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ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA RESPONSABILIDAD
DEL EMPLEADOR ANTE DANOS CAUSADOS AL TRABAJADOR

SOME CONSIDERATIONS ON EMPLOYERS’ LIABILITY FOR DAMAGES

Liability as a civil concept against contractual
and non-contractual damages has been a
widely discussed subject by civil doctrine, but
underdeveloped from Peruvian labour law.

In this paper the author provides an outline of
the field considering legal literature and the rules
applicable in the relationship between the worker
and the employer, with an emphasis in the critic of
judicial rulings that are inefficient and create legal
uncertainty.
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La responsabilidad como institucion civil frente a
dafios contractuales y extracontractuales ha sido
una temdtica abundantemente desarrollada por
la doctrina civil, pero injustamente no ha recibido
el mismo tratamiento desde la perspectiva laboral
peruana.

En este articulo el autor esboza un andlisis de la
materia desde la doctrina y normas aplicables a
la relacion del empleador y trabajador con un es-
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l. CONSIDERACIONES GENERALES

La responsabilidad por dafios siempre ha sido una
materia que los abogados laboralistas hemos pre-
ferido apreciar desde lejos pues su comprension
nos resulta quiza compleja; y asi recurrentemen-
te hemos esperado que sean los civilistas quienes
aborden el tema.

Sin embargo, el propio principio protector que
rige al Derecho Laboral nos obliga a tener un
conocimiento claro y concreto sobre las institu-
ciones de la responsabilidad por dafios; asi como
la evolucion de materias tales como la seguridad
y salud en el Trabajo o la creciente tendencia
jurisprudencial de reconocer dafios por incum-
plimientos laborales o lesiones a derechos de la
personalidad derivados de una relacidn laboral.
De esta manera es pertinente que abogados liti-
gantes, jueces, investigadores y demas operado-
res del Derecho Laboral debamos interesarnos
por este tema con el rigor y la profundidad co-
rrespondientes.

Este trabajo busca hacer un analisis sobre la res-
ponsabilidad por dafios a los trabajadores tanto
desde el punto de vista conceptual como desde el
practico, asi como encontrar los puntos de relevan-
cia y sistematizar algunas ideas a efectos de poder
comprender cabalmente esta materia al interior
del Derecho Laboral.

Il. LA RELACION ENTRE EL DERECHO DE DA-
NOS Y EL DERECHO LABORAL

El Derecho laboral es quizds Unico en su especie
pues, aunque, en principio, regula relaciones juri-
dicas entre privados, el estado interviene y regula
derechos minimos que la parte contratante (em-
pleador y fuerte) debe cumplir para poder contar
con la prestacion de los servicios de la parte con-
tratada (trabajador y débil). Estas disposiciones
son las que conocemos como “normas de derecho
necesario relativo” (Neves Mujica, 2009, p. 61)
y representan la clase mas comun al interior de
nuestra disciplina.

Lo antes mencionado no es una idea extraida a
partir de una cuestion ideoldgica, sino una mani-
fiesta expresion de la realidad. Como bien sefiala
Alonso Olea, inclusive suponiendo que el contrato
de trabajo se pacte libremente, la relacion de tra-
bajo implica una situacion juridica de dependencia
y en mérito de ella se debe proteger al trabajador
(2013, p. 100). Mas alla de la aparicion del Dere-
cho Laboral como disciplina de estudio o fuente de
Derecho, tenemos la natural diferencia de capaci-
dades negociales entre el empleador y el trabaja-
dor que ha determinado la existencia del principio

protector y sin duda repercute de manera directa
en lo referido a la reparacion de los dafios.

A. Larelacion laboral como escenario propicio
para la generacion de daiios

No cabe duda de que un trabajador puede ocasio-
nar dafios a su empleador por el incumplimiento
de sus obligaciones, la falta de honestidad, la co-
misidn de una grave negligencia y otros supuestos;
sin embargo, también es cierto que la incidencia
de tales dafios deberia ser amortizada debido a la
potestad fiscalizadora que debe ejercer el emplea-
dor para que evitar su ocurrencia (Supiot, 2008,
pp. 76-77).

Si consideramos que los empleadores son quienes
ejercen poder de direccidn y mantienen una po-
sicién de ventaja sobre sus trabajadores y, sobre
todo, que al beneficiarse de sus frutos son duefios
de la produccién y la fuerza de trabajo de quienes
han sido contratados (Diez-Picazo Giménez, 2007,
p. 41), la consecuencia mas légica es que los em-
pleadores deberdan también hacerse cargo de los
pasivos que pudiera ocasionar su actividad.

Si a ello le sumamos la probable realizacion de
actividades que colocasen riesgo en la salud o en
la vida del trabajador (accidente de trabajo o en-
fermedad ocupacional) o de conductas que supu-
sieran una afectacion ilegitima en la esfera de sus
derechos (despido lesivo a derechos constitucio-
nales, hostigamiento sexual, mobbing, entre otros)
tenemos todos los ingredientes necesarios para
justificar y tratar de entender las implicancias del
derecho de dafios en una relacion laboral.

B. Los accidentes de trabajo como génesis del
derecho de daiios

Sin pretender hacer una revisioén historica de lo
que es el derecho de dafos o la figura de la res-
ponsabilidad civil, podemos afirmar sin temor a
equivocarnos que resulta altamente probable que
las relaciones laborales sean las que propiciaron la
génesis de dicha disciplina, ahora transversal (aun-
que mas estudiada por los civilistas) a todas las ra-
mas del Derecho.

La aparicion de la industria y el desarrollo tecno-
l6gico, asi como los riesgos inherentes asociados
a los mismos y el reconocimiento de la dignidad
humana como eje de los ordenamientos juridicos
fueron hitos que recalcaron la necesidad de in-
demnizar a aquellos que sufrieran dafios derivados
de accidentes de trabajo (De Trazegnies Granda,
1988, p. 173) y que ello se convirtiera en un re-
clamo social y situacién de natural preocupacion
(Diez-Picazo Giménez, 2007, p. 37).



Sin embargo, pese a dicha relacién al interior de
la disciplina laboral se evolucion6 poco en mate-
ria de proteccién. Cuestiones como la seguridad y
salud en el trabajo derivados del concepto de tra-
bajo digno y el deber de prevencién del empleador
marcan los actuales senderos de la disciplina y solo
en los aflos mas recientes estan logrando un mayor
desarrollo tedrico.

C. Responsabilidad civil o responsabilidad
laboral

Ciertamente, la expresidon responsabilidad civil
en materia laboral puede parecer extrafia por el
aparente cruce de dos distintas materias en el De-
recho. Aunque esto no significa que sea incorrec-
ta, tampoco parece ser la mds idénea o comoda ya
que las relaciones laborales tienen una naturaleza
y una regulacién fundamentalmente distinta de
aquella encontrada en las relaciones civiles.

Quizd sea esa la razén por la cual preferimos usar
el término derecho de dafios, pues engloba de una
manera mas precisa a las lesiones hacia un bien ju-
ridico. De este modo, cuando una norma laboral
establece la obligacién de indemnizar a un tra-
bajador se aplicara la responsabilidad por dafios,
solo que en el ambito laboral. Por tanto, no habra
concurrencia de dos responsabilidades, la civil y la
laboral, sino que estaremos ante una regla gene-
ral que se aplicara en la disciplina correspondiente
(Sempere Navarro y San Martin Mazzucconi, 2011,
p. 55) pues, como hemos sefialado previamente,
es una materia de aplicacién transversal.

Para tales efectos en este trabajo se propiciara
mas la utilizacién de la denominacién de derecho
de dafios, aunque también se utilizaran respon-
sabilidad por dafos o, inclusive, responsabilidad
civil por cuestiones de fuentes bibliograficas o de
comodidad para el lector.

lll.  CUESTIONES CONCEPTUALES SOBRE LA
RESPONSABILIDAD POR DANOS

En este apartado nos permitiremos hacer un breve
resumen de las principales consideraciones con-
ceptuales sobre la responsabilidad con un especial
énfasis en los aspectos relativos a nuestra discipli-
na. Precisamente, se buscard encontrar aquellos
puntos de referencia aplicables en casos que el
lector pueda conocer.

A.  Concepto de responsabilidad por daiios

La responsabilidad por dafios o responsabilidad
civil es aquella obligacién que impone el ordena-
miento al autor de un dafio de resarcir a la victima
(Ledn Hilario, 2007, p. 145), inclusive cuando el
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perjuicio no pudiera haberse evitado por el ejerci-
cio del cuidado (Posner, 2007, p. 287).

Dentro de esta gran idea, tenemos dos conceptos
que son materia de estudio. La primera es la res-
ponsabilidad que debe asumir el deudor ante el in-
cumplimiento de obligaciones, sea por inejecucion
0 por ejecucion parcial, tardia o defectuosa (Ledn
Hilario, 2007, p. 146). Por otro lado, tenemos la
responsabilidad derivada de los actos ilicitos ci-
viles, también llamada responsabilidad extra-
contractual o aquiliana, conducente a reparar los
actos lesivos de los intereses de las personas y en
especifico a la afectacion de la integridad de las si-
tuaciones subjetivas —protegidas de modo general
por nuestro ordenamiento juridico sobre la base
de un deber general de no hacer dafio.

Adentrandonos en los temas referidos a nuestra
disciplina sefialamos que a finales del siglo XIX se
empieza a plantear la responsabilidad del empre-
sario en materia de accidentes laborales por dispo-
siciones aplicables al incumplimiento contractual.
Se considerd que la obligacién del empleador no
solo se agotaba con el pago de un salario, sino que
se extendia a la adopcién de medidas de preven-
cion suficientes para “entregar al trabajador tan
sano como lo recibid” (Diez-Picazo Giménez, 2007,
pp. 37-8).

En lineas posteriores desarrollaremos mas a pro-
fundidad las ideas sefialadas.

B. Laresponsabilidad por inejecucién de obli-
gaciones (o contractual) y la responsabili-
dad extracontractual

Durante toda la existencia del derecho de dafios
ha existido la gran dicotomia entre la responsa-
bilidad por inejecucion de obligaciones (llamada
responsabilidad contractual) y la responsabilidad
extracontractual. Cada una posee reglas y precep-
tos cuya discusion no son materia del presente tra-
bajo, al menos no en detalle.

1. La responsabilidad por inejecucion de obli-
gaciones o responsabilidad contractual

La responsabilidad contractual surge cuando en-
tre el causante del dafio y la victima de éste existe
una relacién juridica previa y el dafio se produce
porque el agente no ha cumplido adecuadamen-
te la obligacién pactada. Tradicionalmente este
incumplimiento se ha asociado al dolo o a la cul-
pa (Sempere Navarro y San Martin Mazzucconi,
2011, p. 39).

Como se puede apreciar, este tipo de responsabi-
lidad supone necesariamente la existencia de una
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obligacion pactada entre las partes que no se cum-
ple o se cumple de modo parcial, tardio o defec-
tuoso, lo que determina la existencia de un dafio al
acreedor de dicha obligacion.

Como mas adelante desarrollaremos, en el caso de
la responsabilidad contractual habitualmente se
ha considerado que el agente para ser responsable
debe haber incurrido en dolo o en culpa, aunque
en épocas mas recientes se viene asociando la res-
ponsabilidad objetiva en materia contractual (Fer-
nandez Avilés, 2013, p. 542).

Por su parte, en materia laboral y como todo con-
trato sinalagmatico, es evidente que cualquier in-
cumplimiento de alguna de las partes va a suponer
un dafio al acreedor de la obligacion respectiva.
Reiteramos que, aunque es perfectamente posible
que el dafio lo pueda originar el trabajador, gene-
ralmente el causante del dafio sera el empleador.

