Puede inferirse incluso, que el legislador a previsto que, ante el incumplimiento de
lo pactado por parte del ahora deudor, no haria falta estipular su inclusion en el
1327 del C.c. pues ante el claro incumplimiento, no seria esperable que le deudor
remedie o mitigue el dafio que esta ocasionando.

Sin embargo, asi como existe en el derecho penal, el arrepentimiento activo,
en aquellos casos en los que el agente se arrepienta de continuar con los actos
ejecutivos del delito, no es desechable la premisa de que aquel que no ha ejecutado
su obligacién, presente un arrepentimiento del incumplimiento, que si bien en

determinadas obligaciones, no pueda continuarse ejecutando, puede el responsable
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0 culpable adoptar medidas mitigadoras del dafio, que conduzcan a no generar un
perjuicio mayor o superior que le pueda significar también una mayor pérdida
econdmica. Como se ha visto en el ejemplo previo una adecuada accién mitigadora,
puede reducir a fin de cuenta el monto a resarcir, pudiendo inclusive a desmotivar
al agraviado de promover una accion judicial, sin embargo, ante la conducta que
suelen presentar en la préctica legal aquellos deudores que esperan hasta la
ejecucion de la sentencia para resarcir aquel dafio, lo que puede significar una mala
asesoria o por haberse obcecado en no cumplir su obligacién ni resarcir de manera
oportuna los dafos.

a.1l. La Prolongacion del Dafio por Parte del Empleador. Como ya se
sefiald, asi como lo desarrollado en esta investigacion, es el deudor o responsable
del dafio quien puede también hacer practica del deber de mitigacion, es asi que
ante un escenario donde sera el empleador aquel agente que ha incumplido su
obligacion tendra toda la facultad legal de poder atenuar los dafios que el mismo
ocasiono, como forma de arrepentimiento del incumplimiento, lo que en sede
judicial sera considerador por el juez de forma positiva y en favor del empleador.

Una premisa relevante, es desarrollar por qué se estd considerando en este
apartado, que el empleador prolonga el dafio y aunque se puede inferir de todo los
descrito hasta el momento, es necesario traer a colacién los eventos previos que

puedan dejar claro al lector la denominacion de la premisa.

a.2. De la Accion Previa y Posterior Mitigacion por Parte del Trabajador.
El trabajador al ser cesado de manera arbitraria, acude ante el érgano judicial
competente a fin de que sea repuesto en el cargo que desempefio para su empleador,
es evidente que esto debe ser considerado como una accion mitigadora, pues busca
reingresar a su trabajo, para que el dafio sea reducido o buscar verse menos afectado,
cumpliendo el deber que proscribié el legislador; aungue si bien, el codigo establece
que debe realizar el acreedor, agraviado o en este caso el trabajador solo una
diligencia ordinaria y no alguna accion extraordinaria o de gran complejidad que
pueda significar un acrecentamiento del dafio, por lo que visiblemente el accionar

en sede judicial, contratando defensa legal, muchas veces costosa, ante solo una
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posibilidad de obtener un resultado favorable, es una diligencia extraordinaria o
superior que pueda exigirsele en funcion a la mitigacion.

Dicho ello, se debe considerar también como un riesgo tomado por el
trabajador, lo que no significa que pierda su calidad mitigadora por no ser ordinario,
al contrario, supera dicha accion, por lo que se puede destacar incluso una voluntad
superior de mitigacién, lo que deberd ser tomado en cuenta por el juzgado al
momento de emitir su decision.

b. Inaccién del Empleador, Reinstalacion Precautoria como Medida
Mitigadora. Incluso antes de iniciarse el proceso de reposicion, el empleador puede
reconocer que un trabajador ha sido cesado de manera arbitraria, ya sea si la
empresa cuenta con area legal interna o si contrata asesoria externa, siendo asi a fin
de evitar el dafio al trabajador por incumplimiento de la obligacion contractual, el
empleador puedo optar por reincorporarlo, antes de que este accione judicialmente
y evitar toda la extension del proceso, que puede durar incluso afios, es decir desde
un momento previo al judicial puede cumplir con su deber de mitigacion.

Por otro lado, el empleador puede considerar o alegar en el proceso que no
efectu6 despido arbitrario alguno, y que efectivamente si cumplié con cesar al
trabajador con arreglo a ley, por lo que considera prudente no accionar algin actuar
mitigador; lo que, de forma relativa, puede ser valido, pero no disipa el actuar
antijuridico, es asi que, al momento del despido, podemos hablar que el empleador
que genero el dafio considera haber una certeza baja ante un posible dafio
antijuridico al trabajador.

En esa misma linea, iniciado el proceso de reposicion por despido, hasta
antes de emitirse sentencia, el empleador puede optar por reponer al trabajador de
manera adelantada, aunque no se debe dejar de mencionar que estos estadios aun
no poseen certeza judicial o son de certeza baja, es decir no hay un pronunciamiento
judicial que declare que se esta ante un despido arbitrario, por lo que el empleador
puede alegar ello para no ejercer su deber de mitigacion, lo que dependera de cada
juez al momento de determinar si cumplié o no de manera oportuna con dicho
deber, ya que es cierto tambien que no todas la demandas de reposicion tienen un

resultado favorable para el trabajador, en esos casos el empleador estaria mitigando
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un dafio que nunca realizd, dejando quizas de contratar a otro trabajador o
destinando un presupuesto adicional a aquel trabajador despedido que ya no iba
acorde con los intereses de la empresa.

Dicho ello se tiene que resaltar aquellos momentos o etapas en los cuales el
empleador si cuenta con una certeza media la cual es suficiente para que pueda
practicar el deber de mitigacion, sin alegar que no hay una prevision en un resultado

favorable, entre estas etapas 0 momentos con respaldo jurisdiccional estan:

b.1. Medida Cautelar Fuera del Proceso. El articulo 608 del CPC del
estado, asi como el articulo 55 de la NLPT, prevén la instauracion de una medida
cautelar antes de iniciarse el proceso, es decir previo al conocimiento con la
demanda al empleador, otorgada por el juez quien a evaluando que se cuenta con
los respectivos elementos, como son la verisimilitud del derecho invocado, peligro
en la demoray la razonabilidad de la medida, por tal el trabajador cesado solicitara
la medida de innovar al juez laboral, quien del estudio del pedido cautelar y del
cumplimiento de los elementos mencionados, ordenara la reposicion provisional o
la reinstalacion precautoria del trabajador la misma que sera de conocimiento del
empleador.

En este momento el empleador ya cuenta una con certeza media respecto al
hecho antijuridico generado al momento de despedir al trabajador; es decir que, ante
la evaluacion de los elementos de la medida cautelar por el juez, es que se ha
ordenado su reposicion provisional hasta que se emita el pronunciamiento
definitivo, entonces el deber de mitigacion del dafio posee ya un respaldo judicial
para ser practicado, momento en el cual el empleador debera atenuar el dafio
generado por
el despido, caso contrario el juez debe de evaluar y considerar la negativa

mitigadora por el demandado al momento de emitir su fallo.

b.2. Medida Cautelar Dentro del Proceso. Situacion similar a la detallada
de manera previa sucede en la cautelar dentro del proceso, en el mismo articulo del

cddigo CPC y la NLPT, sumandose que el proceso ya ha iniciado y el empleador
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tiene conocimiento de los argumentos de la demanda, y para este momento ya
cuenta también con una defensa legal que lo asesore en los argumentos de fondo,
quien evaluara los argumentos esbozados en el escrito de demanda sumado al
pedido cautelar de innovar y donde finalmente el juez ordena la reinstalacion
precautoria o reposicién provisional de trabajador, se encuentra el empleador con
una certeza media del dafio que ha ocasionado con el despido, es asi que puede
también ejercer su deber de mitigar a fin de reducir el dafio al trabajador, caso
contrario el juez debe considerar que todo actuar contrario es una forma de

prolongacion del dafio.

b.3. Medida Cautelar Especial. Esta medida se encuentra prevista en el
articulo 615 del CPC, en la cual se estipula que, ante la existencia de una sentencia
favorable de primer grado, no es necesario exponer los fundamentos del pedido ni
ofrecer contra cautela, asi también en el derecho laboral, especificamente el articulo
55 de la NLPT, respecto a la medida especial de reposicion laboral, si bien este
articulo preve la reposicion laboral especial, fuera o dentro del proceso, cobra mas
fuerza cuando se ha emitido una sentencia favorable de primera instancia, siendo
que ahora se estaria hablando de una certeza alta del dafio generado, teniendo una
mayor exigencia de cumplir con el deber de mitigar el dafio. Ya que, al tratarse de
una reposicion provisional, se disminuye el dafio generado por el despido, siendo
que aquel empleador que cumpla con reponer al trabajador despedido estaria
ejecutando actos de mitigacion, caso contrario se da cuando pese a existir una
sentencia favorable y la orden de reposicion por medida cautelar, sin que el
empleador efectué la reposicion, por tal no mitigue el dafio, incurriendo en la

prolongacion del dafio.

b.4. Ejecucion Anticipada de Sentencia. La ejecucion anticipada,
comprende aquel cumplimiento de la sentencia, previo a que esta posea calidad de
cosa juzgada, ya que se desprende del articulo 38 de la NLPT que la casacion no
suspende o interrumpe la ejecucion de la sentencia (2010), es decir la etapa de
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ejecucion continuara su curso conforme lo que se ordend en la sentencia, en este
caso la reposicion del trabajador.

Para Ochoa, la ejecucion anticipada es un mecanismo cuya propdésito es
asegurar la tutela judicial efectiva, en especial cuando se protege los derechos
fundamentales del trabajador en caso se advierta una demora en la ejecucion de la
sentencia (p.171, 2025) ante la existencia de una sentencia favorable al trabajador,
donde se reconoce que el despido fue arbitrario, y cuyo recurso interpuesto para
desestimarlo es uno de naturaleza extraordinaria, como lo es la casacion, aunado a
que no suspende la ejecucion, el empleador se encontraria ante una certeza alta en
el dafio ocasionado al trabajador, por lo que le corresponde un deber mayor de
mitigacion, quedando claro que ante el incumplimiento de la ejecucion anticipada
de sentencia, que se materializa en la reposicion del trabajador, se estaria hablando
de una negativa en mitigar el dafio o de disiparlo, propiciando que el trabajador
reitere numerosos pedidos de reposicion, prolongado el dafio de forma innecesaria.

b.5. Etapa de Ejecucion. Este es el ultimo de los estadios en los cuales el
empleador puede ejercer su deber de mitigacion, pues al existir una sentencia con
calidad de cosa juzgada favorable al trabajador no cabe duda alguna para que el
dafo sea suprimido en su total integridad, por lo que estamos ante una certeza total,
sin embargo no es novedad que los empleadores incumplan con la reinstalacion del
trabajador alegando diversos motivos, entre ellos ausencia presupuestal, plazas
cubiertas o reponer al trabajador en un cargo de inferior jerarquia, situaciones que
se presentan en mayor medida cuando se trata de entidades publicas demandadas,
extendiendo asi la etapa de ejecucion en afios, durando hasta el doble de las etapas
previas.

No solo se esta hablando de la no mitigacion del dafo, si no también de la
negativa real de reparar el dafio (negativa a tutela restitutoria) siendo también una
forma de prolongar el dafio al trabajador, pese a la existencia de una certeza total
de la antijuricidad del despido, el empleador presenta una negativa injustificable en
cumplir una sentencia que restituye al trabajador, por tal una negativa a enervar el

dafo ocasionado.
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Como conclusion de este apartado, queda claro que la reinstalacion
precautoria o reposicion provisional busca reducir el acrecentamiento o extension
del dafio ocasionado por el despido arbitrario, la cual por un lado es impulsada o
peticionada por el trabajador cesado, cumpliendo por ese lado su deber de mitigar,
pues ejerce una diligencia superior o extraordinaria y por otro lado el empleador
quien debera reponer al trabajador en cumplimiento de lo ordenado por el juez, al
momento de cumplir con dicha reposicion estaria cumpliendo con mitigar el dafio,
caso contrario, como suele suceder generalmente, ante la reinstalacion del
trabajador, estariamos hablando de una negativa expresa a la mitigacion, inclusive
en extender sus efectos por el tiempo que dure el cese pese a que ya existe un
pronunciamiento judicial que respalda la antijuridicidad del despido en diversas
medidas.

c. De los Efectos Adversos de la Reinstalacion Precautoria para el
Empleador. Debe recordarse que la accién mitigadora, no estima su ejercicio si al
hacerlo se traspasa y excede aquello que sea entendido como una diligencia
ordinaria, es decir aquello que signifiqgue un perjuicio mayor para quien lo
practique, en ese sentido, si bien el trabajador agraviado ejerce el deber de
mitigacion del dafio accionando judicialmente, es cierto que supera la diligencia
ordinaria, extremandola y ante un posible resultado desfavorable efectivamente se
vera mas perjudicado, sin embargo asume el riesgo al hacerlo.

También se debe mencionar los efectos adversos que recaeran sobre el
empleador al momento de practicar el deber de mitigacion, especificamente en la
reinstalacion precautoria del trabajador, pues si bien lo que se busca es reducir los
dafos que este ocasiono con el despido, dependiendo del estadio del mismo, sera
mas complejo mitigar sus efectos. Se ha identificado dentro de la practica juridica
o judicial en los proceso de reposicion laboral incluso, que las causas llevadas por
los trabajadores poseen una premisa homogénea sobre la negativa de reincorporar
al trabajador con respaldo judicial de reposiciona laboral, esto es la falta de
presupuesto del empleador, y la premisa extraida de la jurisprudencia externa, sobre
la transgresion a la libertad de contratacion por parte del empleador, es asi que

habiéndose reconocido estas dos premias generales que podran contener efectos
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adversos al empleador, resulta necesario desarrollarlas a fin de un completo estudio,
entre estas la afectacion presupuestal o al principio de legalidad y la afectacion a

la facultad de direccion y a la libertad de contratacion.

c.1. La Afectacion Presupuestal y el Principio de Legalidad. Una de las
grandes limitantes que se presentan en los proceso de reposicién laboral, cuando se
busca la reincorporacion del trabajador sea de manera provisional o definitiva, es la
falta de presupuesto, en su gran mayoria cuando el empleador demandado es una
entidad del estado, sin presupuesto destinado a un nuevo trabajador, no se le podria
remunerar o pagar los beneficios sociales que le correspondan, aunado a ello la
inexistencia de la plaza exigida dentro del organigrama de la institucién lo que
también debera meritar un procedimiento interno para la creacion o ampliacion de
plazas para que el trabajador sea repuesto.

Sobre lo sefialado, en general la ausencia presupuestal es un factor
determinante para finalmente reponer o no a un trabajador, para trabajadores del
estado es un elemento vital que la entidad a la cual van a retornar cuente con el
presupuesto respectivo para su reincorporacion; el articulo 77.1 de la Ley N.°
28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto establece que aquellos
gastos que referidos a la contratacion de personal, debe contar con sustento legal,
ademas de la existencia de la plaza que se le asignara y el crédito presupuestario
suficiente por el afio que laborara para la entidad (2004), estando comprendido
también aquellos trabajadores que ingresaran por mandato judicial.

Aunado a ello, el destinar el presupuesto para un nuevo trabajador
comprende un procedimiento interno mayor, pues debe estar integrada dentro del
Cuadro de Asignacion de Personal de la institucion, es decir debe contar la
existencia de la plaza a la cual se le repondra, donde muchas veces estas ya estan
cubiertas o simplemente no existen, debiéndose crear una. Esta inexistencia de
plazas para un cargo permanente en la institucién nace por haberse contratado de
forma fraudulenta al trabajador (bajo otro régimen) o las famosas ordenes de
servicios de terceros o de recibidos por honorarios, donde finalmente son cesados,

siendo que por mandato judicial se ordena su reposicion, sin embargo, como se
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sefialo, dentro de la organizacién interna no existe una plaza destinada para ese
trabajador eso significa también el no contar con el presupuesto respectivo para que
sea remunerado, ya que el gobierno central destina cada afio, determinado
presupuesto que comprende el pago de las remuneracion y beneficios u otros
conceptos a los trabajadores, sin embargo al ser repuesto el trabajador, no se ha
previsto sus remuneraciones, lo cual debera hacerse para el siguiente afio fiscal lo
que retardaria sin duda su reposicion, aunado a que son cientos o miles de
trabajadores que exigen su reincorporacion afo tras afio, saturando asi a la propia
entidad que tiene que cumplir con todos los mandatos de reincorporacion existentes.

Queda claro que al no contar con un determinado presupuesto, no podria
contemplarse una reposicion inmediata o célere del trabajador, maxime si existe
una “lista de espera” de trabajadores que ya demandaron y que se encuentran
vigentes sus pedidos de reposicién, ante la ausencia de presupuesto, no puede
exigirse de manera inmediata el reingreso del trabajador cesado, pues ello
significaria la vulneracion al principio de legalidad que debe cumplir toda entidad
del estado ya que este “constituye un principio fundamental del derecho publico, el
cual tiene como contenido basico el sometimiento del poder publico a la voluntad
de la ley; de esta manera, se cristaliza la seguridad juridica” (Cristobal, p. 255,
2020) por lo que se evidencia la exigencia del cumplimiento de estos
procedimientos de creacion de plaza y asignacion de presupuesto lo que se refleja
en un evidente demora en la reposicion del trabajador, por tal una suerte de
limitacion al deber de mitigar. No debe dejar de mencionarse la excepcién a este
procedimiento de reposicidn, cuando una plaza ha sido liberada, ya sea por renuncia
del trabajador titular o jubilacion, ademas de otro cargo que cuente con la misma
categoria y remuneracion, que también puede ser ocupada por el trabajador que
solicita su reposicion provisional, pues debe primar el proposito real buscado con
el reingreso, esto es practicar el derecho al trabajo, a fin de que pueda solventar sus
gastos propios o los que de él dependan.

Sin embargo, condicionar los derechos de los trabajadores, tanto como el
pago de sus haberes o el propio ejercicio del trabajo a razones econémicas, como el

presupuesto publico, no puede ser excusa para el incumplimiento de una orden
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judicial de reposicion, con mayor razon la de una sentencia con calidad de cosa
juzgada, esto ya lo sefialo nuestro Tribunal Constitucional al hablar respecto al
presupuesto publico y su incidencia en los derechos de la persona, es asi que en el
fundamento 35 de la sentencia recaida en el expediente N.° 2945-2003-AA/TC ha
sefialado:

Aun cuando el presupuesto de la Republica se sustenta en el principio de

legalidad, y que es inadmisible la ejecucidn de gastos no aprobados en la

Ley de Presupuesto Anual, ello no resulta un alegato con fuerza suficiente

frente a la amenaza o vulneracion de derechos. (2004)

Es asi que el méaximo tribunal ha considerado la superposicion del respeto y
proteccidn de los derechos fundamentales (como por ejemplo el derecho al trabajo)
sobre aquellas incidencias econdmicas que puedan afrontar las entidades (como la
creacion de plazas de puestos de trabajo), esta premisa importa una superioridad
evidente pero muchas veces ignorada, esto es el no desplazamiento del respeto de
los derechos de las personas, aungue el principio de legalidad presupuestal pueda
ser interpretado como un limitador de estos, ya el TC deja claro cual derecho debera
primar. En este mismo sentido la Corte Suprema se ha pronunciado en la Casacion
N.°5515-2019 Lima, donde en el fundamento duodécimo, la corte identifica que la
defensa de la demandada, respecto a no pagar las remuneraciones del trabajador son
por razones presupuestarias, donde acertadamente ha indicado que “las normas de
orden presupuestal no pueden soslayar la existencia del contrato de trabajo” (2022)
permitiéndose entender sobre estas normas de orden presupuestal la
reincorporacién de un trabajador al puesto que desempafiaba previo al cese,
sumando a que este reingreso esta respaldado con un requerimiento judicial, por lo
que no se puede hablar de un impedimento al derecho al trabajado por razones de
presupuesto publico.

c.2. La Afectacion a la Facultad de Direccién y la Libertad de
Contratacion. Otro punto relevante sobre los efectos de la reinstalacion precautoria
del trabajador es la vulneracion a la facultad de direccion en la que se pueda incurrir,

pues segun lo prevé la LPCL en su articulo 9, el empleador posee dicha potestad
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sobre sus trabajadores esto es aquellos procedimientos de sancion que se lleve en
contra de ellos por alguna falta cometida, asi como la efectivizacion de una sancion,
tanto como despedir al trabajador que ha incumplido gravemente el reglamento
interno de trabajo. Es importante en una relacion de trabajo que el empleador cuente
con esta supremacia sobre su trabajador pues esta la distingue de otro tipo de
relaciones juridicas ademas de fortalecer la misma naturaleza de la relacion laboral,
la direccion es inherente al empleador desde su mera existencia, es asi que el acto
de despido que realice responde de manera directa a esta facultad.

Se debe sefialar que la facultad de direccion posee claras limitaciones, como
la razonabilidad y sin duda todo derecho o principio reconocido por la constitucion,
entre estos el derecho al debido procedimiento, principio de legalidad u otro que
respalde o brinde proteccion a los derechos fundamentales del trabajador, entonces
no se puede hablar de un poder de direccidn ilimitado, ya que vulneraria derechos
de los trabajadores a merced de la facultad que la ley otorga al empleador, estas
limitaciones han generado la proteccion ante el despido arbitrario, nulo o
fraudulento del trabajador, que conjuntamente con la accién jurisdiccional brindan
tutela restitutoria y reparadora.

Si bien el empleador, en los procesos de indemnizacion por dafios y
perjuicios pueden alegar que al momento de reintegrar a un trabajador de manera
provisional por mandato judicial, se estaria vulnerando su poder de direccion (esto
es el despedir o cesar al trabajador) no cabria tal factico, ya que el despido a nacido
por una extralimitacion del poder de direccion que la ley les ha conferido, por lo
que dicho argumento carece de sustento, ya que no puede hablarse de una
vulneracion a la facultad de direccion si a su vez ha vulnerado el derecho de los
trabajadores por un despido arbitrario ejecutando practicas que trasgreden el debido
proceso, el principio de tipicidad u otro que debe respaldar el procedimiento de
despido el cual la ley exige para que un trabajador sea retirado de su puesto de
trabajo.

Otro argumento extraido de la jurisprudencia consultada en tribunales
extranjeros, y que se considera oportuno traer a colacion, es aquel factico que alude

la no reincorporacién de un trabajador de manera provisional ante lo perjudicial que
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pueda significar su designacién por mandato del juez, ya que se trata de un
extrabajador que ha perdido la confianza de su empleador, esto es el haber cometido
alguna infraccién o falta a la empresa, los que motivaron el despido, fuera de ser
irregular 0 no, el empleador ha perdido toda confianza depositada en dicho
elemento, por lo que incluirlo nuevamente en su empresa despues de la falta grave
cometida, pondria en riesgo, a su criterio, los bienes de la empresa, informacion
confidencial, sistemas internos, la relacion con otros colaboradores, proveedores u
otro elementos que ante un manejo malicioso o de represalia pueda significar un
perjuicio a la empresa, por lo que estiman convenientes no reponer de manera
provisional al trabajador hasta una decision definitiva y con calidad de cosa
juzgada.

Esto se considera un argumento razonable si se trata de primar la proteccion
de una empresa, sus bienes, los servicios que brinda o su informacién confidencial,
inclusive la proteccion de sus demas trabajadores, no es descabellado considerar
que un trabajador cesado guarde cierta aversion contra aquel empleador que lo
despidid, con mayor razén si considera que fue de manera injusta, este recelo puede
llevar a considerar alguna represalia contra el empleador, o un temor por este Gltimo
a confiarle nuevamente a dicho trabajador aquellos bienes o informacién que antes
del despido no cuido como fue debido, es asi que resultaria necesario evaluar cada
caso concreto asi como la faltas cometidas, donde el empleador primara sus razones
para negarse a la reincorporacién sobre el incumplimiento de su deber de mitigar,
a pesar de que esto signifique un mayor resarcimiento respecto a la extension del
dafo por el tiempo de dure el cese arbitrario.

Sin embargo, al igual que el punto anterior, este argumento presenta una
debilidad sustancial, por un lado, al tratarse de reincorporaciones provisionales, los
jueces que requieren la reposicion de los trabajadores, ordenaran que el reingreso
sea en un cargo de igual o similar jerarquia, es decir aquel cargo que funcionalmente
opere en la misma categoria o nivel del cual fue cesado asi como la misma
remuneracion que percibia, por lo que no hay una exigencia estricta a incluirsele en
el mismo cargo por lo menos cuando se le repone de forma provisional. Por otro

lado, en caso ordenarse la reposicién en el mismo cargo desempefiado antes del
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despido, ya sea porque es el Unico en su categoria o al no contar con otro similar, el
empleador debera considerar nuevas plazas en aquellas areas que considere que el
trabajador reincorporado desempefia funciones sin generar un posible perjuicio, ya
que su poder de direccion prevalece aun en ese momento.

Se menciona ademés la vulneracion a la libertad de contratar, ya que al
reponer a un trabajador cesado, se estaria dejando de contratar otro, limitandose asi
la libertad de contratacién que posee todo empleador, aunque el contraargumento a
tal alusion es breve, no se puede pretender la limitacion de un derecho como lo es
el derecho al trabajado por la de libertad de contratacion, ya que por un lado el
primero se encuentra vulnerado desde el acto de despido, mientras que el segundo
aun no se ha ejercido o busca ejercerse a costa del incumplimiento del contrato de
trabajo, salvo que se alegue la no disponibilidad del cargo al cual el trabajador busca
a reintegrarse, entonces no se puede hablar de la vulneracion a la contratacion si es
que es usada como eximente para el incumplimiento de las resoluciones judiciales
de reposicion, ya que trae consigo la restitucion del derecho al trabajo.

Como conclusion es importante mencionar que aquellas situaciones que
contemplen una posible represalia del trabajador no son descartables, asi como la
duda o desconfianza del empleador de hacer retornar a un trabajador que ha
cometido alguna falta grave por la pérdida de la confianza en el manejo de bienes,
servicios o informacion de la empresa, ello significaria un evidente contradictorio
con el proposito del proceso de reposicion que sigue el trabajador, ya que se
requiere una inversioén de tiempo y dinero por parte de este, aunado a que el
propdsito sustancial del proceso de reposicion es el ejercicio de su derecho al
trabajo, primando este sobre cualquier interés no certero o conjetura distante.

Ademas, es evidente que al estar inmersos en un proceso judicial, el
trabajador se encuentra en constante evaluacion por parte de su empleador, maxime
gue ante algun dafio que el trabajador pueda hacer estaria sujeto a ser procesado
segun corresponda o de indemnizar al empleador, otro argumento que surge de
manera conjunta es la vulneracion a la libertad de contratar, no obstante no puede
ser utilizado para encubrir o limitar un derecho ya vulnerado (como lo es el derecho

al trabajo) y el incumplimiento de una obligacion contractual previa (el contrato de
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trabajo). Es asi que se puede ver u observar un argumento que puede ser
considerado valido, sin embargo presenta ciertas deficiencias practicas, pues en la
materializacion de la reposicion laboral, puede ejecutarse en otro cargo, siempre
que se encuentre dentro de la misma jerarquia o categoria asi como igual
remuneracion, entonces existen alternativas en caso el empleador considere haber
perdido la confianza de aquel trabajador despedido, por lo que no llega superarse el
derecho al trabajo con la facultad de direccidn y libertad de contratacion del

empleador.

4.7.6. La Valida Deduccion Inimputable al Obligado y el Debido Calculo

Resarcitorio

No debe dejarse de lado la premisa legal en la cual se amparan las dediciones
judiciales, esto es el principio de equidad al momento de cuantificar o establecer un
monto de resarcimiento, sin embargo como se ha visto en el desarrollo de esta
investigacion, se ha aplicado de forma indiscriminada, deducciones a los montos
del dafio patrimonial, entre estos el lucro cesante, la aparente aplicacion de criterios
de equidad, para seguidamente acudir a lo que prevé el 1332 del C.c. o el
enriguecimiento indebido u otro argumento variopinto que no hace mas que generar
una pantalla de justificacion sin fondo real o sustento legal para que se vea
justificada de alguna forma la disminucién del monto que efectivamente
corresponde por resarcimiento.

Sin embargo, no se puede desconocer lo previsto en el articulo 1317 del C.c.
referido a la inimputabilidad de los dafios y perjuicios, donde se sefiala:

El deudor no responde de los dafios y perjuicios resultantes de la inejecucion

de la obligacién, o de su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, por

causas no imputables, salvo que lo contrario esté previsto expresamente por

la ley o por el titulo de la obligacion (1984)

El citado articulo es claro al sefialar que el deudor, o en este caso empleador,
no respondera por aquel perjuicio producto del dafio que le sea inimputable, pues si
bien el acto de despido se extiende por un periodo de tiempo, durante este transcurso

existen momentos en los cuales el acreedor puede interferir para que el dafio se
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extienda en el tiempo, siendo situaciones favorables y previsibles de un resultado
positivo, es decir nace una exigencia al acreedor de adoptar medidas diligentes para
no verse en un perjuicio mayor, significando esto en un periodo extenso o mayor
en el que pueda durar el dafio, punto que se abordara en este apartado.