2. La responsabilidad extracontractual

La responsabilidad extracontractual o aquilianat!
corresponde al incumplimiento de un deber ge-
neral de no dafiar. Por ende, no requiere de la
preexistencia de una relacidn entre las partes, o
si esta existe no guarda vinculo alguno con el he-
cho dafioso.

Historicamente, se afirmd que la responsabilidad
extracontractual tuvo una naturaleza subjetiva,
pues para su reconocimiento se requeria que exis-
tiese una actitud negligente por parte del agente.
Sin embargo, dicha concepcidon ha evolucionado y
abierto el terreno a una légica mas objetiva, deri-
vada de la “socializacién de los riesgos” (Sempere
Navarro y San Martin Mazzucconi, 2011, p. 43) y
propia de la idea de que la realizacién de activida-
des riesgosas supone el inherente deber de segu-
ridad, prevencidn y aseguramiento en evitar una
ulterior generacion de dafios.

De esta manera, en materia extracontractual para
obtener la exoneracion de responsabilidad objeti-
va no se requerird Unicamente de un nivel medio
de diligencia en la realizacion de actividades, sino
de uno extraordinario. En la practica esto puede
suponer que todo dafo resulte imputable a una
quiebra de la diligencia debida (De Cupis, 1975,
p. 137), siempre tomando en cuenta a los supues-
tos de ruptura del nexo causal.

Partiendo de las ideas antes esbozadas, quisiéra-
mos cerrar este punto de nuestro trabajo con una

conclusion inicial. A nuestro entender, la respon-
sabilidad parte del deber genérico de no dafiar y
se encuentra presente tanto en la responsabilidad
por inejecucion de obligaciones (contractual) como
en la responsabilidad extracontractual. Es solo que
mientras en la primera de ellas se vinculan a las
personas identificadas previa y especificamente,
en la segunda, el deber recae en la generalidad de
las personas (Espinoza Espinoza, 2016, p. 69).

Por tanto, el deber de no dafiar o deber de segu-
ridad estd presente tanto en la aparicién del dafio
extracontractual como en el dafio contractual ya
que el sujeto no estd vinculado solo por el deber
de cumplir una obligacion concreta, sino también
por otros deberes especificos que le vienen im-
puestos por el ordenamiento juridico (De Cupis,
1975, p. 137).

C. Las funciones de la responsabilidad: el de-
ber de reparar el dafio

La responsabilidad frente a dafios no es solo una
cuestion conceptual, sino que tiene su mas clara
expresion desde su utilidad practica. Esta es obli-
gar a quien vulnera un deber de conducta (dentro
o fuera del contrato) a reparar el dafio que produ-
ce, generalmente a través de una indemnizacidn
o reparacion econdmica (Sempere Navarro y San
Martin Mazzucconi, 2011, p. 38).

Aqui corresponderia hacer una diferencia entre
indemnizacién y reparacion. Por un lado, la ex-
presion indemnizacion se utiliza para la repara-
cién por equivalente, generalmente a través de
una compensacion econémica (Cabanellas, 1996,
pp. 284-5), por lo que estamos ante una acepcidn
mas estricta que la de reparacién. Esta segunda ex-
presion se corresponde a un concepto mas amplio,
gue supone cualquier mecanismo para reparar el
dafio e inclusive puede suponer la restitucion in-
tegral del bien al estado en el que se encontraba
antes de la ocurrencia del dafio (pp. 147-8).

De las ideas antes mencionadas se puede deducir
que la principal funcién de la responsabilidad es
precisamente reparar los dafios. Ello es el centro
de la materia: tratar de reponer de ser posible al
estado anterior de las cosas, o al menos compen-
sar econémicamente a la victima del dafio.

Sin embargo, esta no seria la Unica funcion, ya
que la doctrina especializada se ha preocupado
en esbozar algunas ideas correspondientes a este
punto. Siguiendo a Alpa (2001, p. 69) y a Espinoza

" LexAquilia, promulgada posiblemente en el afio 286 a.C, y referida a la reparacion de los damnum iniuria datum; es
decir, a los dafios causados por un acto ilicito y al deber de repararlos.



(2016, p. 55) podriamos sefialar de una manera
resumida las siguientes funciones de la responsa-
bilidad por dafios:

1. Funcion resarcitoria

Esta funcidon busca la reaccidon contra el acto ilicito
a partir del resarcimiento de las victimas del dafio.
Si no es a través del retorno al estado anterior de
las cosas, mediante el pago de una suma econémi-
ca se busca al menos su mitigacién o eliminacion.

Segun un sector de la doctrina, hay dos razones
por las que se deben pagar dafios compensatorios
a la victima. La primera es la busqueda de generar
incentivos de reclamo a la victima para disuadir
la negligencia de quien gener6 el dafio (tal como
lo veremos en el siguiente punto); en cambio, la
segunda se concentra en impedir que las victimas
tomen excesivas precauciones y tornen inviable la
actividad econdmica, por lo que se les garantiza la
reparacion de los dafios (Posner, 2007, p. 309).

2. Funcion punitiva

De acuerdo con esta funcion, se busca reafirmar
un poder punitivo por parte del estado, que debe-
rd actuar castigando a los responsables de actos
refiidos con el ordenamiento.

Esta funcion no deja de comprometer algunos pro-
blemas. Hay quienes indican que la aplicacion de
criterios de presuncién de inocencia no correspon-
de a la materia civil. Sefialan, ademas, que la cre-
ciente objetivacion de la responsabilidad la aleja de
laidea de la culpa, y por ende también de la idea de
sancién (Carrancho Herrero, 2010, pp. 27-8).

Por otra parte, a nuestro entender existen otros
mecanismos que cubren esta funcién como lo
pueden ser el Derecho Penal o el Derecho Admi-
nistrativo Sancionador; vy, en el caso especifico del
Derecho laboral, la inspeccién laboral.

Otro problema de esta funcién es que puede lle-
gar a desconocer los mecanismos alternativos de
solucion de controversias. La conciliacidn, la tran-
saccion y el arbitraje no requieren de participaciéon
alguna del estado, y las partes pueden intervenir
para reparar el daiflo de una manera quizd mas sa-
tisfactoria de lo que haria un tribunal de justicia.

3. Funcion disuasiva

Segun esta funcion, el hecho de obligar al respon-
sable a pagar por los dafios ocasionados crea como
consecuencia que el agente o los terceros observa-
dores del resultado adopten las medidas tendien-
tes a evitar producir dafios similares en el futuro.
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Ciertamente, esta es una funcion que parece légica
y de especial relevancia en el Derecho Laboral: si
otros empleadores se hubieran obligado a deter-
minadas reparaciones, sus pares prestaran espe-
cial atencion para evitar incurrir en conductas simi-
lares que las originen, y asi elevaran las previsiones
correspondientes.

D. Los elementos de la responsabilidad

No todo hecho que lesione los derechos de una
persona genera responsabilidad en el agente que
ocasiona el daflo. Para poder determinar si existe
responsabilidad deberdn presentarse una serie de
elementos (Espinoza Espinoza, 2016, pp. 103-309)
conjuntivos, por lo que bastara que falte uno de
ellos para que estemos en un terreno distinto al de
la responsabilidad (Taboada Cdrdova, 2003, p. 32).

Cabe mencionar que estos elementos constituti-
vos son aplicables tanto a la responsabilidad por la
inejecucion de obligaciones como a la responsabi-
lidad extracontractual. Asi, tenemos los siguientes:

1. Imputabilidad

La imputabilidad es la aptitud del sujeto de dere-
cho de ser responsable por los dafos que ocasio-
na, lo que supone que tenga discernimiento (Es-
pinoza Espinoza, 2016, p. 103). En otras palabras,
estaremos hablando de la persona que tiene el
control sobre la ocurrencia del dafio y que, deriva-
do de sus acciones u omisiones, lo produce.

En materia laboral, el empleador es el centro de
imputacién de responsabilidades y de atribucion
de facultades, razon por la cual es claro que ante
cualquier situacion de dafios este primer elemento
sea el de mas facil reconocimiento (Garcia Rome-
ro, 2009, p. 1348).

Aunque pueda parecer evidente, es necesario pre-
cisar que el empleador serd un sujeto responsable
incluso si es una persona juridica, como usualmen-
te ocurre. Sin embargo, el pardmetro de imputa-
bilidad en este uUltimo caso no se dard necesaria-
mente en funcién del discernimiento, ya que no
hablamos de una persona natural, sino a partir de
su capacidad de ser responsable por los dafios cau-
sados a través de sus representantes o dependien-
tes (Espinoza Espinoza, 2016. p. 111).

2. Antijuricidad

La ilicitud o antijuridicidad consiste en la contra-
vencion de los principios que sostienen el orden
publico, ya sea por la vulneracion de las normas
legales establecidas o de las obligaciones contrac-
tuales, o ambas (Mosset lturraspe, 1982, p. 24). En
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el caso laboral, tendremos no solo a las obligacio-
nes establecidas expresa o tacitamente en el con-
trato de trabajo, sino sobre todo a las derivadas de
la propia ley que se integran al contrato debido a
una relaciéon de suplementariedad (Neves Mujica,
2009, p. 183).

En lo referido a la antijuricidad, no debemos nece-
sariamente considerar el cardcter ilicito de la con-
ducta en si misma —pues un dafio puede provenir
de una conducta licita (el propio trabajo, por ejem-
plo)—, sino enfocarnos en el problema de los dafios
en si mismos considerados (Diez-Picazo Ponce de
Ledn, 1999, p. 296-298). Es decir, la conducta pue-
de cumplir con todos los requisitos de legalidad en
principio, pero una ligera desviaciéon de los marge-
nes de lo juridicamente correcto (ya sea legal, con-
tractual o del deber general de cuidado) bastaria
para que la consideremos antijuridica.

3. Factor de atribucion

Este factor busca responder a la pregunta de cual
es la razdén por la que el agente es responsable del
hecho dafioso (Espinoza Espinoza, 2016, p. 111): si
su actuacién tiene un componente subjetivo que
ha determinado la ocurrencia como dolo o culpa
(Osterling Parodiy Castillo Freyre, 2008, pp. 838-9),
o si ha realizado una actividad que le atribuye una
responsabilidad objetiva.

Como se ha dicho previamente, los factores de atri-
buciéon pueden ser subjetivos y configurados a tra-
vés del dolo (voluntad), la culpa (negligencia) o aso-
ciados a la figura de la responsabilidad por inejecu-
cién de obligaciones. Igualmente pueden ser obje-
tivos, en cuyo caso no se requiere de la existencia
de culpa, sino de la realizaciéon de actividades o
posesién de bienes considerados como riesgosos
por el ordenamiento juridico. Esta situacidn, segun
nuestro ordenamiento civil, seria cubierta exclusi-
vamente por la responsabilidad extracontractual.

- Culpa

La culpa debe ser entendida como la vul-
neracién o ruptura de la conducta diligente
promedio, que precisard de ser relevante y
alejada de los estandares de cuidado? para
la creacién del riesgo. En palabras mds sen-
cillas, la atribucion de riesgo a una conducta
requiere que la probabilidad de la ocurrencia
del dafio aumente por su realizacidn (Espi-
noza Espinoza, 2016, p. 195). Probablemen-
te, en materia laboral este tipo de factor de

atribucién tiene mayor incidencia en escena-
rios como los accidentes de trabajo o enfer-
medades profesionales.