Sé a identificado ademas que los conceptos por dafio patrimonial,
especificamente el lucro cesante, deberd comprender la totalidad de los ingresos
que el trabajador dejo de percibir durante el periodo de cese, sin embargo, seria
errado solo limitarse a ver la fecha de cese asi como la fecha de reingreso, y efectuar
el célculo, siendo que existen diversas situaciones o hechos que podrian ser
contempladas para la limitacion en el resarcimiento, como lo es la carga procesal,
la actuacion de mala fe del agraviado o la disminucién de los efectos del dafio,
descartando de forma enfatica que un motivo para la disminucion del resarcimiento
sea el ejercer el derecho fundamental al trabajo en otra empresa o institucion,
aclarado tal punto, se desarrolla a profundidad las causales que ameritan la
deduccion del resarcimiento.

a. La Carga Procesal. Uno de los grandes problemas del sistema de justicia,
es la carga procesal que soportan los juzgados y las cortes del estado, extendiendo
los procesos que el derecho positivo los fijé como céleres a ser en la practica
procesos latos, lo que claramente influye en la percepcion de los justiciables, segun
indica el Portal Estadistico del Poder Judicial “la carga procesal esta comprendia
por la suma de procesos a resolver a inicios del periodo mas los ingresando durante
el afo” (2026) del mismo portal se extrae que del afio 2025, entre procesos en
tramite y ejecucion en los juzgados especializados y mixtos a nivel nacional los
cuales tramitan en base a la Nueva Ley Procesal del Trabajo, se ha cerrado dicho
periodo con un total de 319.117 procesos laborales (2026) el cual es un 12.13% en
comparacion al afio 2024, sin profundizar mas en la estadistica numérica respecto
a la carga que soportan el poder judicial, es evidente que la misma viene
incrementando, no solo por las demandas que se postulan si no por el arrastre que
se recogen de afios anteriores.

La carga procesal no solo comprende la cantidad de procesos que existen en

el poder judicial sino también aquello que contribuye, como son los propios
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abogados al fomentar el iniciar una causa sin un sustento real 0 promover recursos
por el solo hecho de dilatar el proceso, esto no solo se ve por parte de las defensas
de los ciudadanos sino también por parte las procuradurias, la famosa méaxima
litigiosidad del estado; también contribuyen a la carga los justiciables o ciudadanos,
quienes con conocimiento de no obtener un resultado favorable final, de todas
formas promueven el proceso a fin de generar incomodidad o gasto de recursos de
la otra parte, entre otros motivos subjetivos; la propia administracion de justicia,
muchas veces por parte de sus secretarios, especialistas, proyectistas que
inobservan o aplican de manera incorrecta un precepto legal o jueces que no
motivan, o de hacerlo es de forma deficiente, lo que a todas luces refleja un agravio
a las partes quienes interpondran los recursos que consideren necesarios, entre otros
motivos.

Para Hernandez “La carga procesal es un problema siempre activo y que,
por tanto, cotidianamente traslada sus efectos desde cada juzgado hacia el
ciudadano” (p.72, 2009) tal como se precisé en el parrafo previo, todas las partes
de un proceso poseen un rol relevante que trae como consecuencia el incremento
de procesos judiciales, o la extension en el tiempo de los que ya estan en tramite o
ejecucion, considero que para la realidad social en la que se encuentra el estado, no
es una alternativa idénea la implementacion de medias que fomente una cultura de
conciencia en la litigiosidad de los justiciables, ya que mas alla de eso, se deben
implementar medidas précticas como lo son el incremento de personal
jurisdiccional.

Es por este problema latente, que la carga procesal no puede ser un motivo
por el cual las partes deban responder, como lo es en el caso del empleador que
debe resarcir al trabajador cesado, por ello se deberd de revisar el proceso de
reposicion previo, donde se verificara aquellos periodos en los cuales el deudor no
deba resarcir, pues surge a raiz de la actuacién del juzgado o del agraviado, como
por ejemplo en los casos de existan huelga de trabajadores o sindicatos del poder
judicial, desastres naturales, accidentes en la infraestructura o base de datos que
paralice dias o semanas en proceso o0 la realizacion de alguna actuacion

jurisdiccional, como audiencias, diligencias de reposicion u otros, sesiones
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plenarias, o convocatorias de magistrados a nivel nacional, entre otros que paralicen
de determinada forma el proceso y que retrase el mismo.

Otro ejemplo de ello, en los casos cuando el empleador es el estado, donde
la reposicidn toma un periodo de tiempo, pues como se sefialo antes, debe cefiirse
a un procedimiento interno de creacién de plaza, designacion del presupuesto etc.,
siendo tal periodo inimputable al deudor, pues la ley ha fijado un determinado
plazo/procedimiento, para que se tenga un cargo o plaza habilitada para un nuevo
trabajador o en este caso un trabajador con mandato de reposicion, debiendo el
deudor aludir ello para que no se considere tal periodo para resarcir al trabajador.
Sin embargo, el acreedor, asi como el juez, deberén verificar si realmente se
cumplio con el procedimiento legal dentro del plazo que la ley fija o si no se dilato
este procedimiento de manera innecesaria, ademas de si existe un auto de ejecucion
anticipada y pese a ello el deudor no inicio el procedimiento para la creacion de una
plaza cuando debié hacerlo, significa una conducta dolosa por tal imputable al
deudo, no siendo descontable tal periodo. Queda claro que cada caso debera de ser
estudiado de forma particular, por las implicancias que contengan, debiendo
considerar siempre que, de existir periodos inimputables, deber tener un respaldo
legal o real (acreditable), en los cuales el empleador o deudor no tenga injerencia
alguna.

No debe dejar de mencionarse aquellas actuaciones dilatorias del trabajador,
como la negativa de ser repuesto en un cargo no igual pero similar al que ocupaba
antes del cese, sin alegar un motivo real que justifique tal negativa, asi como otras
causales que puedan significar la inimputabilidad del deudor por acciones del
acreedor, lo que se vera reflejado en un periodo de tiempo que no se debe resarcir
por dafio patrimonial y otros, estos periodos inimputables, deberan de ser
corroborables, es asi que al ser alegados por el deudor, debera acreditar los mismos,
siendo lo adecuado detallar de manera precisa el periodo inimputable asi como el
sustento probatorio que lo respalde, a fin de el juzgador al momento de resolver no

considere tales periodos.
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b. El Incremento del Lucro a Costa el Dafio. Aunque se menciond de
forma breve en el punto anterior, el trabajador puede adoptar una conducta poco
diligente dentro del proceso de reposicion, no para evitar su reingreso a su puesto
de trabajo, si no para hacer que esta tome mas tiempo; de forma concreta, segun los
criterios actuales, el resarcimiento se da en funcion al tiempo que dure el despido,
es decir el periodo de cese del trabajador hasta su efectiva reposicion, y aunque
ciertos jueces si contemplan la actitud del trabajador dentro del proceso de
reposicion, es decir un actuar diligente para que sea repuesto lo mas pronto posible,
no es un criterio general o uniforme.

Si bien promover un proceso de reposicion ya es un actuar diligente por
parte del trabajador, no basta con esperar a que el proceso concluya de forma
favorable y en ejecucion de sentencia se reponga al trabajador, sino que debe existir
también una diligencia constante, o en su defecto la busqueda en la mitigacién del
dafio, esto significaria, que el trabajador promueva toda accién en relacion al
proceso, a fin de que sea repuesto, lo que significara que el trabajador agoto todas
las alternativas procesales para su reingreso. Sin embargo, solo debe considerarse
para este punto, la medida cautelar especial de reposicion provisional y la ejecucion
anticipada, pues le otorga mas certeza al trabajador de un resultado final favorable,
pues pese a que la medida cautelar especial significara un gasto adicional ya que
deberéa de pagar a su defensa para solicitarla, configurandose una diligencia mayor
a la ordinaria o diligente, aunque de cierta forma es esperable su aplicacién pues la
ley ha fijado su viabilidad al igual que la ejecucidn anticipada de sentencia, donde
el trabajador debera promover su tramite.

Caso contrario se da en la medida cautelar fuera y dentro del proceso, este
ultimo, antes de emitirse la sentencia de primer grado, pues no existe, aun una
certeza por parte del trabajador de que finalmente se ordenara su reposicion
provisional, por tal el gasto econdmico en asesoria en el que incurrird sera
significativo, superando esto una diligencia ordinaria, por ello no debera
considerarse estos estadios 0 momentos por el juez.

Es cierto también, que, aunque se tenga todas las herramientas para

promover la reposicion del trabajador, el no hacerlo significaria extender el periodo
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del dafio de forma innecesaria, es decir el tiempo fuera del cargo donde fue
despedido, con el propdsito de obtener un resarcimiento mayor en forma de lucro
cesante, dafio emergente o moral que finalmente sera ordenado por el juez, siendo
esto la incentivacion del dafio a costa del incremento del lucro, por lo que el
juzgador deberd tener en cuenta el periodo comprendido desde el momento en el
que puede solicitar la medida cautelar especial de reposicién provisional o el auto
que declara la ejecucion anticipada de la sentencia (en caso no la promueva o
impulse) hasta la resolucion gque declara ejecutoriada la sentencia o la que ordena
se remita al area de ejecucion.

Ademas de que, una vez en la etapa de ejecucion el juez debera verificar si
efectivamente actué de forma diligente, pudiendo ser esto constantes
requerimientos de reposicion al empleador y no dejar el proceso de lado dejando
inclusive que se archive, en caso no exista una exigencia procesal en ser reingresado
a su cargo, el deudor podra aludir la falta de interés por parte del trabajador en ser
repuesto, siendo asi el juez podra no considerar tal periodo de inaccién del
trabajador, pues se podria presumir, conjuntamente con lo sefialado en el parrafo
previo, la busqueda del incremento del lucro a costa del dafio, siendo esto
inimputable al empleador, no debiéndose considerar para el quantum por lucro

cesante, dafio emergente o dafio moral.

c. La Disminucion de los Efectos del Dafo. Este punto debe entenderse
como el deber mitigacién del dafio, figura ya desarrollada en esta investigacion,
donde queda claro que todo actuar que mitigue los perjuicios ocasionados producto
del despido por parte del deudor antes o durante el transcurso del proceso de
reposicion, no debera de ser considerado dentro del quantum indemnizatorio final,
pues ello significaria que se le estaria indemnizando al trabajador por un dafio ya
superado o ya resarcido, por lo que se estaria incurriendo en un defecto en la
motivacion al momento de emitir el fallo.

Al igual que en los escenarios previos desarrollados, quien alega un hecho

debe probarlo, siendo asi el deudor debera acreditar haber cumplido con el deber de
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mitigar, acreditando de esta forma la disminucion del dafio al trabajador, lo que

generard conviccion suficiente al juez para no considerar determinados periodos.

d. La Ganancia Neta; los Gastos Incurridos para la Obtencién de la
Ganancia. Como se sefial6 en los puntos iniciales de esta investigacion, el lucro
cesante no comprende el ingreso bruto, pues existe un costo o gasto incurridos para
la obtencion de la ganancia, es decir la ganancia neta, la cual finalmente debera ser
considerada al momento de realizar el calculo por lucro cesante, por lo que todo
gasto adicional que una persona incurra para finalmente obtener una ganancia o
provecho econdmico efectivo resultara una vez cubiertos dichos gastos.

Lo que se presenta en el clasico ejemplo, de un taxista cuya herramienta de
trabajo es su automdvil, cuando este es embestido o chocado, le impide hacer el
servicio de taxi, por lo que demanda a quien genero el dafio o deudor el pago del
lucro cesante por el tiempo que el auto estuvo en reparaciones hasta que pudo volver
a su actividad, sin embargo, el pago que se le realiza no son por los ingresos
promedios de un taxista de manera diaria, si no que se le descuenta los gastos
habituales del vehiculo, como son mantenimiento y combustible, dando asi un
estimado de dichos gastos, que finalmente seran considerados como la ganancia
neta por tal el lucro cesante.

Este ejemplo deja claro de manera sencilla, lo que llega a contener el
concepto por lucro cesante, ciertamente, el ingreso bruto, no contempla el ejercicio
de las actividades externas con aquellos que genera una ganancia, pues toda
actividad tiene siempre un gastro detras, desconocer ello significaria no observar la
dimensién real de una accién, o en estos casos una accion econdmica; para la venta
de un producto, existe un gasto realizado para su produccién, para la venta de una
casa, existe un gasto en adquirirla, reparar desperfectos o remodelarla, para la venta
de comida, existe un gasto en insumos y el pago al personal, lo que da como
resultado, en tanto a la inversion realizada mas la ganancia bruta, los ingresos netos.

El doctrino De Trazegnies, recurre a jurisprudencia nacional al respecto,
donde un ciudadano demanda al estado, ya que la policia no pudo detener los actos

vandalicos en la ciudad de Iquitos, impidiendo que su negocio de cinema no pueda
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abrir durante seis meses, las instancias de forma uniforme han indicado que si le
corresponde indemnizacion por lucro cesante y dafio emergente; sin embargo, la
Corte Suprema hace la precision de que no debe tomarse como lucro cesante, el
tiempo que dejo de funcionar los cinemas si no que debera de deducirse aquellos
gastos del negocio o lo montos que respondan a su explotacion (pp.42-43, 2001).
Por lo que corresponde en este apartado abordar de qué manera los gastos incurridos
para obtener la ganancia se aplica en el caso de los trabajadores, ello a fin de obtener
un monto lo mas preciso posible, asi como aplicar la regla de la ganancia neta como

montos cuantificables para el lucro cesante.

d.1. La Identificacion de los Gastos y la Ganancia Neta en la
Remuneracidn. Hasta la actualidad uno de los grandes errores que se puede advertir
en sendos pronunciamientos sobre la indemnizacion por dafios y perjuicios por el
despido arbitrario, es considerar a la remuneracion neta, como base el céalculo para
el lucro cesante, ello con el proposito de asemejar estos conceptos, pues como se
sefial6 en el parrafo anterior, la ganancia real es el ingreso neto y no bruto, es decir
descontandose aquellos montos que sirvieron para lograr la ganancia; sin embargo
en aquellas sentencias que consideran el monto de remuneracion neto caen en el
absurdo, no solo de no aplicar de manera correcta el lucro cesante, si no la propia
confusion entre remuneracion neta y la ganancia neta, si bien pueden parecer
similares, no lo son, incurriendo incluso en asemejando el resarcimiento a la
remuneracion.