En materia de inejecucion de obligaciones, la
diligencia sera de sencilla apreciacion pues
presupone un claro conocimiento entre las
reglas que las partes deberan cumplir por
haberlas fijado para si. La falta de diligen-
cia, pues, sera la inobservancia de las reglas
sefialadas. En materia extracontractual la
diligencia se convierte en un concepto mas
abstracto, por lo que debemos basarnos en
criterios de diligencia media y razonable, es
decir, la ordinaria de un hombre promedio
(Diez-Picazo Ponce de Ledn, 1999, p.361).

Dolo

Por su parte, el dolo supone la voluntad del
agente de causar el dafo, que puede supo-
ner la comision de un acto o la omisién de
este (Espinoza Espinoza, 2016, p. 202). Su-
pondrd una intencién, un deseo de causar
dafo sobre la base de la mala fe, la malicia,
el fraude o el engafio (Osterling Parodi y Cas-
tillo Freyre, 2008, p. 839).

En lo que corresponde a nuestra disciplina,
este tipo de factor de atribucidon proba-
blemente se encuentre mas asociado a si-
tuaciones propias de despidos prohibidos,
hostilizacion laboral u hostigamiento sexual
(Blancas Bustamante, 2013, pp. 210-214).

Responsabilidad objetiva: bienes o activida-
des riesgosas

Los dos factores subjetivos antes menciona-
dos se han asociado tradicionalmente a la
responsabilidad por inejecucion de obliga-
ciones, pero también son claramente apli-
cables a la responsabilidad extracontractual.
Explicaremos por qué.

En la responsabilidad extracontractual se
ha ido desarrollando un factor adicional:
el objetivo, que deriva de la realizacion de
actividades o posesion de bienes riesgosos.
Ahora, ése podria hablar de responsabili-
dad objetiva por inejecucién de obligacio-
nes? Es cierto que, segun lo dispuesto por
el articulo 1970 de nuestro Cddigo Civil, se
circunscribiria Unicamente a la responsa-
bilidad extracontractual, regla que no en-

2 No es materia de este trabajo hablar de los tipos de culpa, como lo son la inexcusable y la leve. Para tales efectos,
consultar el manual de Osterling Parodi y Castillo Freyre (2008, p. 847), y De Trazegnies Granda (1988, p. 130).



contramos de modo expreso en la parte de
inejecucion de obligaciones.

A nuestro entender, pese a las obvias limi-
taciones establecidas en el Cédigo Civil, la
responsabilidad por inejecucién de obliga-
ciones también puede ser objetiva. En esa li-
nea, seguimos los dos criterios desarrollados
por Espinoza (2016, pp. 210-4).

El primero de ellos considera la naturaleza
de la obligacion. Entre la obligacién de me-
dios y de resultados, solo la ultima permite
la aplicacién de la responsabilidad objetiva
pues se espera un determinado resultado, si
no se produce el dafio se habra realizado y
debera de repararse prescindiendo de la cul-
pa del agente (Pizarro y Vallespinos, 2014,
189-90). Bajo esta légica podriamos encon-
trar problemas en los supuestos de caso
fortuito y fuerza mayor, por ser eximentes
de responsabilidad (De Trazegnies Granda,
1988, p. 302), pero como premisa la pode-
mos compartir parcialmente.

El segundo criterio es la opcidn legislativa o
jurisprudencial, donde el operador juridico
podrd dar a un supuesto de inejecucion de
obligaciones el tratamiento de responsabi-
lidad objetiva mas alld de las tradicionales
limitaciones civiles. En este extremo deber3,
por ejemplo, considerarse al Derecho labo-
ral, tal como lo desarrollaremos en lineas
posteriores.

Mas alla de ello, también hemos de recono-
cer que en materia laboral se suele apelar a
la responsabilidad objetiva debido a que su
probanza es de menor dificultad, liberando-
se al demandante de tal carga (Fernandez
Avilés, 2013, p. 553).

Debemos ser muy cuidadosos en determinar el
factor de atribucién al momento de plantear una
demanda o al contestarla. En nuestra experiencia
profesional desde la materia laboral, hemos po-
dido apreciar como generalmente no existe una
adecuada explicacion sobre este tema y los fun-
damentos se han agotado en una mera cita, sin el
acompafiamiento correspondiente de las pruebas
o los argumentos que acrediten la actuacion dolo-
sa o culposa, o que la realizacidn de la actividad era
riesgosa. Esta es una tarea pendiente de corregir
por parte de nosotros, los abogados.

4, Nexo causal

En lo referido al nexo causal, lo que se busca es la
imputacién de responsabilidad al autor del dafio,
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por lo que se debe identificar la causa que produce
el efecto, las condiciones que han permitido dicho
acontecimiento y la ocasién que ha determinado
que el evento dafioso se configure (Espinoza Es-
pinoza, 2016, p. 242). Es decir, se debe tener un
panorama claro de las circunstancias de como y
por qué se produjo el dafio —que quiza sean las
preguntas que se han de responder cuando deba
identificarse el nexo causal.

Para poder entender qué es el nexo causal, la doc-
trina ha esbozado las siguientes teorias:

- Conditio sine qua non

Supone que la causa es toda condicién que,
de no existir, habria impedido la realizacion
del evento, y en donde todas las condiciones
tienen el mismo valor pues son equivalentes
e indispensables (Osterling Parodi y Castillo
Freyre, 2008, p. 855).

La teoria resulta excesiva porque pierde de
vista a la verdadera causa y difumina las res-
ponsabilidades. Por tal motivo, se considera
superada por la doctrina mas moderna.

- Causa proxima

Es una teoria individualizadora que busca
encontrar la causa real entre todas las con-
diciones que podrian considerarse equiva-
lentes, pero circunscribiendo la eleccién a
una situacion meramente temporal. En otras
palabras, supone que la causa debe estar
temporalmente mds cercana al suceso, por
lo que la asocia a la condicion inmediata
anterior a la produccion del dafio (Espinoza
Espinoza, 2016, p. 250-1). Habra relacién de
causa si el hecho ha precedido inmediata-
mente a la realizacion del hecho (Osterling
Parodi y Castillo Freyre, 2008, p. 857).

Los problemas de esta teoria son también
evidentes porque no necesariamente la cau-
sa mds cercana es la correcta. Por ejemplo,
sera una causa de un accidente de trabajo
que el trabajador se haya acercado a una
maquina a punto de estallar, pero es de co-
mun consenso el que dicha conducta no sera
es relevante para imputar responsabilidad.

- Causa eficiente o preponderante

Como lo indica su propio nombre, esta teoria
busca dotar de criterios cuantitativos o cua-
litativos para determinar cudl de todas las
condiciones (que no dejaran de ser arbitra-
rias) es la que virtualmente ha generado el
resultado (Mosset Iturraspe, 1992, p. 110).
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El problema de esta teoria, como sefiala Gol-
denberg, es que depende mucho del empi-
rismo y no cuenta con un método tedrico de-
terminado (194, p. 116). Por tanto, quedara
al mero arbitrio del observador del hecho y
se podran generar tantas causas como pun-
tos de vista.

- Causa adecuada

Esta teoria supone encontrar entre todas las
condiciones que ha propiciado el dafio cual
es la que hainfluido de manera decisiva en el
resultado (Espinoza Espinoza, 2016, p. 254),
sin importar si es la mas cercana en térmi-
nos temporales y sobre la base de juicios de
probabilidad o estadisticos (Osterling Parodi
y Castillo Freyre, 2008, p. 254).

Busca, pues, de un modo mas concreto de-
terminar cual es el verdadero motivo por el
que sucedio el hecho dafioso. Aunque siem-
pre existird un grado de subjetividad, se aso-
cia a una metodologia mas probabilistica lo
que la hace la mas propicia para entender el
nexo causal y ser a la que nos adscribimos.

Pues bien, sera obligacion de los operadores del
Derecho el determinar exactamente cual el nexo
causal y, valga la redundancia, la verdadera causa
del hecho dafioso. En este extremo corresponderia
hacer un analisis de los posibles escenarios de rup-
tura de nexo causal, como lo son el caso fortuito,
la fuerza mayor, el hecho de un tercero o el hecho
de la propia victima, pero preferimos desarrollarlo
mas adelante por su especial incidencia en los re-
clamos de naturaleza laboral.

5. Dafio

El dafio consistira en una valoracion en términos
econdmicos de la situacion desfavorable derivada
del evento dafioso y desde la cual el ordenamiento
juridico ha previsto la proteccion adecuada (Ledn
Hilario, 2007, p. 261). Por ello no toda lesidn o he-
cho desfavorable merece o se corresponde a una
proteccion.

En sentido amplio, el dafio es la consecuencia ne-
gativa que deriva de la lesion del interés protegi-
do; en sentido estricto, es la lesion a la integridad
de las personas o cosas (Espinoza Espinoza, 2016,
p. 300). En ambos casos estaremos hablando del
menoscabo o desmedro, que merece proteccion.

Producido el dafio, la obligacidn de repararlo pue-
de ser especifica o por equivalente. La especifica
supone la reparacién del bien a su estado previo
sin ningun tipo de alteracidn, mientras que por

equivalente se entiende el pago de una suma in-
demnizatoria (Sempere Navarro y San Martin Maz-
zucconi, 2011, p. 69).

E. Causales de exoneracion de responsabilidad

Aunque probablemente debimos desarrollar este
punto en lineas previas como un acapite contenido
en el nexo causal, por cuestiones de indole meto-
doldgico hemos reservado su desarrollo por su es-
pecial incidencia en nuestra disciplina.

Tal como lo hemos sefialado previamente, se rom-
pera el nexo causal y, por ende, no habra obliga-
cién de reparar bajo tres supuestos: (i) el caso for-
tuito o la fuerza mayor, (ii) el hecho de un tercero
y (iii) el hecho de la propia victima. A continuacién,
desarrollaremos los tres supuestos:

1. El caso fortuito o la fuerza mayor

Cuando hablamos de caso fortuito o fuerza mayor
en términos generales, nos referimos a un suceso
inopinado que no se puede prever ni prevenir. En
términos estrictos, serd el hecho extraordinario,
de magnitud, atipico de la actividad que genera el
dafio, independiente de la voluntad de las partes
que participan del suceso, publico, notorio e impo-
sible de prever o que de preverse tuvo una magni-
tud de tal nivel que imposibilité o impidié razona-
blemente al acreedor de cumplir con su obligacién
(Espinoza Espinoza, 2016, p. 300).

El examen de responsabilidad extracontractual
requiere de cuidado, pues la comprensién inade-
cuada de la figura compromete su objetividad e
implica su regreso a la culpa (De Trazegnies Gran-
da, 1988, p. 302), lo que se opone a las ideas que
antes esbozamos.

En materia laboral debemos apreciar los deberes
de prevencidn y sus limites de exigibilidad (Diez-Pi-
cazo Ponce de Ledn, 1999, p. 361). Si pese a todos
los esfuerzos correspondientes dentro de lo razo-
nablemente previsible el hecho dafioso sucede,
probablemente estemos frente a un caso fortuito.
A manera de ejemplo se pueden figurar los dafios
ocurridos en un centro de trabajo por la caida de
magquinaria pesada sobre los trabajadores por cau-
sa de un terremoto, pese a haberse tomado todas
las previsiones posibles.

2. El hecho de un tercero

Como el propio titulo lo sefiala, el nexo causal se
rompera si el suceso es originado por un tercero.
De una simple lectura de lo sefialado no es que
no haya responsabilidad, sino que ésta no sera del
presunto agente pues la intervencién del tercero
convierte a aquel en el verdadero autor del dafio.