La remuneracion neta, es la percibida luego de los descuentos por aportes,
tardanzas, adelantos de sueldo, etc. aunque muchas veces es llamada también
ingresos netos; mientras que la ganancia neta, es lo obtenido luego de cubrir un
monto invertido o los gastos realizados para obtener un beneficio o ganancia final,
por lo que ambos no se aplican en la misma situacion, siendo un craso error el que
viene aplicando los jueces laborales.

Un ejemplo de la incorrecta aplicacion se advierte en el pronunciamiento de
la Corte Superior de Justicia de Cusco, en donde la Sentencia de Vista, sefiala en su

fundamento 6.17 que:
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La indemnizacion por lucro cesante, no puede ser otorgada en funcion a los

ingresos brutos que percibiria el trabajador en el supuesto de que la relacion

laboral hubiera seguido vigente; inicamente se debe considerar la utilidad o

ganancia (neta) que el trabajador dejo de percibir; es decir los ingresos netos.

(2023)

Si bien podria parecer una correcta aplicacion, no se desarrolla en la
sentencia como es que se llegd a dicho monto por ganancia neta, pues sefialada
ademas que no puede el lucro cesante darse en funcion a los ingresos brutos, si no
ingresos netos, y al no existir un analisis de los gastos incurridos para la obtencién
de dicha ganancia, se decanta en la aplicacion del juez en la remuneracion neta para
el célculo del lucro cesante. Debe sefialarse que ademas de utilizarse la
remuneracion neta, también se utiliza la Gltima remuneracion percibida del
trabajador, las mismas que seran aplicadas como monto referencial para el calculo,
por lo que no se aplica de manera idonea la correcta la identificacion de la ganancia
neta para determinar el lucro cesante. Por lo que se estima conveniente plantear una
teoria que puedan abarcar la forma idénea los gastos que le trabajo incurre para
poder ejercer su labor, a fin de obtener con precisién aquel gasto incurrido, que
ciertamente no puede ser nulo, aunado a que los pronunciamientos judiciales no han

dado una respuesta idonea a este extremo.

e. El Debido Calculo para Determinar los Dafos y Perjuicios
Patrimoniales. En este dltimo punto, estimo conveniente proponer la forma idénea
de efectuar el célculo por dafios y perjuicios por el despido del trabajador, dentro
de estos el monto real y cuantificable por lucro cesante, donde se debera considerar
todo ingreso economico del trabajador, y que se encuentre a su libre disposicion,
asi como aquellos conceptos no imputables al deudor por tal no deberan ser
considerados en el quantum indemnizatorio final. Siendo que la presente
investigacion se limita al dafio por lucro cesante este apartado considerara solo tal
concepto.

e.1. Teoria de la Identificacion de los Gastos en el Restablecimiento de la

Fuerza de Trabajo y el Traslado del Agente. Dicho lo anterior se postula una teoria
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que busca la forma mas precisa de determinar los ingresos netos del trabajador, esto
es considerar la fuerza de trabajo del agente, vale decir los gastos que se incurre
para restaurar tal fuerza, asi como el traslado a su centro de labores, esta tesis se
centra en identificar los gastos econOmicos sobre esos parametros ligados
estrechamente al trabajo y su ejercicio; es decir el debido descuento por gastos
incurridos para obtener la ganancia econdmica que se refleja en parte de la
remuneracion, la misma que no sera discriminada en remuneracion bruta o neta, ya
que ello no refleja de manera real los ingresos econdémicos que pasaron a formar
parte de la esfera patrimonial del trabajador, es asi que es conveniente desarrollar y
dejar claro lo siguiente:

Debemos retornar a la parte de las definiciones basicas ya desarrolladas en
esta investigacion, en concreto, respecto al trabajo, el cual es una actividad
ejecutada por un individuo quien utilizara su fuerza de trabajo, fisica o mental, para
cumplir con determinada actividad, para si o un tercero, mientras que en el contrato
de trabajo contiene tres elementos esenciales, entre ellos la prestacion personal de
servicios, donde el individuo prestara su fuerza de trabajo, a su empleador a cambio
de una remuneracién o pago por dicha labor. Siendo asi se tiene que tener claro,
que la fuerza de trabajo fisica o mental/intelectual es la herramienta propia de
trabajo de una persona y los gastos aquello que permite reponer dicha fuerza de
trabajo; por ejemplo, para un taxista el automovil es su herramienta para obtener
ganancias y los gastos son el mantenimiento o el combustible; de igual manera para
el restaurante, aquellos gastos son los insumos, el personal etc.

Estando a dicha asimilacion, queda claro que los gastos que incurre el
trabajador para reponer su fuerza de trabajo es (I) el gasto en su alimentacién asi
como (1) el gasto de traslado a su lugar de trabajo; comprendido por pasajes de
transporte publico, en caso viva lejos de su lugar de trabajo suprimiendo tal gasto
si es que el empleador les otorga movilidad o alimentacién, siendo erréneo indicar,
que los gastos incurridos para obtener esa esa ganancia (la remuneracion) sean los
gastos de alquiler de una casa, los gastos de su familia o hijos, ocio u otro concepto
que no esté relacionado de manera directa con reponer la fuerza de trabajo del sujeto
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asi como su traslado o un porcentaje del suelto aleatorio que suelen practicarse en
algunas sentencias.

Es decir, existird una relacion directa en lo gastado con la obtencion de la
ganancia; como ya se sefialo previamente, para efectos del lucro cesante por dafios
y perjuicios, corresponde identificar aquel monto de dinero que ingresa a su esfera
econOdmica, sea directa o indirecta, por lo que no corresponde discriminar entre
remuneracion neta o bruta pues no refleja el ingreso real del trabajador ademas de
no pertenecer a la misma naturaleza que el lucro cesante, lo que tampoco significa
desconocer su existencia (de la remuneracién), pues ciertamente nace de la relacion
laboral, sin embargo, al momento de ser comprendido para determinar el quantum
del resarcimiento deja de ser remuneracion, pasando a ser un ingreso econémico
previsible, el cual estara sujeto a los naturales descuentos por los gastos incurridos
para su obtencion, es decir el gasto en alimentacion y traslado al lugar de trabajo,
obteniendo finalmente la ganancia del trabajador, el cual se dinamiza a

continuacion:

Tabla 3

Formula para determinar la ganancia neta mensual percibida por un trabajador.

Remuneracion mensual que ingresa Ingresos directos o indirectos a la

al patrimonio del trabajador, es: esfera patrimonial del trabajador
(IDel)

Gastos mensuales para obtener su  (I)Gasto en su alimentacién (G.A.)

remuneracion, es: (INGastos por traslado (G.T.)

Ganancia real mensual, es: Ganancia Neta (G.N.)

IDel — (G.A+G.T.) = G.N.

Se debe entender como la “remuneracion que ingresa efectivamente al
patrimonio del trabajador”, aquellos ingresos que pasan a la esfera del trabajador

de manera directa e indirecta, este ultimo puede estar comprendida en aquellos
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descuentos por AFP o caja de ahorros, cooperativa etc., que signifique que le
correspondera en un futuro al trabajador, y el cual dejo de aportarse por el despido.

No se considera la remuneracion bruta, de manera estricta pues este es un
monto que estara sujeta a descuentos, como los sefialado en el parrafo anterior, de
monto que nunca llegarian a la esfera econémica del trabajador, ni la remuneracion
neta ya que existen descuentos que también son destinados de manera directa al
trabajador pero que sera utilizado o retirado aun en un futuro.

Siendo asi, surge la pregunta ¢Como determinar los montos por gasto de
alimentacion y traslado? por un lado el gasto de alimentacion estandar, responde a
un estudio nacional que determina el gasto familiar, respecto al valor de la canasta
basica familiar, este puede ser un dato objetivo a utilizar para determinar el gasto
que significara la alimentacion para determinada persona, sin embargo, esto es un
parametro general, al no tener en cuenta el género, edad, tipo de trabajo o actividad,
etc. y su relacion con el consumo por alimentacion, por lo que lo méas idoneo es
recurrir a monto fijado por la canasta bésica, siendo ello asi se extrae del Diario El
Peruano, el informe realizado por el INEI quien ha determinado que para el 2024 la
canasta familiar de alimentos para cuatro personas, ascendia a S/ 1, 024.00 y por
persona la suma de S/ 256.00 (2025), estando a ese dato objetivo, el gasto que ocupa
un trabajador por alimentacion de forma mensual asciende a S/ 256.00, monto que
deberéa ser descontado para el célculo del lucro cesante por concepto de Gasto en
Alimentacion (G.A.).

Respecto al gasto por traslado, no existe una cifra oficial al respecto, al
menos hablando de un traslado urbano, ya que varia dependiendo de la regién donde
se trabaje, lugar de domicilio del trabajador y del empleador, medio de transporte
usado, entre otros; no es lo mismo hablar de un transporte publico urbano en la
ciudad de Lima que cobran segun los tramos o distritos, ademas de contar con
servicio de metropolitano o el metro de Lima, siendo distinto en otras regiones,
como en esta ciudad, Tacna, que el pasaje es unico ascendiendo a la suma de un sol
S/ 1.00 por adulto, sin embargo también el traslado del centro de Tacna a distritos
maés alejados como Pachia asciende a S/ 2.50 o el traslado al distrito de Boca del

Rio que puede ser de S/ 7.00 a S/10.00 segun la temporada, es decir existen
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variaciones relativamente significativas respecto al gasto de transporte que incurrira
un trabajador, pues no es lo mismo trabajar en la Municipalidad provincial de Tacna
como la de Pachia o Boca del Rio, pues también dependera si se domicilia en esos
distrito o en uno alejado, por lo que respecto a este gasto debera de ser estimado
segun el caso concreto, teniendo en cuenta, a) el lugar donde domicilia el trabajador,
b) el lugar de trabajo y c) el costo de transporte; donde finalmente se calculara por
los dias que labora al mes teniendo asi un estimado del gasto mensual incurrido el
cual sera considerado como Gasto por Traslado (G.T.)

Estando a la férmula propuesta, la cual busca determinar los gastos que
incurre el trabajador donde finalmente se determinara de forma precisa la ganancia
neta mensual que debida percibir, y la cual se le privé por el despido arbitrario, y a
fin de poder dinamizar lo sefialado, estimo pertinente plasmar un ejemplo para
entender su debida aplicacion:

Juan es un trabajador que labord para la empresa “Vitalle S.A.C.” empresa
ubicada en el centro de la ciudad de Tacna; Juan domicilia en la zona sur de la
region movilizandose con transporte urbano los cinco dias a la semana que trabaja;
desempefié el cargo de operador, bajo el régimen de la actividad privada, donde
percibia una remuneracion bruta de S/ 3,500.00, sin embargo, de manera
intempestiva y sin previo aviso es despedido de su puesto de trabajo el 31.10.2022
sin un causa aparente o justa, por lo que decide accionar en sede judicial, mediante
un proceso de reposicion laboral donde finalmente el juez de trabajo declara que
efectivamente se traté de un despido arbitrario, ordenando su reposicion de manera
definitiva, que se efectivizo el 21.02.2025.

Resulta importante verificar la boleta de remuneracion del trabajador Juan,
a fin de poder discriminar los ingresos que efectivamente ingresaran a su esfera
patrimonial, de manera directa o indirecta, de las cuales puede disponer o podra

disponer mas adelante, es asi que se detalla:

Figura 4

Ejemplo de boleta de pago, para determinar la ganancia neta mensual.
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VITALLE S.A.C.
BOLETA DE REMUNERACION

TRABAJADOR: Juan Pérez CARGO: Operador Fecha
DNI: 1000000 Régimen Lab.: D.L.728 31.10. 2022
INGRESOS: DESCUENTOS: APORT. EMPL.
Rem. Bésica S/1,240.00 = Fondo AFP S/188.10 EsSalud S/ 169.29
Asig. Familiar S/93.00 Comision AFP S/ 2.77
Comisiones S/500.00 EsSalud+Vida S/5.00

Vale Alimentacion = S/48.33 Seguro Oncoldgico = S/40.00

L virarre —
REMUNERACION BRUTA TOTAL, DESCUENTOS: REMUNERACION
NETA:
S/1881.33 S/ 325.87 S/ 1,555.46

De los datos que se observan en la boleta de remuneracion, se debera
considerar aquellos montos, que tendran como destino el patrimonio del recurrente,
sea a corto o largo plazo, es por ello que facilmente se extrae del rubro de ingresos
aquellos monto que seré parte de su patrimonio.

Como se indicd antes, no se trata solo de verificar los ingresos brutos o netos
para observar aguellas ganancias que dejaron de ingresar al patrimonio del
trabajador producto del despido, en el ejemplo de Juan, ademas de los ingresos
observables, se visualiza diversos descuentos, entre ellos el “Fondo AFP”, pero
claramente este concepto sera parte de su fondo de pension al momento de retirarlo,
es decir ya forma parte de su patrimonio, aunque no pueda utilizarlo hasta el
momento en el que se jubile o retire, sobre la “Comisién AFP” es aquel monto que
se descuenta por el servicio de AFP de las empresas encargadas de este servicio,
sin embargo, al no existir mas depositos (por el despido) no seria logico el
descuento por este monto y concepto, lo mismo sucede con “EsSalud+Vida” y
“Seguro Oncol6gico” son servicios que no se abonaran, por tal no podran ser usados
producto del despido, en tal sentido carece de I6gica descontarlos sobre el rubro
ingresos, pues de estos obtendria un beneficios, el servicio que prestan estas
entidades de salud, por lo que al dejar de pagarsele deja de gozar o adquirir dicho

servicio.
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Se puede ver, que ciertamente los ingresos previsibles del trabajador Juan,
son los que se ven reflejados en su boleta de remuneraciones como “Ingresos”, Sin

2 (13

embargo, si existieran descuentos bajo conceptos como “adelantos”, “asignacion
familiar”, “préstamo bancario” donde efectivamente es dinero que salid de su
sueldo, pero, que a su vez no significo ningun servicio a su favor, si no el pago de
una obligacion previa, dichos montos siempre seran descontados del rubro
ganancias, ya que nunca vera un retorno de alguna forma en su esfera patrimonial.