En materia laboral, por ejemplo, podriamos esbo-
zar un supuesto donde el empleado es un conduc-
tor de una empresa de transporte y es impactado
durante su jornada de trabajo y en ejercicio de sus
funciones por un conductor ebrio que viola todas
las leyes de transito.

3. El hecho de la propia victima

He aqui el supuesto de ruptura de nexo causal
quizd mas problematico, al menos en el Derecho
Laboral y, con especial incidencia, en los casos de
accidentes de trabajo. Estaremos ante la ruptura
del nexo causal cuando se confirme la impruden-
cia de la propia persona que padece el dafio por
haber aportado a la causa determinante del dafio.
Esto hace irrelevante la participacién del presunto
autor pues pese a que hubiera creado las condi-
ciones generales para la ocurrencia del dafio (Vega
Mere, 2005, p. 150) no le puede ser imputable el
mismo, ya que su configuracion no ha dependido
de su esfera de voluntad (por accién u omision) o
deber de cuidado.

No estaremos ante un accidente de trabajo si
aquel se produce por exclusiva responsabilidad del
trabajador, ya que los dafios no son consecuencia
del peligro engendrado por el trabajo sino de la ac-
titud ilicita de la propia victima, a consecuencia de
su culpa grave o dolo (Rocco Palmieri, 2006, p. 61).
Asi, se puede considerar como tales conductas la
omision deliberada de usar los equipos de protec-
cién personal, no seguir las medidas o procedi-
mientos de seguridad impuestos por el empleador
0 asumir riesgos innecesarios (2006, p.62).

Cuando se presenten estos casos, la conducta de
la victima debe ser valorada para determinar si su
intervencion ha contribuido con la generacion del
dafo o, inclusive, si es la causa directa del mismo.
Por ende, deberia exonerarse de responsabilidad
al empleador (Carrancho Herrero, 2010, p. 56).

Lamentablemente y como lo desarrollaremos mas
adelante, en nuestra jurisprudencia las alegacio-
nes de ruptura de nexo causal por hecho de la pro-
pia victima suelen caer en saco roto. Tal es asi que
se parte la premisa de que el trabajador debe salir
del trabajo tal como entrd, siendo aceptada sin
evaluar si su estado se debid a su propia conducta.

3 Ley No. 29783, Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo

TITULO PRELIMINAR
PRINCIPIOS
I. PRINCIPIO DE PREVENCION
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Si bien el factor de responsabilidad objetiva pres-
cinde del juicio sobre la culpa, consideramos que
deberia tenerse en cuenta la imprudencia del tra-
bajador a efectos de fijar el monto de laindemniza-
cidn, a partir de lo establecido en el articulo 1973
del Codigo Civil (Espinoza Espinoza, 2016, p. 288)
y como una invocacion a dejar de lado la vigente y
ya excesiva objetividad de nuestra jurisprudencia.

IV. LA RESPONSABILIDAD DEL EMPLEADOR
POR DANOS CAUSADOS AL TRABAJADOR

Habiendo desarrollado los alcances de la respon-
sabilidad por dafios, nos corresponde referirnos de
modo concreto a los alcances de dichos conceptos
al interior de nuestra disciplina.

A. Eldeber de seguridad del empleador

Como lo hemos sefialado previamente, la respon-
sabilidad por dafios se funda en la idea de un de-
ber general de no dafiar y que ante su ocurrencia
el causante debe indemnizar a la victima.

El trabajador pone su fuerza de trabajo para que su
empleador lucre (o al menos alcance sus objetivos)
desde su sujecion al poder de direccidn de este ul-
timo (Montoya Aguilar, 2017, pp. 40-1). Por ello,
consideramos que el poder de direccion origina en
el empleador la obligacion de garantizar la seguri-
dad personal del trabajador (Rocco Palmieri, 2006,
p. 59). A nuestro entender, entonces, el deber de
seguridad deriva directamente del poder de di-
reccién del empleador y, tal como sefialan Alonso
Olea y Casas Baamonde, “el deber de proteccién
dejaria de ser tal si no engendrara una responsabi-
lidad por su incumplimiento” (2009, p. 530).

Ante circunstancias propias de dafios al trabajador
con ocasidn de la relacién laboral el responsable
sera generalmente el empleador, ya que es quien
debe cumplir con las obligaciones preventivas mas
significativas impuestas desde el Derecho Laboral
(Cruz Villalén, 2013, pp. 321-2).

Todo el desarrollo antes mencionado tiene una
clara relacion con las obligaciones propias de la
seguridad y salud en el trabajo, de manera tal que
la propia Ley 29783 lo establece expresamente
en sus articulos 1, Il y IX a partir de los principios
de prevencion, responsabilidad y proteccion®; asi

El empleador garantiza, en el centro de trabajo, el establecimiento de los medios y condiciones que protejan la vida, la

salud y el bienestar de los trabajadores (...).
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como en sus articulos 53 y 54 establece el deber de
seguridad y el deber de indemnizar ante dafios®.

Sin embargo, éla responsabilidad del empresario
se agotaria solo a casos de accidentes de trabajo o
enfermedades profesionales? Evidentemente, no.
Puede haber una serie de conductas que afecten
otros bienes juridicos de los trabajadores, como
el despido, la hostilizacion laboral, el hostigamien-
to sexual, entre otros. En dichos casos, donde se
involucran derechos de la personalidad y proba-
blemente los dafios excedan lo meramente patri-
monial, también opera el deber de seguridad y el
deber general de buena fe®.

B. ¢Responsabilidad contractual o extracon-
tractual?

Un tema no menos debatido es definir si la respon-
sabilidad del empresario es contractual, extracon-
tractual o si contiene aspectos de ambas. La res-
puesta obvia y a la que nos adherimos seria que es
contractual; sin embargo, consideramos necesario
hacer un andlisis al respecto.

Hay quienes sefialan que la responsabilidad del
empresario respecto del trabajador puede variar
entre ser contractual o extracontractual segun las
circunstancias. Asi, en el incumplimiento de las
obligaciones derivadas de la relacion laboral se
aplicaria, en principio, el sistema de responsabi-
lidad de inejecucion de obligaciones, afiadiendo
las disposiciones laborales especificas sobre se-
guridad y salud (Carrancho Herrero, 2010, p. 31).
Esta doctrina sefiala adicionalmente que el in-
cumplimiento del empresario también vulneraria
el deber general de no causar dafios, por lo que
también se incurriria en responsabilidad extracon-
tractual (2010, p. 32).

Il. PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD

El sustento de dicha teoria radicaria en el hecho de
que el contrato de trabajo solo regula determina-
dos aspectos especificos de la relacidn de trabajo,
pero que el grueso de las obligaciones laborales
deriva de normas de caracter legal y, en conse-
cuencia, también del deber general de no causar
dafios. Por esto, tendriamos una aparente yuxta-
posicion de responsabilidades, tanto contractual
como extracontractual, que posibilitarian el ejer-
cicio de acciones de modo alternativo o subordi-
nado (p. 85). Como modo de justificacion de esta
teoria se plantea el problema de la reparacion de
los dafios a las personas, que puede exceder a los
contenidos de los contratos laborales bajo la esfera
del concepto general de no dafiar a otro (p. 90).

Sin embargo, esta concepcidn olvida dos grandes
aspectos. El primero radica en que la responsa-
bilidad por inejecucidn de obligaciones no solo
corresponde a incumplimientos especificamente
previstos en los contratos, sino también a aquellos
que deriven de la ley. El segundo aspecto olvida-
do —muy parecido al primero— es que los contratos
de trabajo no solo son lo que las partes han pac-
tado de modo especifico, sino que integran todos
los derechos derivados de la ley; de manera que
el contrato suscrito solo actia como suplemento
(Neves Mujica, 2009, pp. 183-184) de los minimos
establecidos por ley (Sempere Navarro y San Mar-
tin Mazzucconi, 2011, p. 41).

A nuestro entender, no cabria entonces en materia
laboral pensar en responsabilidad extracontractual
cuando se hable de dafios ocasionados al trabaja-
dor en ejercicio de sus funciones. Solo podriamos
hablar de dicho supuesto cuando el empleador
le genere algun dafio al trabajador en circunstan-
cias totalmente ajenas a la relacién laboral (2011,
p. 44), por ejemplo si un vehiculo de la empresa

El empleador asume las implicancias econémicas, legales y de cualquier otra indole a consecuencia de un accidente o
enfermedad que sufra el trabajador en el desempefio de sus funciones o a consecuencia de el, conforme a las normas
vigentes.

()

IX. PRINCIPIO DE PROTECCION

Los trabajadores tienen derecho a que el Estado y los empleadores aseguren condiciones de trabajo dignas que les
garanticen un estado de vida saludable, fisica, mental y socialmente, en forma continua (...).

Articulo 53. Indemnizacion por dafios a la salud en el trabajo

El incumplimiento del empleador del deber de prevencion genera la obligacion de pagar las indemnizaciones a las
victimas, o a sus derechohabientes, de los accidentes de trabajo y de las enfermedades profesionales. En el caso en

que producto de la via inspectiva se haya comprobado fehacientemente el dafio al trabajador, el Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo determina el pago de la indemnizacion respectiva.

Articulo 54. Sobre el deber de prevencion

El deber de prevencion abarca también toda actividad que se desarrolle durante la ejecucion de 6rdenes del empleador,
o durante la ejecucién de una labor bajo su autoridad, o en el desplazamiento a la misma, aun fuera del lugar y horas
de trabajo.

Lo que no significa que pierda vigencia en los aspectos propios de seguridad y salud en el trabajo, pues ambos deben
concurrir.



atropella a uno de sus trabajadores en la via pu-
blica y fuera del horario de trabajo, cuando aquel
realizaba un tramite personal®.

En descarte de la posicion antes expuesta, la doc-
trina mas moderna ha establecido de modo in-
equivoco que la naturaleza de la responsabilidad
del empleador en los accidentes de trabajo y en-
fermedades profesionales es contractual (Diez-
Picazo Giménez, 2007, p. 102), pues se trata de in-
cumplimientos de deberes especificos que forman
parte del contenido del contrato de trabajo mas
alla de estar expresamente regulados en el mismo
(Desdentado Daroca, 2007, p. 7).

En este punto conviene citar al querido maestro Fer-
nando Elias Mantero, quien expresamente sefiala:

La responsabilidad que se genera entre los
sujetos de la relacién laboral es de origen con-
tractual en atencion a que la relacion surge de
un acuerdo de voluntades en el que pueden
existir acuerdos expresos o tacitos, que deter-
minan las obligaciones de cada uno de ellos, a
partir de cuyo incumplimiento pueden surgir
diversas consecuencias, una de las cuales es la
responsabilidad patrimonial por dafios ocasio-
nados” (2008, pp. 266-7).

De esta manera, Elias Mantero concluye que las
reglas a ser aplicadas dentro de una relacién la-
boral son las correspondientes a las que regulan
la inejecucién de obligaciones (p. 281). Sin perjui-
cio de los incumplimientos laborales sean reco-
nocidos como contractuales (incluidos los referi-
dos a la seguridad y salud en el trabajo), como un
sector de la doctrina sefala, es practica habitual
acudir a la responsabilidad extracontractual debi-
do a que no requiere de mayor carga probatoria
al usarse la responsabilidad objetiva (Valverde,
2013, p. 709; Martinez Abascal y Herrero Martin,
2013, pp. 498-9).