Retornando con el ejemplo del trabajador Juan y habiéndose identificado
que:

- Los ingresos mensuales son de s/ 1,881.33

- Fecha de cese fue el 31.10.2022

- Fecha de reingreso fue el 21.02.2025

- Periodo total del dafio patrimonial — lucro cesante: 2 afios, 3 meses y 19

dias (27 meses y 19 dias)
Se debera tener en cuenta, que otros ingresos previsibles que Juan debia
percibir, son los beneficios sociales comprendidos en el régimen privado, esto es
dos remuneraciones adicionales, una en fiestas patrias y otra en navidad por cada
afio, CTS; efectuando el calculo correspondiente se tiene:
- Fiestas patrias y navidad, previsible, de la fecha de despido, es decir por
los meses de noviembre y diciembre del 2022, de julio y diciembre del
2023, 2024, que en conjunto dan un monto aproximado de S/ 8, 544.00.

- Por concepto de CTS, correspondiente a noviembre del 2022 a abril del
2023, mayo del 2023 a octubre del 2023, noviembre del 2023 a abril del
2024, de mayo del 2024 a octubre del 2024, noviembre del 2024 al 20
de febrero del 2025, en dan un monto aproximado de S/ 10,203.62

Habiendose identificado los ingresos previsibles de Juan, se calcula de esta
forma el lucro cesante sufrido durante el periodo de despido, de lo cual se debera

observar:
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Tabla 4
Célculo de los ingresos previsibles mensuales de un trabajador, en base al ejemplo

planteado.

SUMA DE LOS INGRESOS PREVISIBLES AL TRABAJADOR

Periodo del 01.11.2022 al 27 meses y 19 dias
despido/incumplimiento 20.02.2025
contractual:
Ingresos dejados de Ingreso mensual S/ 1881.33 (27Meses) +
percibir: (S/1881.33/30*19 Dias)
=S/ 51,987.419
Ingresos semestral o S/ 18,747.62
anual
Total, de los ingresos que debid percibir por el S/51,987.41
periodo del despido o incumplimiento
contractual:

Se puede concluir en este punto, que los ingresos previsibles dejados de
percibir por el trabajador Juan, asciende a S/ 51,987.41 por el periodo de
inejecucidn de obligaciones o incumplimiento contractual / despido que se extendid
por veintisiete meses y diecinueve dias. Corresponde ahora, aplicar la postura
planteada, respecto al descuento que debe fijarse sobre los gastos incurridos para el
gjercicio de la actividad laboral, como ya se sefial6, no solo se trata de fijar o
identificar los montos de los ingresos del trabajador, si no también, de los gastos
incurridos para obtener la ganancia final, es por ello que se ha establecido como
una tesis, el restablecimiento de la fuerza de trabajo y el traslado del trabajador,
entendido como la alimentacion del trabajador para reponer su fuerza de trabajo y
el costo por traslado a su lugar de labores. Por lo que segun la formula planteada
anteriormente se deberé identificar lo siguiente:

- Alimentacién: canasta basica familiar de alimentos por persona S/

222.50 en el 2022 (INEI, citado por Gamboa, 2022); S/ 251.00 en el
2023 (INEI, 2024); S/ 256.00 en el 2024 y 2025 (EIl Peruano, 2025)
- Traslado: se verifica; a) el lugar donde domicilia el trabajador, b) el

lugar de trabajo y c) el costo de transporte, es asi que las actividades
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desarrolladas son en Tacna, Juan domicilia en un distrito al sur del
cercado de Tacna, la empresa se encuentra en el cercado de Tacna, por
lo que el transporte diario, ida y vuelta, asciende a dos soles S/ 2.00, por
cinco dias de trabajo a la semana, el monto mensual es S/40.00.
De la informacion previa, que comprende la canasta basica familiar
alimentaria, por el periodo del incumplimiento contractual, ademéas de los gastos

por movilidad, por el mismo periodo, se disgrega lo siguiente:

Tabla 5
Célculo de los gastos para la obtencion de la ganancia mensual del trabajador, en

base al ejemplo planteado.

Gastos por Canasta Basica Periodo de Despido
Alimentacion Familiar por 01.11.2022 al 20.02.2025
persona (INEI)
2022 222.50 2 meses (225.50*2) =451
2023 251.00 12 meses (251*12) =3012
2024 256.00 12 meses (256*12) =3072
2025 256.00 1mes+19dias(256*1+256/30*19)=418.13
Total, por alimentacion: S/6,953.13

Habiéndose identificado que el gasto mensual por transporte es de s/ 40.00

por cinco dias laborados a la semana, se detalla:

Tabla 6
Calculo para identificar el gasto mensual por movilidad del trabajador, en base al

ejemplo planteado.
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Gastos por Monto mensual Periodo de Despido Calculo
Transporte (por 5 diasala 01.11.2022 al
semana) 20.02.2025
Transporte s/40.00 27 mesesy 19 dias  40*27meses+(40/30*
publico urbano 19)
Total, por gastos de transporte: S/1,105.33

Tanto los montos identificados como gastos por alimentacion y transporte
del trabajador, dan una suma total de S/ 8,058.46, dicho monto estd comprendido
como los gastos incurridos por el trabajador durante el periodo que duro el despido,
lo cual se descontara de lucro cesante, pues son efectivamente los gastos que
incurrird para obtener la ganancia neta producto de su trabajo o del cumplimiento
del contrato de trabajo. Es decir que ante los ingresos previsibles del trabajador
Juan, que debio percibir durante el periodo de despido ocasionado por “Vitalle
S.A.C.” son de S/ 51,987.41; monto que debera descontarlos los gastos incurridos
para reponer la fuerza de trabajo asi como el transporte al lugar de trabajo, estos
conceptos sumados dan un monto de S/ 8,058.46, este Ultimo sera descontado de
los ingresos previsibles, dando como resultado la ganancia o ingresos netos que
debio percibir el trabajador Juan durante el despido es de S/ 43,928.95.

Segln esta propuesta para determinar la real ganancia obtenida por el
trabajador, luego de los descuentos por los gastos realizados, denominada Teoria
de la identificacion de los gastos en el Restablecimiento de la Fuerza de Trabajo y
el Traslado del Agente, se identifican los gastos por alimentaciéon como el
restablecimiento de la fuerza de trabajo asi como el gasto en transporte al lugar del
trabajo, los mismo que son deducidos de los ingresos previsibles del trabajador,
teniendo asi una cantidad mas precisa que pasa de denominarse ganancia neta y en
materia de responsabilidad civil sera entendida como el lucro cesante. Si bien es
cierto, debe tenerse en cuenta que se tendré que analizarse cada situacion especifica,
como por ejemplo, si el trabajador vive en un lugar cercano a su centro de trabajo,
se puede concluir que el gasto por movilidad no lo ocupa, descontando tal cantidad,

al igual que si el trabajador posee otra fuente de ingreso que probadamente pueda
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acreditar que le permite cubrir los gastos por su alimentacion no debera descontarse
de los ingresos previsibles, siempre y cuanto pueda probarte de manera fehaciente.
Otro punto a agregar, es que es cierto, que aquellos trabajadores que ganen
una remuneracion inferior o minima seran resarcidos con un monto inferior en
comparacion de aquellos trabajadores que ganen mucho mas, pues en ambas
situaciones el gasto por traslado y alimentacion sera los mismos (ya que se hablan
de gastos generales), lo que un trabajador que gana la remuneracion minima,
significa un descuento mayor, sobre otro trabajador que gane cuatro veces mas, el
gasto mensual en ambos serd lo mismo, pero el ingreso sera distinto; sobre tal
extremo, solo queda recordar, que el resarcimiento no es la bldsqueda de un
incremento patrimonial o forma de enriquecimiento, solo se busca reparar el dafio
sufrido es decir recuperar esa pérdida econdémica efectiva, como lo es la perdida de
la ganancia o lucro cesante, lo que se cifie y se apega a la institucion de la
responsabilidad civil contractual asi como al derecho al debido resarcimiento.

e.2. Cuando se Cumpla con el Deber de Mitigar el Dafio por Parte del
Trabajador o Acreedor. Es decir, cuando exista una diligencia ordinaria por el
trabajador, que comprende el cumplimiento de su deber de mitigacion de forma
completa, esto es solicitar medida cautelar, ejecucion anticipada etc., y sin
mitigacion del dafio por parte del empleador, es el escenario que suele presentarse
de manera habitual en los procesos de reposicion laboral, siendo asi se considerara
el periodo total de despido, sin descuento, al cumplir el trabajador con su deber de
mitigar y no presenciar una accion mitigadora por parte del empleador, es decir
cuando se presente este escenario, sobre el calculo inicial pretendido en la demanda,
no existira deduccion alguna por parte del juez, para un dindmico entendimiento se

grafica:
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Figura 5
Deber de mitigacion practicado por el trabajador.
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Como se observa, dentro el proceso de reposicion laboral, el trabajador, mas
alla de instaurar o iniciar el proceso, el cual de por si ya es una accién de mitigacion,
ha promovido diversas medidas legales que han reiterado una conducta diligente
para verse menos dafiado o perjudicado por el despido, como se observa al presentar
una medida cautelar, medida cautelar especial, ejecucion anticipada de sentencia y
ejecucion de sentencia, en todas a buscando insertarse en el dafio a fin de que este
se vea suprimido o mitigado; sin embargo, ante una accion nula de correspondencia
ante estos pedidos por parte del empleador, es decir al no ejecutar estos pedidos de
reposicion provisional o definitiva, se evidencia un conducta de extension o
permanencia del del dafio, pues no permite que el mismo se detenga; cuando se
presenta un escenario asi en los proceso de indemnizacion por despido, el trabajador
deberé alegar su voluntad de cumplir con su deber de mitigar, adjuntando aquellas
resoluciones judiciales que ordenan su reposicion provisional o ejecutan la
sentencia.

Un ejemplo corto sobre este escenario, es cuando el trabajador Juan, haya
identificado el monto por lucro cesante o ganancia dejada de percibir a causa del
despido, la sumade S/ 40,000.00 por el periodo de despido (descontados los gastos),
siendo que ha interpuesto toda medida de mitigacion dentro del proceso de
reposicion, el juez evaluara la conducta tanto del acreedor como del deudor, siendo
esto asi, no correspondera descuento alguno por tal monto identificado como el
lucro cesante dentro del proceso de indemnizacidn, salvo una cuantificacion que el

juez pueda plantear por montos erradamente consignados, sin embargo no cabria

Dano / Lucro Cesante
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posibilidad de descuento por un actuar poco diligente, por el contrario se refuerza
la tesis del incumplimiento de la obligacion y la nula intencion del deudor de mitigar
0 atenuar el dafio que genero.

e.3. Cuando se Incumpla con el Deber de Mitigar el Dafio por Parte del
Trabajador o Acreedor. Una situacion contraria a la planteada previamente, es la
que se presenta con la nula promocién de alguna accion para mitigar el dafio, si
bien, el trabajador ha iniciado el proceso, que significa una voluntad de reducir el
dafo, también se presentan diversas etapas dentro del proceso de reposicion donde
es la propia ley que la otorga una facilidad en buscar su reposicion al cargo del cual
fue cesado, las cual puede ser la medida cautelar especial, al obtener sentencia
favorable, le ejecucion anticipada de sentencia y la ejecucion de la sentencia, la cual

se grafica de la siguiente manera:

Figura 6

Deber de mitigacion no practicado por el trabajador
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Como se observa, la ley a previsto diversos mecanismos para que el
trabajador pueda requerir el cumplimiento de la sentencia de forma adelantada, lo
que en el proceso de indemnizacion por dafios y perjuicios puede traducirse como
una accion para mitigar el dafio, es decir la diligencia necesaria que practicara el
trabajador para que este sea repuesto; por lo que, en caso en el proceso de reposicion
no se advierta estas acciones, el deudor o empleador, podra alegar tal ausencia de
voluntad por parte del trabajador a ser repuesto, con el histérico del expediente

donde se advierta la no presentacion de medidas cautelares o requerimientos de
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reposicion ante el juzgado, de esta forma el juez podra evaluar la conducta del
trabajador en el proceso de reposicién, pudiendo deducir, hasta un cincuenta por
ciento por dicho periodo de inaccion del trabajador, pese a tener la posibilidad de
poder exigirla, mas alla de que si el empleador de o0 no cumplimiento a los pedidos
judiciales de reposicion.

Como ejemplo de este escenario, se tiene a Juan como trabajador despedido
y posteriormente repuesto, quien en su demanda de indemnizacion, estima como
monto por lucro cesante o ganancia dejada de percibir, la suma de S/ 40,000.00 ello
por un periodo de cese de dos afios, sin embargo, dentro del proceso de reposicion,
obtuvo sentencia favorable solo en segunda instancia, sin embargo, no promovio
una medida cautelar especial o para obtener su reposicién provisional, ni ejecucién
anticipada de sentencia, limitando solo a requerir su reposicion en ejecucion de
sentencia, donde finalmente fue repuesto el trabajador, la cual significa un periodo
de tiempo de diez meses en el cual Juan dejo de actuar de manera diligente, lo que

supondria una reduccion del monto final por lucro cesante, dicho ello se grafica:

Figura 7
Deber de mitigacién no practicado de forma diligente por el trabajador.
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Tiempo del dafio/despido : 2 afios

Se advierte que el periodo de despido duro dos afios, de los cuales 10 meses,
pasaron entre la sentencia de vista favorable, hasta la ejecucion de sentencia, donde
finalmente Juan fue repuesto, sin embargo, durante esos 10 meses el trabajador

pudo accionar (medida cautelar o la ejecucidon anticipada de sentencia), sin
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embargo, al no hacerlo, no a exteriorizado una voluntad de reingresar, por lo que el
deudor puede alegar el incumplimiento de su deber de mitigar, y el juez descontar
hasta el 50% del monto a resarcir por esos 10 meses, es decir para fines de este
ejemplo, ese porcentaje supondria S/ 8,333.33, por lo que dicha monto debera de
ser descontado del lucro cesante total, dando solo la cantidad de S/ 31,667.00, ello
solo al no accionar el trabajador cuando estaba facultado legal y procesalmente para
hacerlo, en caso Juan no hubiere accionado medida alguna, solo corresponderia el
cincuenta por ciento del monto total del lucro cesante. Para aquellos casos en los
cuales el trabajador dejo de actuar de manera diligente, el juez evaluara cada
situacion en concreto, por ejemplo si hubiera sido el caso de que Juan tuviera dos
sentencias favorables y no adopto medida alguna; el empleador apela el auto de
ejecucidn anticipada, asi como postular una casacién excepcional, que finalmente
solo tuvieron efectos dilatorios, corresponderia no aplicar el descuento del
cincuenta por ciento de dichos periodos, pudiendo reducirlo por el actuar del

empleador o deudor.

e.4. Cuando se Incumple con el Deber de Mitigar el Dafio por Parte del
Empleador o Deudor. Otro punto que debe tomar en cuenta el juez que ve la causa
de indemnizacion por dafios y perjuicios, ademas del actuar procesal del trabajador,
es observar si el deudor o empleador ha cumplido con su deber de mitigar el dafio,
pues si bien el pedido nace del trabajador quien impulsa el proceso, los diversos
requerimientos de reposicion provisional o definitiva recaen en la voluntad del

empleador, pues sera este quien reintegrara al trabajador por orden del juez:

Figura 8
Deber de mitigacion no practicado por el empleador.
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En este escenario se observa que es el empleador quien no permite o facilita
la reposicidn del trabajador para que finalmente el dafio sea mitigado o suprimido,
pese a la existencia de diversos pedidos de reposicion el deudor incumple con los
mandatos judiciales lo que evidencia una conducta de extension del dafio, aun
existiendo una orden del juez, o ante la existencia de una sentencia favorable, el
deudor se presenta reacio al reintegro del trabajador, por diversos motivos, que solo
significan una extension del dafio que finalmente debera de ser resarcido.