Sin embargo, consideramos que esta posicion ado-
lece también de problemas, ya que las cuestiones
propias de la responsabilidad objetiva pueden y
deben ser perfectamente aplicables a la responsa-
bilidad contractual, tal como lo desarrollaremos en
lineas posteriores.

C.  ¢éResponsabilidad por culpa o responsabili-
dad objetiva?

Las relaciones de trabajo pueden desarrollarse
en ambientes riesgosos. Ello ha sucedido durante
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toda la historia humana, y seguird siendo asi hasta
que la civilizacién no llegue a un nivel de desarro-
llo tecnoldgico que elimine todo tiempo de riesgo.
Nos guste o no, los accidentes de trabajo son re-
currentes, aunque muchos se podrian y deberian
de evitar si la actuacién es debidamente diligente.

De acuerdo con lo que hemos sefialado previa-
mente, la responsabilidad civil que puede surgir en
una relacion laboral sera tipicamente contractual y
derivada de las obligaciones inherentes al contrato
de trabajo, e incluird a las relativas a la seguridad y
salud en el trabajo (Fernandez Avilés, 2013, p. 547).
Sin embargo, en casos concretos como las labores
de riesgo estaremos frente a una responsabilidad
objetiva, pues el deber de prevenciéon se amplia y
solo lo imprevisible o inevitable puede exonerar al
empleador de responsabilidad (2013, p. 552). En
tales casos sera necesario admitir que la respon-
sabilidad no debe estar fundada en la culpa, sino
en el riesgo creado (Mercader Uguina, 2001, p. 62)
para proteger a los trabajadores de una manera
mas eficaz (Diez-Picazo Giménez, 2007, p. 38).

El reconocimiento de la responsabilidad objetiva
no supone necesariamente que ante cualquier
dafio se incurrira en responsabilidad debido a que,
como lo hemos sefialado, previamente, eventual-
mente serd aplicable una ruptura del nexo causal.
Sin perjuicio de lo sefialado, hay quienes niegan
la existencia de la responsabilidad objetiva en el
Derecho Laboral, por considerar a la misma ya cu-
bierta por la seguridad social (2007, p. 218) y no
poder pretenderse el amparo de el mismo dafio
a dos veces mediante la objetividad. Nosotros di-
sentimos de dicha posicién: la proteccién otorga-
da por la seguridad social es generalmente insufi-
ciente porque se conceden subsidios, pensiones o
indemnizaciones muy puntuales por las lesiones.
Esto la aleja de un resarcimiento integral y es la
razén por la cual debemos admitir la aparicién de
un elemento complementario como la responsa-
bilidad directa del empleador frente a dafios acae-
cidos sobre el trabajador (Fernandez Avilés, 2013,
p. 542), y caracterizarla como objetiva.

De esta manera, en materia laboral la responsabi-
lidad del empresario por accidentes de trabajo en
actividades de riesgo ha experimentado una clara
evolucién de la responsabilidad por culpa a la res-
ponsabilidad objetiva. Ahora bien, ello no supone
la desaparicidn de la culpa, sino que ante escena-
rios donde pueda concurran la existencia de una
actividad de riesgo y la culpa del agente se deberia
de optar por preferir la objetividad para facilitar al

5 Quiza otro ejemplo podria ser el de responsabilidad del empresario respecto de un trabajador de una subcontratista,

aunque excede a la materia de este trabajo.
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trabajador afectado la posibilidad de obtener una
reparacion mediante la inversion de la carga de la
prueba (Carrancho Herrero, 2010, p. 141).

En consecuencia, podriamos hablar de una respon-
sabilidad contractual objetiva en materia de acci-
dentes de trabajo y no sera necesario que se prue-
be la culpa, lo que ciertamente es mas favorable
para el trabajador (Fernandez Avilés, 2013, p. 553).

D. Laasuncidn del riesgo como criterio para la
determinacion de la indemnizacion

De acuerdo con el acapite anterior, en los acciden-
tes de trabajo por actividades de riesgo, el modelo
aplicable es el de responsabilidad objetiva, ya que
el empleador ha decidido generar ese riesgo para
lucrar (Alvarez Lata, 2014, pp. 197-9). El emplea-
dor seria responsable de la infraccion del deber de
seguridad cuando no ejerce su poder de direccion
para impedir la vulneracién de los derechos funda-
mentales de los trabajadores (Alonso Olea y Casas
Baamonde, 2009, pp. 530-1).

Ante dicha situacion nos topamos con la idea de
gue no todo trabajo es peligroso. Pero silo es y el
trabajador en conocimiento de tal condicién deci-
de libremente prestar sus servicios ¢ podria seguir-
se hablando de responsabilidad del empresario
ante dafios del trabajador?

El riesgo profesional es aquel que se genera por la
realizacién de un servicio que ya de por si es peli-
groso por factores como una materia prima nociva
con la que se trabaja, la insalubridad del centro de
trabajo, la peligrosidad de las maquinas o herra-
mientas con las que se opera, entre otras (Bielsa
citado por Rocco Palmieri, 2006, p. 58). Sin embar-
go, tal peligro resultara necesario para el normal
funcionamiento de las actividades de la sociedad.

Bajo la linea de quienes consideran que la asuncién
del riesgo supone una eliminacion de la responsa-
bilidad, tenemos las voces que sefialan que cual-
quier dafio se vera reparado por la seguridad social,
pues posee un esquema de proteccion objetivo. El
segundo argumento es que los propios trabajado-
res han aceptado el riesgo en cuestion al habérse-
les brindado la informacion sobre los riesgos inhe-
rentes a su actividad y, a pesar de ello (o gracias
a ello) decidieron realizar el trabajo para el que
han sido contratados (Diez-Picazo Ponce de Ledn,
1999, p. 179). Adicionalmente, se sostiene que re-
parar accidentes donde el trabajador ha asumido el
riesgo desincentivaria la realizacion de actividades
riesgosas socialmente aceptables y necesarias, asi
como la prevencion de los propios riesgos porque
ya no importara el resultado de dichas medidas si el
empleador es automaticamente responsable.

Nuestra posicidn respecto de este tema es clara.
Respecto de la cobertura de la seguridad social, re-
iteramos los argumentos expuestos en el punto C
del presente acapite. Por otro lado, consideramos
que no se puede equiparar una autorizacion a ser
dafiado al consentimiento del trabajo en una ac-
tividad riesgosa, pues iria en contra del deber de
proteccién del empleador y de toda idea de dig-
nidad humana. Asi, es verdad que el trabajador al
aceptar trabajar en una actividad riesgosa asume
voluntariamente dicho riesgo, pero ello no exone-
ra al empleador del deber de seguridad o el deber
de diligencia (Espinoza Espinoza, 2016, p. 291).

Por tales motivos, la voluntad del trabajador no
enerva las responsabilidades del empleador y
mas bien las promueve al hacer que la prevencion
del riesgo profesional exija un grado de diligencia
superior al promedio, pues las probabilidades de
ocurrencia de un dafio en actividades riesgosas
son superiores a otras (Alpa, 2001, p. 86). En tal
sentido, para la determinacion de la responsabili-
dad ante un hecho dafoso es fundamental deter-
minar la extensidn de las precauciones tomadas
(Posner, 2007, p. 271), y si estas han sido resultado
suficientes, adecuadas o razonables.

Asi, estaremos ante una situacion especialmente
relevante desde el punto de vista de la reparacion
cuando un resultado corresponde a un peligro o
riesgo creado por la actividad y permitido por la
sociedad (Diez-Picazo Ponce de Ledn, 1999, p. 341)
Yy que, aunque ha sido asumido por el trabajador,
ha supuesto también un despliegue importante de
diligencia por el empleador.

Consideramos, pues, que las indemnizaciones de-
rivadas de accidentes de trabajo en actividades
riesgosas asumidas por el trabajador y de un nivel
de diligencia del empleador comprobado como
adecuado deberian ser sustancialmente menores
a aquellas donde se pruebe el dolo o la culpa del
agente. Caso contrario, estariamos estableciendo
que el trabajador sélo podria realizar labores que
no supongan riesgo alguno (1999, p. 318), o que
los empresarios decidan no invertir en las mismas.

E. La particularidad de los accidentes de tra-
bajo

En este punto nos permitimos citar a Diez-Picazo
Giménez, quien establece que para calificar a un
dafio como derivado de un accidente de trabajo
bastara acreditar que aquel guarde alguna rela-
cién con el trabajo (2007, p. 70). Por ende, podria-
mos tener dos tipos de causalidad: (i) la directa,
que corresponde al accidente acaecido durante la
ejecucion de los servicios del trabajador; y (ii) la
indirecta, que correspondera al hecho acaecido no



durante la ejecucion de las actividades pero sien el
lugar o tiempo de trabajo.

Aunque nadie quisiera que un trabajador sufriera
un accidente mientras trabaje, la incidencia de di-
cho tipo de accidentes siempre estara presente y
la responsabilidad derivada de ello debe ser aten-
dida con toda la fuerza que la legislacion imponga.

Conforme a lo previamente desarrollado, en lo
referido a la responsabilidad objetiva debemos
tener presente que para el nacimiento de la obli-
gacion de reparar un dafio no basta la ocurrencia
del hecho, sino que aquel se haya dado bajo una
condicién que incrementase las probabilidades de
la ocurrencia del dafio (Diez-Picazo, 1999, p. 338).
Es decir, debera verse que la actividad sea riesgo-
say que el empleador opere bajo conocimiento y
asuncion de dichas circunstancias.

Ello ha permitido la aparicion de la Ley de Segu-
ridad y Salud en el Trabajo —una normativa tan
exigente como necesaria— también de posturas
extremas donde la ocurrencia de cualquier dafo
producido a un trabajador genera automatica-
mente responsabilidad del empleador. Bajo esta
ultima perspectiva no se tomara en cuenta si el
dafio depende del hecho de tercero o la propia
conducta de la victima ni la asuncion del riesgo de
parte del trabajador, pues a pesar de que no haya
dolo o culpa se ordenara pagar indemnizaciones
de similares cuantias en casos completamente
distintos.

En esa linea, debemos buscar una adecuada apli-
cacién de la ley y no una expresion parcializada de
la misma. Por ejemplo, al momento de decidir si un
accidente pudiera haberse evitado por cualquiera
de las partes a un costo menor que el esperado
del accidente, los tribunales deberian estimar los
costos que analizaria una persona razonable (Pos-
ner, 2007, p. 276-7) y si dicho analisis no ha sido
realizado por el causante la indemnizacion deberia
ser mayor.

Los accidentes de trabajo requieren una mirada
casuistica; no puede existir una regla general o de
tasacién de laindemnizacion. Ello debido a que de-
ben evaluarse factores como la asuncidn del riesgo
del trabajador, la existencia de dolo, culpa o de la
actividad riesgosa o las consecuencias del suceso
en la persona afectada. Ademas, cada persona es
diferente y seria absurdo pretender calificar de la
misma manera a todos los implicados.

F. Los dafios que puede sufrir un trabajador

Sin perjuicio de que pudiera existir un listado mas
amplio, podriamos sefalar que los principales da-
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fios de los que puede ser victima un trabajador
corresponden a sucesos tales como accidentes de
trabajo, enfermedades profesionales y despidos
prohibidos.

Evidentemente, también cabe la posibilidad de
otro tipo de responsabilidades que serian materia
de un estudio mas pormenorizado. Entre ellas en-
contramos a la derivada del hostigamiento sexual
u hostilidad laboral, de la negativa a contratar con
alguien que recibié una oferta de empleo y renun-
cié a su trabajo, la de aquel trabajador que luego
de ser cesado de su empleo sufre una campafia di-
famatoria de su empleador para no ser contratado
por alguna otra empresa, o aquellas derivadas en-
tre sindicatos y empleadores, entre otras.

Sin duda también puede generar un dafio el pago
tardio o incompleto de las remuneraciones y bene-
ficios sociales. Sin embargo, en dichos supuestos
el pago o la reparacién del dafio corresponde a las
remuneraciones sumadas a los intereses legales,
careciendo de relevancia el dedicarle a ese tema
mas que estas palabras.

Como lo sefialamos previamente, el dafio consisti-
rd en una valoracion en términos econdémicos de la
situacion desfavorable que ha derivado del evento
dafioso (Ledn Hilario, 2007, p. 261), siendo que es-
tas situaciones desfavorables pueden ser patrimo-
niales como no patrimoniales.

1. Los dafios patrimoniales

Dado que los sucesos arriba mencionados pueden
tener impactos de diferente naturaleza, primero
nos dedicaremos a aquellos dafios que inciden en
la esfera patrimonial de la victima. De este modo,
abordaremos los conceptos de dafio emergente y
lucro cesante, con una especial incidencia en los
aspectos laborales.

- Dafio emergente

El dafio emergente es la pérdida en el pa-
trimonio ya existente de la victima a conse-
cuencia del hecho dafioso (Espinoza Espi-
noza, 2016, pp. 300-301). Por tanto, no es
mas que el menoscabo real y concreto por
parte de los bienes que son de propiedad
de la victima y que deben medirse toman-
do como base el valor comun del mercado.
También cabe la posibilidad de que cubran
las disminuciones o afectaciones de valor
econdémico que pudieran producir (Diez-
Picazo Ponce de Ledn, 1999, p. 323), ya que
el dafio emergente supone no sélo a la des-
truccion de un bien, sino también a la dismi-
nucion de su valor.
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Este tipo de dafio abarca los gastos ocasio-
nados por el hecho lesivo. Por tratarse de lo
efectivamente realizado (Sempere Navarro
y San Martin Mazzucconi, 2011, p. 64) su
probanza entre todos los dafios posibles es
quiza la mas sencilla, aunque también puede
hacerse sin prueba directa si supone desde
los hechos un gasto razonable en el que se
ha tenido que incurrir. Pensemos, por ejem-
plo, en el costo de las movilidades que ha
debido realizar una persona para acudir a
sus terapias derivadas de un accidente de
trabajo, o en el pago que ha tenido por te-
rapia psicoldgica frente al estrés sufrido a
consecuencia de un despido vejatorio.

La cuantificacion de la indemnizacion por
este tipo de dafios resulta también la mas
sencilla de todas, ya que basta con una va-
loracién de mercado y su cuantificacion eco-
ndmica sin perjuicio de los intereses que po-
drian haberse generado (Sempere Navarro y
San Martin Mazzucconi, 2011, p. 72).

Lucro cesante

Por su parte, el lucro cesante es el no incre-
mento del patrimonio del dafiado, una ga-
nancia efectiva dejada de percibir (Espinoza
Espinoza, 2016, p. 301), la desaparicion de
un suceso favorable o la pérdida de la chan-
ce de obtener una ganancia.

No supone una mera expectativa o especu-
lacion econdmica, sino que requiere estar en
relaciéon de causalidad y de certeza razona-
ble valorada desde la equidad, aunque tam-
bién puede y debe admitirse una reparacion
sobre la base de un cdlculo de proyeccién
estadistica bajo un juicio riguroso de proba-
bilidad (2016, p. 303). Como es evidente, la
alegaciéon supone una actividad probatoria
importante y no se puede pretender solucio-
narla con una mera operacién aritmética.

Se deben de determinar los limites sobre la
base de lo antes indicado a efectos de evi-
tar meras conjeturas (Sempere Navarro y
San Martin Mazzucconi, 2011, p. 65), por lo
que en la prueba podran operar juicios de
valor y una reconstruccién hipotética de lo
que podria haber ocurrido con prudencia
(Diez-Picazo Ponce de Ledn, 1999, p. 323).
El juez también puede realizar célculos sobre
proyecciones futuras carentes de certeza,
pero siempre desde datos probables (p. 72).
Por ejemplo, en el Derecho Laboral nunca
se sabra qué podria haber sucedido con el
trabajador de no ocurrir el hecho dafioso:
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si hubiera renunciado por una mejor ofer-
ta, si hubiera sido despedido por falta grave
o liquidacion de la empresa, entre muchas
otras posibilidades.

Sin duda, el lucro cesante en materia laboral
acarrea mas de una discusion. Los ejemplos
tipicos derivan de los accidentes de trabajoy
del pago de las remuneraciones devengadas
en caso de despidos que otorgan el derecho
a reposicion.

Respecto del lucro cesante por accidente
de trabajo, Diez-Picazo considera que debe
incluir a las lesiones personales, a la pérdi-
da o disminucién de la capacidad de trabajo
y, por ende, a la capacidad de obtener una
remuneraciéon adecuada o cualquier remu-
neracion (1999, p. 323). Quizad parte de la
doctrina prefiera aqui incluir a dichas cir-
cunstancias en el llamado dafio al proyecto
de vida; sin embargo, es perfectamente legi-
timo adscribirse a la teoria antes expuesta.

Con respecto al lucro cesante por acciden-
te de trabajo y los limites a la fijacién de la
indemnizacion, hay quienes sostienen que
la procedencia de un pago Unico incenti-
va a la persona dafada a tratar de superar
los perjuicios ocasionados por el dafio en
lugar de los pagos periddicos o la multipli-
cacion simple del ingreso por los meses o
afios de expectativa de vida laboral (Posner,
2007, p. 310). Es probable que este sentido
sea el que guie a los jueces y a las propias
partes demandantes a pretender el pago
de una indemnizacién por encima de una
pensidn vitalicia.

En relacion con el lucro cesante por despidos
con derecho a reposicion, la linea jurispru-
dencial peruana (aungue no necesariamen-
te justa) ha sido clara y categorica al hacer
una equivalencia entre el mismo vy las re-
muneraciones dejadas de percibir desde el
cese hasta la reposicion. Aunque ello parece
ir cambiando en los tiempos mds recientes,
nos ocuparemos mas adelante del tema.

2. Los dafios extrapatrimoniales

Si una conducta del empleador puede generar da-
flos patrimoniales, no es menos cierto ni probable
que también puede crear dafios que afectan la es-
fera personal del individuo.

De este modo tenemos lo que la doctrina deno-
mina dafios extrapatrimoniales. Ciertamente, la
clasificacion entre dafio moral y dafio a la persona



no es pacifica entre los diferentes autores. No pre-
tendemos dar una respuesta a ello, pero si algun
alcance sobre su aplicacion en el Derecho Laboral
—que quiza nos obligue a asumir una postura sin
animo de resolver el problema.

- Dafio moral

En sentido estricto, el dafio moral es enten-
dido como el dolor, sufrimiento o padeci-
miento psiquico’ injustamente ocasionado
(Diez-Picazo Ponce de Ledn, 1999, p. 329).
Se configura por la alteracién o modificacién
patoldgica del aparato psiquico o personali-
dad como consecuencia de un trauma que
desborda toda posibilidad de elaboracion
verbal o simbdlica y se expresa a través de
sintomas, inhibiciones, depresiones y blo-
qgueos (Milmaine, 1995, p. 70-74).

¢Acaso el dafio moral solo se refiere a la aflic-
cién o al sufrimiento emocional? A nuestro
entender no, porque mas alla del dafio emo-
cional se podrian incluir lo resarcible corres-
pondiente a bienes de la personalidad, que
producen dafios por si solos y con indepen-
dencia del pesar emocional. Asi, tenemos
lesiones a la buena reputacion, a la libertad,
entre otros (Diez-Picazo, 1999, pp. 323-326).

Sin embargo, las preguntas se mantienen:
étodo dafio emocional o dafio a bienes de
la personalidad debe indemnizarse? La res-
puesta también deberia ser negativa. El or-
denamiento juridico no garantiza la total
proteccién frente a dafios morales porque,
aunque fuese deseable, ninguna legislaciéon
garantiza a las personas una vida feliz y sin
alteraciones, problemas especiales o parti-
cularmente dolorosos (1999, p. 313); razén
por la que cuando estos sucedan no necesa-
riamente correspondera el reconocimiento
de un dafio moral (p. 322). Bajo esa premisa,
por mas que la afectacion emocional exista
no deberia haber dafio moral cuando la le-
sion incida directamente sobre bienes eco-
némicos (p. 329), ya que la reparacién de
dicha lesién correspondera a otras figuras
como el dafio emergente, el lucro cesante o,
inclusive, el dafio al proyecto de vida.

Por ejemplo, en el Derecho Laboral si un tra-
bajador es cesado y recibe el pago de una in-

7 Ofisico, segun la doctrina a la que uno se adscriba.
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demnizacion por despido arbitrario no debe-
ria tener derecho a mas reparaciones por la
angustia o pesar derivados de la pérdida del
trabajo porque ya estd siendo indemnizado,
a menos que con el despido se hayan vulne-
rado otros bienes de la personalidad como
la reputacion, el honor o el propio acceso a
otros trabajos®.

Ahora, respecto de la existencia y probanza
del dafio, entramos a la siguiente gran dis-
cusion que entraia este concepto. La ten-
dencia jurisprudencial peruana ha marcado
basicamente la presuncion del dafio moral
a favor de los trabajadores, a pesar de que
tanto la Nueva Ley Procesal del Trabajo, el
Codigo Civil, el Cédigo Procesal Civil y el
sentido comun establecen la obligacién de
su prueba.

Segun la acepcidn estricta que defiende
Diez-Picazo Giménez a la que nos adscribi-
mos, el dafio moral no puede presumirse y
mas bien debe ser objeto de prueba (2009,
p. 323-9) porque no todo acto ilicito genera
necesariamente perjuicios (Sempere Nava-
rro y San Martin Mazzucconi, 2011, p. 61).
Tampoco se puede pretender que un mismo
hecho tenga igual efecto entre todos los su-
jetos —la necesidad de prueba esta referida
tanto en la existencia como en la intensidad
(Diez-Picazo Ponce de Ledn, 1999, p. 323).

El juez debera confirmar que estamos ante
hechos de especial gravedad al probarse la
existencia y la intensidad del dafio, alejan-
donos asi de la trivializacién de los hechos
y emociones, debiéndose confirmar la exis-
tencia de una lesién relevante (e incluso in-
deleble) de la personalidad humana (1999,
p.318-319).

Dafio a la persona

Bajo esta nocion podriamos comprender
dos categorias. La primera hace referencia
a todos los hechos que inciden o lesionan
la estructura psicosomatica del ser humano
referida a la salud fisica y/o mental del indi-
viduo, por lo que la llamaremos dafio psico-
somatico. Por su parte, la segunda categoria
se refiere al dafo a la expectativa de realiza-
cion del ser humano o libertad fenoménica

8 Inclusive, eso esta expresamente previsto en el segundo parrafo del articulo 34 del decreto supremo 003-97-TR, Ley de

Productividad y Competitividad Laboral.
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(Fernandez Sessarego, 2003, p. 21), la cual
denominaremos dafo al proyecto de vida.