Asi el juez que ve la causa de indemnizacion, considerara tanto la voluntad
del trabajador en peticionar su reintegro al trabajo y la negativa del empleador de
darle cumplimiento a las érdenes judiciales, siendo asi el trabajador podra presentar
los diversos requerimientos se cumplimiento tanto de la medida cautelar como de
la ejecucion anticipada o ejecucion de sentencia, pues ante el reiterado
requerimiento se advierte la nula voluntad del empleador en dar cumplimiento,

debiéndose considerar el monto total por lucro cesante.

e.5. Cuando se Cumple con el Deber de Mitigar el Dafio por Parte del
Empleador o Deudor. Otra situacion que puede presentarse en los proceso de
reposicion, se da cuando el empleador cumple con su deber de mitigar el dafio ante
algun pedido cautelar u otra orden judicial ya mencionadas, en esta situacion queda
en evidencia el cumplimiento de atenuar el dafio, por tal que el mismo se reduzca o
suprima en su totalidad, lo que sin duda se veré reflejado en un futuro proceso de
indemnizacién, respecto al lucro cesante, o incluso en otros tipos de dafios
resarcibles, el cumplimiento del deber de mitigar por el deudor en tanto a una orden

judicial se puede graficar de la siguiente manera:



215

Figura 9
Deber de mitigacién practicada por el empleador por pedido del trabajador.
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Facilmente se comprende que el deudor o empleador, atiende el pedido de
reincorporacion a su centro de trabajo por parte del acreedor o trabajador, es decir
el deudor cumple con su deber de mitigar el dafio, por lo que en un futuro proceso
de indemnizacion, podra invocar dicha conducta favorable, adjuntando para tal
efecto el acta de reposicidn provisional o definitiva, acreditandose de esta forma
que el dafio por lucro cesante ha cesado o reducido, siendo asi el juez de la causa,
podré cuantificar un monto de acuerdo al dafio efectivamente sufrido, y no sobre el
periodo total de despido, pues el deudor habria cumplido con enervar el dafio en
cierta medida.

Para determinar de manera adecuada el lucro cesante, deberd de verificarse,
los ingresos perdidos y los nuevos ingresos obtenidos con la reposicion, es decir en
caso de ser repuesto con un ingreso econdmico inferior al que se ganaba antes del
despido, deberd de identificarse la diferencia entre ambos montos para que
finalmente sea resarcido el monto faltante que no deja de ser parte del lucro cesante.

Un ejemplo de esto, cuando Juan estime un monto por indemnizacion, por
periodo de dos afios que duro el proceso, y donde finalmente se le repuso de manera
definitiva, proponiendo como lucro cesante el monto de S/40,000.00, sin embargo,
durante el proceso se obtuvo sentencia de primer grado favorable y como
consecuencia de ello se interpuso una medida cautelar especial de reposicion
provisional, pero el trabajador Juan en su demanda de indemnizacién no desconto
tal periodo, proponiendo el periodo total que duro el proceso como el periodo del

dafo, es asi que el empleador en este proceso de indemnizacion adjunta el Acta de
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Reposicion Provisional en cumplimiento de la medida cautelar, este ejemplo se

grafica se la siguiente manera:

Figura 10
Deber de mitigacion practicado por el empleador y la reduccion del resarcimiento
por lucro cesante del trabajador.
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Se observa, que el deudor/empleador accedi6 al reingreso del acreedor a su
puesto de trabajo, es decir dio cumplimiento a la Medida Cautelar Especial, por lo
que el dafio a resarcir serd solo desde el despido hasta su reposicién provisional
periodo de tiempo que solo duro 6 meses, pues ademas de haber cumplido con su
reposicion provisional, concluido el proceso de reposicion de manera favorable se
le repuso de forma definitiva significando ello que el dafio solo tuvo una extension
de seis meses, y no como contrariamente se suele postular, que el dafio se da por la
extension de todo el periodo de tiempo que duro el proceso de reposicién, si bien
en determino casos puede ser asi, cuando el deudor cumple con mitigar el dafio,
este deja de generar un perjuicio, siguiendo su curso habitual el proceso de

reposicion hasta su efectiva conclusion.

e.6. Cuando exista carga procesal, situaciones imprevisibles o externas no
atribuibles al deudor. Este escenario se caracteriza por aquellas circunstancias en
las que el deudor o empleador no interfiere de forma alguna en la prolongacion del
dafio, sin embargo, se ha generado una demora o un retraso en el propio tramite del

proceso de reposicion, entre estos pueden ser la carga procesal, situaciones
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imprevisibles como accidentes naturales, estados de emergencia, colapso de base
de datos etc. o situaciones externas como huelga de trabajadores; en estos casos, se
gener0 indudablemente demoras en el tramite del proceso de reposicion.

De esta forma el deudor debera de identificar dichas causas no atribuibles a
su conducta y acreditarlas en el proceso de indemnizacion, pues si bien que por
causas ajenas a las partes el proceso ha concluido tiempo después del que debia, no
corresponde su imputacion al deudor o acreedor, por lo que debera de ser deducido

o descontado al periodo total del dafio, es asi que se grafica lo siguiente:

Figura 11
Periodos inimputables al empleador, deducibles al céalculo del resarcimiento por

lucro cesante del trabajador.
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Al igual que los casos previos explicados, estos periodos de inimputabilidad
seran descontados del calculo final por lucro cesante, pues se tratan de hechos
aislados y particulares en las que el deudor ni el acreedor han interferido, lo que
significa que sera un tiempo que deba ser resarcido por el deudor, ya que no ha
propiciado que se genere, por lo que no es imputable a su conducta y en
consecuencia al dafio que se desarrolle durante dicho periodo.

Un ejemplo de este escenario, es cuando el trabajador Juan peticiona en su
demanda de indemnizacion el pago de una reparacion por el despido, que asciende

a s/ 40,000.00, por el despido por el periodo de 2 afios que duro su despido, sin
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embargo, el deudor advierte que, durante el proceso de reposicion, existieron
diversas causas que paralizaron las actuaciones judiciales, por lo que, sumadas,
comprenden un lapso de 4 meses que no deberan de imputarsele al deudor, pues es

ajeno a su actuacion:

Figura 12
Identificacion de periodos inimputables al empleador, por tal deducibles o no

cuantificables en el calculo del resarcimiento por lucro cesante.
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Del diagrama presentado, durante el proceso de reposicidn existieron
diversos periodos inimputables, por un lado la licencia del especialista, genera una
demora de las resoluciones judiciales, lo que puede significar parte de la carga
procesal, pues al volver de su licencia tendria que proveer escritos acumulados,
ademas de las vacaciones de los jueces que existe en febrero de cada afio, donde no
se desarrollaran audiencias o diligencias, de igual manera la huelga de trabajadores
y fallas presentadas en el sistema SINOE, lo que en la suma de estos periodos
comprende un total de 4 meses que deberan de descontarse al periodo general que
presuntamente habria durado el despido, es decir de los 2 afios planteados en la
demanda de indemnizacion, el juez evaluando los periodos inimputables
descontara, es decir los cuatro meses comprenderian S/ 6,667.00, los cuales se

descontaran de los S/40,000.00 planteado inicialmente, dando como resultado
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S/33,333.00, siendo el monto real de reparacion por el despido y no el planteado
inicialmente por el agraviado.

Es importante destacar, que no toda carga procesal debera de ser descontada,
pues, cierta demora es normal o habitual en el Poder Judicial, siendo este un ritmo
habitual, no resultaria razonable descontar periodos de tiempo en el cual el juzgado
ha demorado en proveer o atender algin pedido, si es que se hizo dentro del margen
de lo que se considera habitual o normal, contrario a ello, seria al tratarse de
demoras excesivas, inclusos de meses en atender el pedido de las partes, emitir
sentencias entre otros.

De lo desarrollado en estos apartados, se puede identificar de manera
practica aquellas deducciones no imputables a la partes, ya que se configuran al
momento de incumplir con el deber de mitigar el dafio por parte del agraviado, o al
advertir la nula voluntad del deudor de no detener el dafio que causo con el
incumplimiento del contrato de trabajo, todo esto debera de ser considerado por el
juez de la causa que practicard y determinara un quantum por lucro cesante de la
manera mas objetiva que le pueda permitir al momento estudiar los facticos y los
medios probatorio que acreditan o no la mitigacion o inimputabilidad, dando como
resultado un pronunciamiento mas certero y evidenciando la afectacion real en las
ganancias dejadas de percibir, entonces la especifica identificacion del dafio, ayuda
a que el juzgador aproxime el concepto de resarcimiento de manera mas idénea y
debida.
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CAPITULO V: DISCUSION
De lo desarrollado en esta investigacion, corresponde la debida
concatenacion entre los objetivos propuestos de manera inicial, asi como el
desarrollo tedrico desplegado en la extension de esta tesis, dando finalmente
respuesta a cada una de las interrogantes planteadas, los cuales se disgregan a

continuacion.

Primera Interrogante Especifica

¢Como la institucion de la responsabilidad civil se encuentra cubierta de
manera integra en los procesos laborales de indemnizacién por dafios y perjuicio?

De lo visto en las bases tedricas desarrolladas, asi como el problema
identificado en la basqueda de responder la primera interrogante especifica, se ha
analizado como pilar o categoria juridica basica la responsabilidad civil contractual,
entre estas el cumplimiento irrestricto de los elementos que la componen, como son
la antijuridicidad el dafio, el nexo causal y el factor de atribucion; en materia laboral
esto no es distinto, ya que se exige el cumplimiento de las mismas para que
efectivamente se esté hablando de responsabilidad civil, el problema identificado,
es analizar si efectivamente esta institucion se encuentra cubierta de manera integra
en los procesos laborales, lo cual no sucede; se ha estimado conveniente rescatar
diversos pronunciamiento judiciales asi como el Pleno Jurisdiccional Nacional
Laboral y Procesal Laboral del 2019, en los cuales se ha identificado diversas
debilidades o falencias jurisdiccionales que promueven o propicia la vulneracion a
la institucion de la responsabilidad civil por tal a la indemnizacion por dafios y
perjuicios,

Por un lado, el Pleno Laboral del 2019 en su Tema I, ha establecido que los
trabajadores que hayan prestado servicios o laborado luego del despido o cese
arbitrario de su empleador, seran pasibles al descuento o deduccién del monto del
resarcimiento por aquel periodo laborado, como prueba y aplicacion de este criterio
se ha advertido diversos pronunciamientos que la aplican o estiman la deduccién

del monto del resarcimiento por el hecho de haber trabajado para otro empleador;



221

pese a que en materia laboral se identifica el cumplimiento pleno de todos los
elementos de la responsabilidad civil el proposito de este es buscar el resarcimiento
por el dafio generado por el deudor y no por uno tercero ajeno a esta relacion entre
agresor y agraviado.

Esta ausencia en la cobertura integral de la responsabilidad civil se ha
reconocido en determinados pronunciemos de la Corte Suprema, como es la
Casacion Laboral N.° 10956-2017 Tacna, en la cual se llega a una premisa clara,
esto es que resulta absurdo que el trabajador agraviado, quien ejercio su derecho al
trabajo, genere ingresos y que estos sean descontados del lucro cesante, llegandose
al extremo de una exoneracién parcial al deudor o victimario, esto de colige con la
identificacion plena del resarcimiento, ya que este busca reparar todos los dafios
que se genero con el despido, ya que la doctrina ni la ley han reconocido una suerte
de reparacion del dafio por la propia victima, es incluso absurdamente violatorio a
los derechos de la victima.

La responsabilidad civil contractual, nace por el incumplimiento del
contrato de trabajo entre trabajador y empleador, y ante la inejecucion de la
obligacion por este ultimo, corresponde indudablemente un resarcimiento por el
dafio generado por este incumplimiento contractual, lo que decanta en la propia
identificacion de los diversos tipos de dafios generado por el despido, como pueden
ser el dafio moral, emergente u lucro cesante, entonces, no se puede hablar de una
cobertura integra de la institucion de la responsabilidad civil contractual, si es que
el dafio a resarcir o reparar por parte del empleador o deudor se vera reducido con
los actos de propia subsistencia humana que practique el trabajador luego del
despido, como lo es el ejercicio de su derecho al trabajo y consecuentemente

generar ingresos econémicos.

Segunda Interrogante Especifica

¢De qué manera de los ingresos percibidos durante el cese arbitrario reduce

la responsabilidad civil patrimonial del empleador infractor?
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Ha quedado plasmado en las bases tedricas desarrolladas, que no existe una
relacion directa entre los ingresos percibidos de un trabajador durante el cese
arbitrario y que estos sean causales de reduccion de la responsabilidad civil
patrimonial de empleador, ya que generar o crear ingresos economicos por parte del
trabajador, se encuentra ligado al ejercicio de su derecho al trabajo, por lo que no
podria verse reducido el nivel de responsabilidad el empleador con el trabajo del
acreedor.