La primera categoria o dafio psicosomdtico
comprende a todas las lesiones inferidas tan-
to al cuerpo como a la mente del individuo
presuntamente afectado. Por ello, podria-
mos entender hasta dos tipos de afectacio-
nes a la salud: la referida al aspecto bioldgico
0 somatico (dafio al cuerpo) y la entendida
como lesién a la psique, a los aspectos emo-
cionales o sentimentales (dafio a la mente o
daifio moral). Al ya haber desarrollado en ex-
tenso el dafio moral, consideraremos en este
extremo solo a las lesiones en la integridad
fisica del trabajador.

La pérdida de la expectativa profesional se
enmarca en lo que la doctrina llama dafo
al proyecto de vida, referido al dafio que
incide sobre la libertad del individuo afecta-
do y de tal magnitud que afecta la manera
en la cual éste ha decidido vivir, su destino
y el sentido mismo de su existencia (2003,
p. 33). Dicha categoria se encuentra inclui-
da en el dafio a la persona y no deberia ser
equiparado o confundido con el lucro ce-
sante; sin embargo, tampoco es dramatico
que ello suceda.

G. Problematica de la cuantificacion de los da-
fios: el calculo de la indemnizacion

En cada acdpite hemos desarrollado algunas ideas
que han de tomarse en cuenta a efectos de cuanti-
ficar las indemnizaciones.

Sin embargo, para tratar de consolidar una idea
mas general y transversal respecto de la cuantia
de la indemnizacién, Cruz Villalén propone los si-
guientes criterios (2013, p. 323):

a) La indemnizacion debe estar encaminada a
lograr la integra compensacion.

b)  Debe producirse una proporcionalidad entre
el dafio y la reparacion, sin enriquecimiento
injusto o pago diminuto.

c) Debe tenerse en cuenta la naturaleza de
los hechos, el grado de responsabilidad,
la dependencia econdmica y los pagos ya
realizados.

d)  Debe hacerse una ponderacién articulada e
integrada de los dafios.

Siunjuez realizase esa labor y no resolviese creyén-
dose legislador, habremos dado un paso adelante.

V. UNA PEQUENA DISCUSION SOBRE EL PLAZO
PARA ACCIONAR JUDICIALMENTE

Aunque este extremo pueda parecer nimio, hemos
decidido abordarlo porque supone un problema
juridico que pocos se han animado a desarrollar
y esta relacionado al plazo que tienen los trabaja-
dores para demandar eventuales indemnizaciones
por dafios y perjuicios.

A. El plazo establecido por la Ley 27321

La Ley 27321 establece en su articulo Unico que
“[1]as acciones por derechos derivados de la rela-
cién laboral prescriben a los 4 (cuatro) afios con-
tados desde el dia siguiente en que se extingue el
vinculo laboral”.

De una lectura de esta norma, y después de con-
siderar que la responsabilidad aplicable a nuestra
disciplina es la de inejecucion contractual de obli-
gaciones, una conclusién podria ser que el plazo
aplicable para accionar las pretensiones de indem-
nizaciones por dafios y perjuicios derivados de una
relacién laboral es de cuatro (4) afios.

B.  El plazo establecido por el articulo 2001 del
Codigo Civil: diez afios

Otra posibilidad es considerar que la responsabili-
dad aplicable para nuestra disciplina es la contrac-
tual, se deberia aplicar el inciso 1 del articulo 2001
del Cédigo Civil, que sefiala que prescribe “[a] los
diez afios, la accién personal”.

C.  ¢éCudl es la norma aplicable?

De la revision bibliogréfica que hemos podido ha-
cer, el Unico que se ha pronunciado al respecto es
Puntriano. Este autor sefiala que lo correcto es
hacer una diferencia entre el plazo prescriptorio
aplicable a los derechos estrictamente laborales
(beneficios sociales y remuneraciones) de aquel
que corresponda a la indemnizacion por dafos ori-
ginada por incumplimientos del empleador (2006,
p. 237), por lo que para los Ultimos seria de aplica-
cién lo establecido por los articulos 1993 y 2001.1.
del Cddigo Civil.

Aunque coincidimos con dicha posicidn, creemos
que podriamos hacer un aporte adicional a la
discusion.

Primero, éno es la norma laboral especial, mientras
que la del Cddigo Civil es la general? Si ello fuera
asi, se podria concluir que la norma aplicable es la
de la Ley 27321. Sin embargo, en ese extremo nos
topamos con el dmbito objetivo de la norma, que
se refiere a las acciones por derechos laborales.



Nos quedamos con la siguiente duda: éla indem-
nizacion por dafios y perjuicios es un derecho
laboral? Sin entrar a la discusion semantica, a
nuestro entender el alcance de la Ley 27321 hace
especial referencia a los derechos especificos de
contenido econdmico de la relacion laboral y re-
gulados por las leyes laborales correspondientes.
Consideramos que las indemnizaciones no calzan
en dicha categoria ya que no son un derecho in-
herente a todo trabajador, sino sélo a quienes
han sufrido un dafio. Asi, el plazo para accionar
contra un despido prohibido es de treinta dias,
haciéndose una diferencia clara con los benefi-
cios sociales.

Entonces, la norma laboral no sera especial; mas
bien, la norma especifica para el supuesto de he-
cho es la contenida en el Cédigo Civil y la razén por
la cual consideramos que el plazo para accionar es
de diez afios.

Ahora, viene un nuevo problema: équé pasara si
el accidente ocurre pero el trabajador sigue tra-
bajando, transcurren los diez afios y decide no
demandar para no alterar su relaciéon laboral? ése
podria aplicar en ese escenario el plazo de cuatro
afios desde el cese por aplicacion del principio de
norma mas favorable?

A nuestro entender, ello no seria posible. Tal
como lo sabemos, el principio de la norma mas
favorable supone que cuando concurren dos nor-
mas que regulan de modo incompatible el mis-
mo hecho debe seleccionarse la que conceda
mas ventajas al trabajador (Neves Mujica, 2009,
p. 163). Sin embargo, en este caso hemos podi-
do observar que no hay normas concurrentes
ni incompatibles, pues la norma del Cédigo Civil
es la Unica aplicable en lo referido a las indemni-
zaciones.

En consecuencia, un trabajador afectado debera
tener mucho cuidado con los plazos y saber que
tiene diez afios desde que sucede el hecho dafioso
para interponer una demanda de indemnizacion
por dafios y perjuicios.

VI. LA JURISPRUDENCIA PERUANA DEL DERE-
CHO DE DANOS EN MATERIA LABORAL

Quiza en todas las disciplinas la jurisprudencia pe-
ruana es una caja de sorpresas. En lo laboral es
especialmente sorprendente: sus decisiones po-
seen falencias técnicas, son contradictorias entre
si y pocas veces son sensatas. Sin embargo, si hu-
biera que sefialar un denominador comun, seria
la necesidad de nuestros jueces de considerarse
legisladores.
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A. La responsabilidad derivada de accidentes
de trabajo

Probablemente sea una tarea titanica analizar la
muy amplia, variada y contradictoria jurispruden-
cia sobre la materia. Es deber, entonces, referirnos
solo a algunas con particular relevancia y que, en
mayor o en menor medida, han marcado el sende-
ro de las tendencias en las indemnizaciones deri-
vadas de accidentes de trabajo.

Primero, creemos pertinente considerar dos casa-
ciones que bdsicamente niegan la posibilidad de la
aplicacion de la responsabilidad objetiva en mate-
ria laboral. Sefialan lo siguiente:

Casacion 2334-2002-Lima, del 20 de diciembre
de 2002: Que esta situacion elimina automati-
camente la posibilidad de aplicacion de la figu-
ra juridica de responsabilidad objetiva [...] toda
vez que ella no estd regulada para los casos de
existencia de un vinculo contractual, en este
caso laboral.

Casacion 2142-2002-Lima, del 9 de diciem-
bre de 2002: De lo expuesto se advierte que
los dafios y perijuicios sufridos por el actor se
han producido en el marco de una relacion
contractual [...] dado que lo pretendido por el
demandante estd regulado por las reglas de la
responsabilidad contractual o de inejecucion
de obligaciones, el actor debid tramitar su pre-
tensién indemnizatoria mediante accién perti-
nente y no bajo los cauces de la responsabili-
dad extracontractual.

Ambas casaciones son del 2002, varios afios antes
de la promulgacion de la Ley de Seguridad y Salud
en el Trabajo y consideramos que expresan graves
errores que determinaron que no se impartiese
justicia en dichos casos. Asi, al menos en materia
laboral y tal como lo hemos sefialado, no existe
impedimento alguno en aplicar las reglas de la res-
ponsabilidad objetiva.

Pero con la entrada en vigor de la Ley de Seguridad
y Salud en el Trabajo, dicha postura cambia radi-
calmente; asi lo tenemos la Casacién 4358-2016
Lima, que sefiala lo siguiente:

Casacion 4358-2016 Lima, del 30 de enero de
2017, fundamento noveno - De conformidad
con los Principios de Prevencion y de Respon-
sabilidad, contemplados en los Articulos | y Il
del Titulo Preliminar de la Ley N2 29783, Ley
de Seguridad y Salud en el Trabajo, la Segun-
da Sala de Derecho Constitucional y Social
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, establece que la interpretacion
correcta del articulo 53 de la Ley antes mencio-
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nada es la siguiente; “Probada la existencia del
dafio sufrido por el trabajador, a consecuencia
de un accidente de trabajo debe atribuirse el
mismo al incumplimiento por el empleador
de su deber de prevencion, hecho que genera
la obligacion patronal de pagar a la victima o
sus derechohabientes una indemnizacién que
sera fijada por el juez conforme al articulo 1332
del Codigo Civil, salvo que las partes hubieran
aportado pruebas documentales o periciales
sobre el valor del mismo.

En esa misma linea, tenemos lo acordado en el VI
Pleno Jurisdiccional Supremo en materia laboral y
previsional, de febrero de 2018, que a la letra se-
fiala lo siguiente:

El empleador, como garante de la seguridad y
salud en el centro laboral, siempre sera respon-
sable por cualquier evento dafioso para la vida
o salud del trabajador.

Asimismo, puede utilizarse la transacciéon como
un mecanismo para la extincién de las obliga-
ciones por responsabilidad por accidentes de
trabajo y/o enfermedades profesionales, en
cuyo caso el monto otorgado debera ser va-
lorado tomando en cuenta el articulo 1 de la
Constitucion Politica del Peru.

En caso se reconozca un monto indemnizatorio por
dafios y perjuicios, el juez de oficio ordenara pa-
gar una suma de dinero por dafios punitivos. Cuyo
monto maximo sera fijado con criterio prudencial
por el juez, sin exceder el total del monto indem-
nizatorio ordenado pagar por el dafio emergente,
lucro cesante o daflo moral y atendiendo a la con-
ducta del empleador frente al caso concreto.

Como bien sefiala Puntriano (2018, p. 44), con la
decision antes citada se estaria estableciendo una
posicion que resuelve los conflictos aplicando la
teoria de la responsabilidad objetiva, sin analizar
el dolo o la culpa y responsabilizando al empleador
solo por su condicién de tal. Sin embargo, en reali-
dad el efecto es mucho mas dramatico, ya que no
sélo utiliza la responsabilidad objetiva (algo que no
estaria mal per se), sino que concluye que el em-
pleador siempre sera responsable sin posibilidad
alguna de alegar la ruptura del nexo causal. Llevan-
do el ejemplo al ridiculo, si un trabajador decide
quitarse la vida arrojandose al horno de una meta-
|Urgica, el empleador sera responsable sin impor-
tar que el hecho dafioso haya sido producido por
la propia victima.