La responsabilidad civil patrimonial, al estar ligada a la pérdida econémica
del acreedor, se enmarca en aquellos ingresos previsibles o aquel empobrecimiento
del trabajador (lucro cesante y dafio emergente respectivamente); de forma
especifica se ha desarrollado en esta investigacion respecto al lucro cesante, es decir
aquellas ganancias dejadas de percibir, por lo que se destaca el nexo causal entre el
despido y la pérdida econémica (dafio) propiciado por el empleador, siendo asi, los
ingresos econdémicos externos del acreedor (ajenos a esta relacion obligacional
naciente del contrato de trabajo), no corresponde ser insertadas en el marco de la
responsabilidad civil entre trabajador y empleador, pues esto significaria que parte
de la responsabilidad civil del empleador se veria excluida a ser resarcida o por el
contrario, seria reparada directamente por la nueva remuneracion que perciba el
trabajador despedido en un nuevo empleo.

Sin embargo, se ha identificado también, que existe un escenario en el cual
si puede verse reducida la responsabilidad civil patrimonial del empleador, y ésta
se da cuando es éste quien ha cumplido con su deber de mitigar el dafio, es decir,
que el deudor a resarcido o reparado el dafio de manera previa la instauracién de un
proceso de indemnizacion por dafios y perjuicios, sobre esto se abord6 de manera
amplia el deber de mitigar el dafio, donde la jurisprudencia extranjera, ha hecho
mencion a esta institucion juridica, y que en sede nacional es denominada como
liberacion del resarcimiento; del analisis de dicha figura juridica, se ha podido
identificar también que sera el deudor quien debera practicar este deber, ya que el
resultado de esto, significaria una reduccion final en el nivel de afectacion del dafio

producido por el despido.
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El deber de mitigacion del dafio ha sido identificado como aquella accion
del dafio para verse menos afectado, sin embargo, ello no es exclusivo solo al
agraviado, sino también al agente agresor, si bien la regla actual en el derecho
positivo, es que ésta deba ser practica por el acreedor, es necesaria su inclusién y
promocion legislativa como el deber también del deudor, ya que en la préctica
juridica, si se practica; por ejemplo en los procesos laborales, se ven en la
reintegracion o reposicion laboral del trabajador de manera provisional, en este
escenario, si bien por mandato judicial, el trabajador es repuesto de manera
precautoria en un futuro proceso de indemnizacion, el deudor puede alegar que
aquellos ingresos percibidos durante el periodo de cese, corresponden en cierta
medida (en caso sea asi) a una reposicion provisional al mismo empleo del cual fue
cesado, por lo que finalmente el juez que ve la controversia de indemnizacion,
advertira que el deudor, practico una reposicion provisional en favor del acreedor,
dando como resultado la reduccion de la responsabilidad civil en el aspecto

patrimonial o lucro cesante en favor del empleador.

Tercera Interrogante Especifica

¢De qué forma la deduccién de los ingresos percibidos durante el cese
arbitrario afecta el derecho a la reparacion integral?

Segun lo estudiado, la reparacion integral importa alcanzar, en medida de lo
posible, una cobertura del dafio de manera total, es decir se buscara reparar en
medida de lo objetivamente corroborable o de lo subjetivamente esperado, por
aquel quien ha generado el dafio; se entiende entonces que la reparacion integral
ademas de comprender la restitucion al momento previo del dafio, en este caso la
reposicion del trabajador, debe existir un resarcimiento por el dafio material
causado, o a palabras del Tribunal Constitucional como la Tutela Reparadora,
entendiéndose por el dafio moral, dafio emergente o lucro cesante. Habiéndose
centrado esta investigacion en el dafio emergente, no debe entenderse como
conceptos irrazonados o descabellados, lejanos a una certeza o previsibilidad;

entendiendo que el trabajador ha sido restituido en su puesto de trabajo, corresponde
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también, en aras de una reparacion integral, resarcirlo en un aspecto econémico,
especificamente la indemnizacién por el lucro cénsate, el cual es entendido como
todo aquel ingreso previsible que el trabajador debia percibir en caso no hubiera
existido el despido, entre estos ingresos perdidos, ademas del monto de su
remuneracién se ve comprendido, las gratificaciones, compensacion por tiempo de
servicios y otros que formarian parte de su esfera patrimonial de libre disposicion,
de esta manera la reparacion integral, en su aspecto econémico como el lucro
cesante, sera aquella que se cifia de manera estricta sobre estas ganancias dejadas
de percibir.

De esta forma se entiende que la reparacion integral buscara, no un
resarcimiento desproporcionado, tanto por ser muy infima o por ser muy elevada,
si no el reconocimiento claro de aquello perdido, especificamente (al ser parte de
esta investigacion) el lucro cesante, aquellas ganancias truncadas o perdidas
producto del despido, pues no se trata de un mero céalculo efectuado de manera
ligera en un sentencia, ya que la reparacion integral es el derecho de toda persona a
ser reparada por el dafio real sufrido, premisa vigente y reconocida en diversos
pronunciamientos internacionales. Identificar conceptos deducibles como
incumplimiento de deber de mitigar el dafio, o causas inimputables al deudor, forma
parte de una reparacién integral, pues deberd tener en cuenta cada uno de los
elementos reales a considerar para determinar el dafio de manera cierta.

De esta forma, al igual que la segunda interrogante especifica, cuando
hablamos de deducciones de los ingresos percibidos durante el cese, nos
encontraremos en dos escenarios determinantes, en los cuales uno si afectara la
reparacion integral mientras que el otro sera el cumplimiento efectivo de este
principio.

El primer escenario, se da cuando el juzgador aplique o deduzca los ingresos
del agraviado o acreedor que obtuvo como parte del ejercicio de su derecho al
trabajo; siendo en este caso que el trabajo realizado sea ante otra empresa o producto
del autoempleo, como se ha sefialado la reparacion integral sera identificar el dafio
real, previsible y certero, por lo que parte de la reparacion no solo sera identificar

los darios si no que el responsable sea quien los repare, si bien por un lado se puede
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haber cumplido con reponer al trabajador (lo que forma parte de la reparacion), en
el aspecto econdmico debera de cumplirse también con el resarcimiento respectivo,
de esta forma cuando el juzgador estime reducir al quantum indemnizatorio, aquella
ganancia externa que el trabajo obtuvo producto de su trabajo; se estaria
transgrediendo el derecho a la reparacion integral, pues no se trataria de una
reparacion el dafio de forma total por el empleador, si no que se estaria descartando
parte del dafio y parte de la responsabilidad del agresor, dando como consecuencia
la afectacion al derecho a la reparacion integral.

El segundo escenario, en el cual puede considerarse que no se afecta el
derecho a la reparacion integral, es aquel donde es el propio deudor o agente agresor
quien cumpla o ejecute préacticas de mitigacion del dafio o resarcimiento adelantado,
es decir que aquellos ingresos que sean generados por una reinstalacion precautoria
0 reposicion provisional son deducibles al monto de resarcimiento, por ello no

afectan el derecho a la reparacion integral.

Cuarta Interrogante Especifica

¢Como el ejercicio del derecho al trabajo es un eximente de responsabilidad
contractual patrimonial en favor del empleador victimario?

Previsto en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, asi como en
nuestra carta magna, el derecho al trabajo supone parte fundamental de la persona
y un rol sustancial para el estado, pues de su ejercicio depende la propia subsistencia
de la economia nacional, ademas de un derecho, es un deber, ya que una persona al
practicar este derecho, no solo asegura su propia subsistencia, sino de aquellos que
dependan de €l o que se encuentren bajo su cuidado. Ademas de significar para las
personas, sentido de pertenencia y utilidad social, es responsabilidad del estado
velar por la obtencién de un trabajo remunerado y su conservacion.

En esta linea, el derecho al trabajo, en su rol sustancial para el estado y para
las personas, asi como su proteccion constitucional y su naturaleza de derecho
humano, no puede ser utilizada como un eximente de responsabilidad, pues ello

resultaria abiertamente violatoria a la propia naturaleza de este derecho, como se
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menciona, la conservacion del mismo forma parte integrante del derecho al trabajo,
entonces, cuando se hable de responsabilidad civil contractual patrimonial, no
puede alegarse que el ejercicio del derecho al trabajo (la remuneracion ganada) sera
deducida de la reparacion por el despido.

Por un lado, la conservacion del trabajo ha sido transgredida por el
empleador que despidi6 de manera arbitraria al trabajador, entonces esta
transgresion no puede ser premiada o ignorada por los jueces al momento de
determinar el dafio patrimonial sufrido (lucro cesante) es decir, al momento de
resolverse una causa de indemnizacion por dafios y perjuicios por un despido
arbitrario, no puede utilizarse un derecho fundamental como eximente de la
inejecucion de las obligaciones de forma parcial o total.

Esto sucede con el Tema | del pleno laboral del 2019, donde se ha
uniformizado el criterio de que al monto de reparacién se deducira aquellos ingresos
que el trabajador perciba durante el cese, esto encubre un eximente total o parcial
de responsabilidad del agresor, pues se esta utilizando un derecho fundamental para
que el empleador no repare el dafio como es debido, pues es casi improbable pensar
que una persona no buscara su propia subsistencia con un nuevo empleo, por lo que
este pleno solo ha reforzado la disparidad entre trabajador y empleador, ahora con
el respaldo jurisdiccional; considerar el ejercicio del derecho al trabajo como un
eximente (total o parcial) de responsabilidad civil tiene su sustento en aquellos
jueces que aplican el pleno aludido, o no de aplicarlo, consideran que el obtener un
empleo durante el cese, es motivo para reducir o desmejorar el resarcimiento del

trabajador agraviado.

Quinta Interrogante Especifica

¢De qué manera es respetuoso de los derechos del trabajador el acuerdo
adoptado en el tema | del Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral y Procesal Laboral
— 2019 para los procesos de indemnizacion por dafios y perjuicio?

Lo que respecta a los derechos del trabajador agraviado, comprenden no
solo el derecho al trabajo, abarcado en el objetivo especifico anterior, sino también
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el derecho a un pronunciamiento judicial que posea una debida motivacion, que a
su vez debera contener la aplicacion y respecto maximo al derecho tuitivo laboral,
principio indubio pro operado y principio pro homine, los cuales nacen para su
aplicacion efectiva en los procesos laborales.

Por otro lado, el Tema | del pleno laboral del 2019, transgrede estos
derechos de forma parcial, puesto que su aplicacion se hace de manera errénea, lo
que conduce al incumplimiento de una reparacion integral en su conjunto, esto se
advierte por un lado, cuando se fija que el lucro cesante seran todos los ingresos
dejados de percibir descartando que el lucro cesante seran las remuneraciones no
percibidas, sin embargo, las decisiones judiciales se esfuerzan en solo considerar la
remuneracion neta percibida y descartar otros ingresos previsibles que se
obtendrian de manera directa e inmediata por el contrato de trabajo; que, sin
embargo, se vieron frustradas al momento de despedir de manera arbitraria al
trabajador, por lo que si bien el pleno ha fijado una regla clara en tanto al lucro
cesante, su aplicacion es deficiente, vulnerandose asi el derecho a la reparacion
integral del trabajador agraviado

En el mismo pleno, se plasma que debera deducirse los ingresos obtenidos
durante el cese, lo que ya se ha discutido en los parrafos previos, sin embargo, en
su conjunto el Tema | del pleno no ha considerado los principios que rigen al
derecho laboral y las relaciones de trabajo, entre estos el derecho tuitivo laboral,
que supone la méxima proteccion que brinda el estado a los trabajadores, practicado
por los que representan y ejercen la administracion de justicia; los jueces de manera
individual o en su conjunto, incumplen el derecho tuitivo laboral al momento de
aplicar los criterios actuales sobre la indemnizacion por despido arbitrario, donde
favorecen y propician un manto de proteccion al empleador que ha incumplido su
obligacion contractual, ignorando asi el rol fundamental no solo del estado si no de
sus representantes, como lo son los jueces 0 magistrados.

Se tiene que el pleno a nacido para uniformizar criterios que divergen en su
decisiones, y a fin de que estos guarden uniformidad es que los jueces reunidos han
decidido adoptar un criterio, sin embargo, la postura ganadora, no ha considerado

minimamente el principio pro operario y principio pro homine, ya que no solo se
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trata de aclarar puntos especificos sobre la responsabilidad civil en el derecho
laboral, si no de identificar las debilidad propia del trabajador en la relacién laboral
asi como en los procesos judiciales seguidos contra sus empleadores, de esta forma,
si bien el pleno no es una ley o norma de cumplimiento obligatorio, a uniformizado
un postura que incumple o ignora estos principios relevantes para el derecho de los
trabajadores, ya que en lo que respecta al principio pro operario, debe velarse a la
dignidad del trabajador asi como un equilibrio de poder o posiciones; en el pleno o
su aplicacion no se vela por la dignidad del trabajador despedido, incluso fortalece
esta desigualdad entre trabajador y empleador en favor de este ultimo.

En esa misma linea, tanto la aplicacion de la norma mas favorable y el
principio pro homine, se han descartado en el Tema | del pleno del 2019, pues
carece de respaldo legal no solo por la trasgresion a la responsabilidad civil
contractual (reparacion integral), si no al incumplimiento en los principios y
pialares basicos del derecho laboral, ignorando toda proteccion jurisdiccional que
debe poseer el trabajador, con un animo que se presume en el favorecimiento del

empleador y que a lo largo de esta investigacion se ha podido develar.

Interrogante General
¢Se vulneraria la institucion de la responsabilidad civil contractual por la
deduccién de los ingresos percibidos durante el cese arbitrario sobre el dafio

patrimonial causado al trabajador?

De la investigacion realizada y del propio analisis generado por el estudio
en conjunto de la informacidn recopilada en funcién de los objetivos especificos
planteados, se ha logrado alcanzar responder la interrogante general de esta
investigacion a fin de determinar aquellos aspectos esenciales de la responsabilidad
civil, la misma que surge por la inejecucion de la obligacién pactada en el contrato
de trabajo, en merito a una homogenizacion de criterios judiciales referidos al
resarcimiento que se practica por el despido de un trabajador, en el rubro especifico

del lucro cesante.
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En primer lugar se identifico que la institucion de la responsabilidad civil,
no se encuentra cubierta de manera integra, pues existe un criterio adoptado por los
jueces laborales, en los cuales se acordd que el trabajador cesado que instaure un
proceso de indemnizacion por despido arbitrario, y que en el monto de resolver su
pretension se descontaran el periodo que obtuvo ingresos econémicos, vale decir
que esta obtencion de ingresos econémicos es plenamente el ejercicio de su derecho
al trabajo, es decir el empleador seria salvado de forma total o parcial de su
responsabilidad en caso el trabajador despedido opte por ejercer su derecho al
trabajo, esta interpretacion o criterio adoptado indudablemente va en contra de la
institucion de la responsabilidad civil.

Asi también, se ha identificado que los ingresos que perciba el trabajador
durante la extension del cese, no deberan de ser deducidos o descontados del
quantum de indemnizacién por lucro cesante pues ello significa que la
responsabilidad civil del empleador que genero el dafio se vea reducida sin ejecutar
acto de resarcimiento alguno, lo que abiertamente transgrede a la institucién de la
responsabilidad civil; sin embargo, se ha destacado una Unica excepcién y esto es
cuando el empleador practique o ejecute su deber de mitigar el dafo, esto se
manifiesta con la reincorporacion o restitucion a su puesto de trabajo de manera
precautoria o provisional de aquel trabajador despedido, hasta que exista un
pronunciamiento judicial definitivo, de esta manera se podria hablar de una forma
de resarcimiento adelantado por parte del empleador, pues el trabajador realmente
estaria percibiendo ingresos durante el periodo del despido, aunque es claro que
esta excepcion se presenta en un momento posterior al dafio y que muchas veces se
espera un pronunciamiento judicial definitivo, por lo que hablando de manera
estricta en relacion al problema planteado en esta investigacion, el cual habla solo
sobre aquellos descuentos que se hacen cuando el trabajador presta servicios o0
labora para otro empleador durante el cese arbitrario si se estaria incurriendo en la
vulneracién a la institucion de la responsabilidad civil, pues modifica el contenido
esencial del mismo, el cual busca una reparacion integral de la victima.

Uno de los ejes centrales desarrollados en esta investigacion, es aquella

identificada como el ejercicio del derecho del trabajo como un eximente de la
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responsabilidad civil contractual del empleador, ya que los actuales
pronunciamientos judiciales, con respaldado del Tema | del Jurisdiccional
Nacional Laboral y Procesal Laboral, han estimado conveniente reducir aquellas
ganancias obtenidas por un trabajador cuando al ser cesados han buscado un
sustento para si mismo y para los que de él dependan, ha quedado claro que el
derecho al trabajo es un pilar fundamental para la sociedad, la persona y para el
estado, por lo que toda practica relacionada a esta no debera ser utilizada como
eximente de la responsabilidad de los empleadores que han despedido de manera
arbitraria a sus trabajadores, pues es justamente el actual criterio que se viene
aplicando, por lo que utilizar el derecho al trabajo como eximente de
responsabilidad si afecta la institucion juridica estudiada.

Finalmente, se ha analizado el Tema I pleno del 2019, donde se ha visto que
parte de esta vulneracién de los derechos de los trabajadores; se desprende en la
inaplicacion irrestricta de los principios basicos y esenciales del derecho laboral,
entre estos el rol tuitivo laboral, funcion que el estado debe cumplir, asi como sus
funcionarios o servidores que los personifican, entre ellos los jueces, siendo
aquellos que representan y administran justicia a nombre del estado, deben cefiirse
y dar cumplimiento efectivo de este rol tuitivo que las leyes y el derecho han
convenido en reconocer en favor a los trabajadores por la propia naturaleza de
desventaja en al que se encuentran frente al empleador. La vulneracion de los
derechos de los trabajadores se observa también en la inaplicacion de la norma mas
favorable en favor a ellos, pues no se prima el cumplimiento cabal de la institucién
de la responsabilidad civil aun tratandose de que las victimas del despido son
trabajadores, reflejando con ello el incumplimiento del principio indubio pro
operario e ignorando su propia calidad humana vulnerable, no solo como victima
de un despido si no como parte débil de la relacion laboral, esta disparidad entre
empleador y trabajador se ha visto extendida en sede judicial, advirtiendo el
irrespeto al principio pro homine, el cual es de gran relevancia para el derecho y
dentro de este, para la institucion de la responsabilidad civil contractual laboral a
raiz del incumplimiento del contrato de trabajo.
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CAPITULO VI: CONCLUSIONES

Conclusion del Primer Obijetivo Especifico

La institucion de la responsabilidad civil no se encuentra cubierta de manera
integra en los procesos laborales de indemnizacidn por dafios y perjuicios, pues son
los pronunciamientos judiciales uniformizados con el Pleno Laboral del 2019, los
que han previsto la deduccidén de los ingresos econdémicos del trabajador, producto
de su ejercicio de su derecho al trabajo, no encontrandose el respeto de la
responsabilidad civil contractual, ya que se trasladado parte de la reparacion al

trabajador despedido.

Conclusion del Segundo Objetivo Especifico

Los ingresos percibidos durante el cese arbitrario no reducen la
responsabilidad civil patrimonial del empleador infractor, de manera estricta, ya
que todo ingreso econémico del trabajador durante el periodo de cese arbitrario, no
deberéa ser descontando el quantum por indemnizacion, pues se trata del ejercicio
de su derecho constitucional al trabajo; siendo viable solo las deducciones los
ingresos econémicos cuando el empleador practique su deber de mitigar el dafio, lo
que se vera reflejado en la reduccion de la responsabilidad civil patrimonial del

empleador.

Conclusién del Tercer Objetivo Especifico

Se afectara el derecho a la reparacion integral cuando el juzgador deduzca
del quantum indemnizatorio los ingresos del trabajador percibidos como resultado
de su trabajo, pues se estaria extrayendo parte de la responsabilidad del agresor, ya
que no solo se trata de reponer el trabajo e identificar el dafio, si no que sea el propio
agresor quien lo repare, en este caso en su aspecto econémico como lo es el lucro
cesante. No se afectara el derecho a la reparacién integral cuando sea el empleador
0 agresor quien ejecute practicas de mitigacion del dafio que tengan como resultado

el generar ingresos econdémicos a la victima como es la remuneracion.
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Conclusién del Cuarto Objetivo Especifico

El ejercicio del derecho constitucional al trabajo como eximente de
responsabilidad civil, solo se vera aplicado, cuando el empleador practique su deber
de mitigacion del dafio, como una forma de resarcimiento adelantado, mientras que
no exista el cumplimiento de dicho deber, el derecho al trabajo no puede ser
utilizado como eximente de responsabilidad ya que ese derecho se vulnero por el
empleador, hacerlo significaria reducir la responsabilidad del dafio generado por
este Gltimo, reforzando la desigualdad entre trabajador y empleador, esta vez en

sede judicial y con el respaldo jurisdiccional.

Conclusion del Quinto Objetivo Especifico

El acuerdo adoptado del Tema I del pleno laboral del 2019, no es respetuoso
de los derechos del trabajador, ya que no contempla una proteccion al derecho a
una reparacion integral, ya que tiene como premisa la deduccién de ingresos que
provienen el propio ejercicio del trabajo de la victima, como consecuencia de ello
se ve afectada la institucion de las responsabilidad civil contractual, ademas de que
los jueces que aplican este criterio, incumplen con el rol tuitivo laboral como
representantes de la administracion de justicia del estado, a su vez se advierte la
inaplicacién de la norma mas favorable y el principio indubio pro operario, lo que
en su conjunto permiten evidenciar una gama de derechos de los trabajadores

agraviados que no han sido respetados.

Conclusion del Objetivo General

La responsabilidad civil contractual se ve vulnerada, cuando se deducen los
ingresos que el trabajador cesado ha obtenido para su propia subsistencia, en
ejercicio de su derecho al trabajo, ganancias que, al ser descontadas, desmejoran el
resarcimiento en el extremo del lucro cesante, ello en favor del deudor/empleador,
pudiendo eximir a este ultimo en parte o por el total de la responsabilidad del dafio
generado por el despido arbitrario producto del incumplimiento del contrato de
trabajo.



233

CAPITULO VII. RECOMENDACIONES

En primer lugar, al legislador, se recomienda el estudio de la situacion real
de los procesos de indemnizacion por dafios y perjuicios o por inejecucion de las
obligaciones de los contratos de trabajo, a fin de que legisle a favor del
fortalecimiento de estas instituciones juridicas, los cuales presentan un
debilitamiento en tanto al respecto de los pilares o derechos basicos y esenciales en
las relaciones de trabajado, asi como el rol que juega la administracion de justicia,
esto por no aplicarse de forma estricta del derecho tuitivo laboral, la permanente
disparidad entre empleador y trabajador extendida a las instancias judiciales,
teniendo como consecuencia la transgresién a la institucién de la responsabilidad
civil.

En segundo lugar, a los operadores de justicia en material laboral; se
recomienda practicar la evaluacion real y efectiva del respeto a las instituciones
juridicas como la responsabilidad civil, esto la identificacion estricta del dafio
causado por los empleadores al despedir a un trabajador, dafio reflejado en el lucro
cesante, dafio moral y emergente; ademas de considerar en todo nivel y en la medida
que sea razonable el rol tuitivo del estado en funcion a la parte mas débil, como lo
es el trabajador despedido, asi como la erradicacion en la disparidad judicial en
favor del empleador.

En tercer lugar, a los empleadores, se recomienda ejecutar sus actuaciones
de direccion y sancion en base y respeto estricto a los derechos fundamentales,
primando el derecho al trabajo y el debido procedimiento, en caso se considere que
el trabajador cometido una falta grave; en caso se configurarse el despido y advertir
que el trabajador cuenta con certeza de ser repuesto, se recomienda practicar el
deber de mitigar el dafio, esto es cumplir con su reposicion provisional o definitiva
de ser el caso, ello a fin de no acumularse un monto por resarcimiento mayor que
significaria una reduccion a su patrimonio. Se recomienda a los trabajadores
cesados o despedidos que sigan procesos de reposicion, ejecutar toda medida de
mitigacion del dafio, esto es tener un rol activo y diligente para reingresar a su
puesto de trabajo, caso contrario tal inaccion supondria el desinterés de su parte en

ser repuesto lo que se materializa en un monto menor a resarcir a su favor.
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TITULO: LA VULNERACION AL DERECHO DEL DEBIDO RESARCIMIENTO EN LOS PROCESOS DE RESPONSABILIDAD CIVIL
POR EL DANO PATRIMONIAL CAUSADO POR EL CESE ARBITRARIO

PROBLEMAS OBJETIVOS HIPOTESIS CATEGORIAS Y SUB METODOLOGIA
CATEGORIAS
Problema General: Objetivos Generales: Hipétesis General: Categoria: Tipo de Investigacion:

¢Se vulneraria la institucion
de la responsabilidad civil
contractual por la deduccion
de los ingresos percibidos
durante el cese arbitrario
sobre el dafio patrimonial
causado al trabajador?
Problemas Especificos:
- ¢Como la institucion de la
responsabilidad civil se

encuentra cubierta de
manera integra en los
procesos laborales de

indemnizacién por dafios
Yy perjuicios?

- ¢De qué manera de los
ingresos percibidos
durante el cese arbitrario
reduce la responsabilidad

civil  patrimonial  del
empleador infractor?
-¢De qué forma la

deduccion de los ingresos
percibidos durante el cese
arbitrario  afecta el
derecho a la reparacion

Determinar si se vulneraria la
institucion de la responsabilidad
civil contractual por la deduccion
de los ingresos percibidos por el
trabajador durante el cese
arbitrario  sobre el  dafio
patrimonial causado.

Obijetivos Especificos:

- Analizar como la institucion de
la responsabilidad civil se
encuentra cubierta de manera
integra en los procesos
laborales de indemnizacién por
dafios y perjuicio.

Identificar de qué manera los
ingresos percibidos durante el

cese arbitrario reducen la
responsabilidad civil
patrimonial del empleador
infractor.

- Analizar de qué forma la
deduccion de los ingresos
percibidos durante el cese
arbitrario afecta el derecho a la
reparacion integral.

- Determinar cémo el derecho al

Existe vulneracidn a la institucion de
la responsabilidad civil contractual
por la deduccién de los ingresos
percibidos por el trabajador durante
el cese arbitrario sobre el dafio
patrimonial causado.

Hipotesis Especificas:

- La institucion de la
responsabilidad civil no se
encuentra cubierta de manera
integra en los procesos laborales
de indemnizaciéon por dafios y
perjuicios.

- Los ingresos percibidos durante el
cese arbitrario no reducen la
responsabilidad civil patrimonial
del empleador infractor.

- La deducciéon de los ingresos
percibidos durante el cese
arbitrario afecta el derecho al
debido resarcimiento.

- El derecho al trabajo no es
eximente de responsabilidad
contractual patrimonial en favor
del empleador victimario.

- No es correcta la interpretacion y

Responsabilidad Civil y el
Dafio Patrimonial.
Subcategorias: Elementos
de la Responsabilidad Civil
Contractual, el Contrato y
el Contrato de Trabajo.
Categoria: Derecho al
Debido Resarcimiento
Subcategorias: La
reparacion civil integral, el
derecho al trabajo y Pleno
laboral sobre la materia.
Categoria: Estudio
Técnico Juridico
Subcategorias: El Estudio
de Normas, Jurisprudencia
y Doctrina, en su
consonancia en aplicacion
a la metodologia de la
investigacion.

- Tipo Bésica o pura

- Disefio: descriptivo /
explicativo

Fuentes de

Informacion:

Documentos,

jurisprudencia,

bibliografia, normativa

y doctrina.

Técnicas e
Instrumentos de
Recoleccion:

- Revision, lectura,
estudios y analisis
documental, de
doctrina, legislacién
y su aplicacion,
jurisprudencia entre
otras de la misma
naturaleza.

Método de Analisis:
- Método Dogmatico.
- Método Exegético.
- Meétodo Sistémico.
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integral?

;Coémo el ejercicio del
derecho al trabajo es un
eximente de
responsabilidad
contractual patrimonial en
favor del empleador
victimario?

;De qué manera es
respetuoso de los
derechos del trabajador el
acuerdo adoptado en el
tema | del Pleno
Jurisdiccional  Nacional
Laboral 'y  Procesal
Laboral — 2019 para los
procesos de
indemnizacién por dafios
Yy perjuicios?

trabajo es un eximente de
responsabilidad contractual
patrimonial en favor del
empleador victimario.

Analizar de qué manera es
respetuoso de los derechos del
trabajador agraviado el acuerdo
adoptado en el tema I  Pleno
Jurisdiccional Nacional
Laboral y Procesal Laboral del
2019 para los procesos de
indemnizacion por dafios vy
perjuicios.

aplicacion del Pleno Jurisdiccional
Nacional Laboral y Procesal
Laboral — 2019 para los procesos
de indemnizacion por dafios y
perjuicios.

La vulneracidn a la institucion de
la responsabilidad civil contractual
por la deduccion de los ingresos
percibidos por el trabajador
durante el cese arbitrario sobre el
dafo patrimonial causado