No resultara dificil para el lector observar la seria
falta de rigurosidad juridica de las conclusiones
de este pleno, y mas bien se revela la fuerte carga
ideoldgica de los jueces que lo suscriben, quienes
se convierten en (pésimos) legisladores y usan
como excusa el caracter tuitivo del Derecho Labo-
ral®. En conclusion, en este extremo corresponde
una profunda revisién de los preceptos (y dogmas)
que rigen a nuestros jueces, ya que las conclusio-
nes contenidas se alejan en extremo de las mas
basicas instituciones del derecho de dafios.

B.  El dafio emergente

Como lo hemos sefalado previamente, el dafio
emergente es probablemente el que acarrea mas
sencilla probanza y donde la cuantificacién de la
indemnizacion es simplificada. A pesar de ello,
siempre puede presentar algunos retos.

Primero, recordemos que el dafio emergente es
la pérdida real en el patrimonio del trabajador
(Sempere Navarro y San Martin Mazzucconi, 2011,
p. 64), y en nuestra jurisprudencia se suele asociar
a los gastos en los que ha incurrido una victima de
un accidente de trabajo o en los que incurrié un
trabajador a causa de un despido. En ese segundo
extremo, probablemente por el desconocimiento
de las instituciones del derecho de dafios, hemos
podido observar desde nuestra experiencia profe-
sional como se pretende incluir a préstamos que
habrian sido obtenidos y no pagados a consecuen-
cia de un cese o a las pensiones de colegio o uni-
versidad en morosidad.

Como es obvio, esto ultimo no es un dafio emer-
gente y asi ha sido correctamente resuelto por
nuestra Corte Suprema. Asi, tenemos:

Casacion 699-2015-Lima, del 30 de junio de
2016: [S]i bien es cierto que existieron obli-
gaciones impagas a entidades financieras que
luego de los requerimientos correspondientes
se han judicializado, afectandose légicamente
en algunos casos bienes del actor; también es
cierto que, no existe pérdida patrimonial que
se califique como dafio emergente, en razén
a que algunas de estas obligaciones han sido
canceladas, ademads que no obra en autos que
dichos bienes hayan sido objeto de remate
judicial [...] Tampoco constituye dafio emer-
gente el pago de pensiones a la universidad,
por tratarse (de) obligaciones familiares [...]
Siendo asi se puede concluir que tratdndose el

¢ Solo a manera de corolario, sefialamos las otras dos conclusiones donde se habilita a los jueces a desconocer las tran-
sacciones extrajudiciales (que tienen la naturaleza de cosa juzgada) y se reconocen dafios punitivos pese a no tener
regulacion alguna en nuestro ordenamiento y no corresponderse a nuestra tradicion juridica.



dafio emergente la pérdida o menoscabo que
se produce en el patrimonio de la persona, tal
concepto no se ha acreditado en el presente
proceso.

Respecto a la prueba, ées razonable que se exija
la acreditacion de todos y cada uno de los gastos
para reconocer un dafio emergente? Considera-
mos que no. Tal como lo hemos sefalado previa-
mente, a veces bastara con que la alegacion sea
razonable para exigir el reconocimiento de esta
indemnizacién. Puede incluir a varios supuestos
donde exigir un comprobante de pago es dificil o
imposible, como por ejemplo a las movilidades
que utiliza un trabajador para trasladarse a recibir
atencidon médica o psicoldgica cuando ha sufrido
un dafio o también a la alimentacién de un familiar
que cuida el reposo de un trabajador después de
haber sufrido un accidente de trabajo. Claro esta
que las sumas para ser razonables no deberan ser
elevadas, pues en tal caso probablemente este-
mos frente a una pretension de enriquecimiento
sin causa.

Sin perjuicio de ello, la documentacidon de gas-
tos probatoria sera exigible cuando la emisién de
comprobantes de pago sea una obligacion legal.
Por ejemplo lo seran las boletas por atencion en
una clinica, la compra de medicinas, los recibos
por honorarios profesionales de un médico o de
un psicologo, entre otros. Si faltasen estos, pero
se alegasen como parte de un dafio emergente, la
pretension deberia desestimarse.

C. El lucro cesante

Existe un amplio desarrollo jurisprudencial al res-
pecto, principalmente asociado con las remunera-
ciones dejadas de percibir mientras se lleva a cabo
el proceso de reposicidon derivado de un despido
prohibido al trabajador.

Asi, primero tenemos el Pleno Jurisdiccional Na-
cional Laboral y Procesal Laboral, del 13 y 14 de
septiembre de 2018, que seiald: “éComo debe de-
terminarse el lucro cesante en la indemnizacion
respecto a los despidos incausados fraudulentos?
En caso de despido incausado y fraudulento, la in-
demnizacion por lucro cesante se debe equiparar a
las remuneraciones dejadas de percibir”.

Esta conclusién se obtiene a través del camino
mas sencillo: una mera operacion aritmética y
sin mayor analisis juridico de las instituciones de
la responsabilidad y del lucro cesante. Asi, se deja
de lado el esfuerzo que ha de hacer el juez y la
consideracién de cuestiones tan necesarias como
las proyecciones estadisticas o probabilisticas
(Sempere Navarro y San Martin Mazzucconi, 2011,
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p. 72) o la propia prueba de que el trabajador pres-
6 servicios para otro empleador mientras duraba
el juicio.

Felizmente, se ha logrado un avance con lo acor-
dado en el Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral y
Procesal Laboral del 24 de mayo del 2019, que ha
sefialado lo siguiente:

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 conse-
cuencia directa e inmediata del despido y no
como las remuneraciones dejadas de percibir;
y cuya existencia real y objetiva deberan ser
acreditadas a fin de determinar la cuantifica-
cidén que se sustentara en un parametro tem-
poral referido al tiempo de duracién del cese;
un parametro cuantitativo referido al importe
de los ingresos ciertos que hubiera dejado de
percibir; y cualquier otra circunstancia que tu-
viera incidencia directa en dicha cuantificacion;
deduciéndose los ingresos que hubiese obteni-
do 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.

Este acuerdo da grandes pasos hacia lo que debe-
mos entender realmente como lucro cesante. Deja
de lado la operaciéon aritmética y toma en cuen-
ta otros factores de gran importancia como, por
ejemplo, los ingresos que el trabajador si percibio
mientras estuvo fuera de la empresa (pudo haber
trabajado en otra empresa o ser trabajador auto-
nomo), o los gastos de movilidad o alimentacion
en los que debia incurrir para trasladarse a su cen-
tro de trabajo.

Aunque es cierto que el lucro cesante requerira
mas de un parrafo para lograr un debido entendi-
miento, no podemos mas que congratular al Pleno
por haber logrado avances significativos en la com-
prension de esta figura.

D. Eldaio moral

Ciertamente, estamos frente a una figura contro-
vertida, pocas veces entendida y menos veces bien
aplicada. En materia laboral se encuentran una
serie de pronunciamientos, sobre todo recientes,
desde los cuales se corresponde el reconocimiento
del dafio moral a los despidos prohibidos y don-
de los demandantes han alegado lesiones en su
aspecto emocional a resarcirse. Como lo hemos
sefialado previamente, no deberia reconocerse el
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dafio moral si la lesion se encuentra directamen-
te vinculada a bienes econémicos como la subsis-
tencia del empleo, por mas que el hecho afecte
emocionalmente a la victima (Diez-Picazo Ponce
de Leon, 1999, p. 329), en especial si la propia
legislacion ya otorga proteccion especial como la
indemnizacion por despido arbitrario.

Ahora, sin perjuicio de ello, nada impediria que
junto el hecho lesivo sea acompafiado de otras
lesiones distintas a las meramente econdmicas y
vinculadas a otros bienes de la personalidad como
la reputacion, el honor o la libertad de trabajo. En
esa linea, la Corte Suprema expidié una muy bue-
na casacion, que a la letra sefiala:

Casacion 139-2014 La Libertad, del 18 de mayo
de 2015: [S]i la produccién de un despido in-
constitucional ya posee dentro del sistema juri-
dico un mecanismo de restitucion del derecho
lesionado, no es correcto sostener que la sola
produccion de este hecho supone automatica-
mente inferir la existencia de un dafio moral,
como el que es materia de la demanda. Para
ello es necesario alegar y probar la existencia
de hechos que, como consecuencia del despido
inconstitucional, de que se trate, constituyan
indicativos inequivocos de la produccion del
dafio moral invocado, dada su contundencia o
gran poder lesivo a los sentimientos de la vic-
tima. [...] Se concluye, entonces, que si existid
un dafio resarcible en agravio del demandante,
pero que éste ya ha sido reparado [...] y que la
sola probanza del hecho del despido irregular
no constituye razon ni prueba suficiente para
concluir que existe un dafio moral adicional
que deba ser reparado, pues para ello seria
necesaria la alegacion y probanza de eventos
o circunstancias concretas que, con motivo del
despido, hubieran producido un sufrimiento
o gran afliccion catalogable como dafio moral
que dé lugar a resarcimiento.

La casacion antes mencionada recoge casi a la per-
feccidn las ideas previamente sefialadas. Sin em-
bargo, con el devenir de los afios y una creciente,
indebida y excesiva légica tuitiva, hemos desem-
bocado en el pronunciamiento del Pleno Jurisdic-
cional Nacional Laboral y Procesal Laboral del 13y
14 de septiembre de 2018 que sefiala:

¢En caso de despido incausado y fraudulento
debe presumirse la existencia del dafio moral
a causa del despido o se requiere de prueba
que lo acredite? Si debe presumirse el dafio
moral, pues el sélo hecho de ser despedido sin

justificacion merma el estado emocional y psi-
quico del afectado y en consecuencia corres-
ponde aplicar para fijarse el quantum indemni-
zatorio el articulo 133 del Cédigo Civil.

De la lectura de dicho acuerdo, el lector podra
apreciar el nulo y absolutamente preocupante
conocimiento de la categoria de los dafios por
parte de los jueces. No solo presumen ahi don-
de la ley (tanto el Cédigo Civil como la Nueva Ley
Procesal del Trabajo) exige prueba, sino que exce-
den y omiten el criterio reconocido sobre el dafio
moral a partir del cual no se le reconoce si la le-
sién ha incidido directamente en un bien juridico
patrimonial. Es, pues, un acuerdo carente de todo
sentido juridico.

Sin embargo, en el reciente Pleno Jurisdiccional
Nacional Laboral y Procesal Laboral del 24 de mayo
2019 el rumbo parece haber variado pues se ha
arribado al siguiente acuerdo:

En las pretensiones indemnizatorias derivadas
de un despido inconstitucional, incausado,
fraudulento o arbitrario declarados judicial-
mente como tales; el dafio extrapatrimonial in-
vocado a titulo de dafio moral, que comprende
ademas al dafio a la persona y otros similares;
no cabe presumir la existencia del dafio moral,
y su existencia debera ser acreditada ya sea con
medios probatorios directos o indirectos, salvo
los casos en los que ademas de vulnerarse el
derecho al trabajo, también se hubieran vul-
nerado otros derechos fundamentales como
el honor, la dignidad, u otros derechos de la
personalidad, en cuyo caso debera presumirse
el dafio moral; sin embargo, la cuantificacion
debera sustentarse en la prueba aportada o
en la invocacion de determinados pardmetros
o criterios y sélo en ausencia de ellos podra
acudirse a la valoracién equitativa conforme al
articulo 1332 del Cédigo Civil.

Estamos sin duda ante un avance, aunque no con
el alcance debido. Aquel consiste en determinar
que no serd suficiente la existencia del despido
prohibido para presumir el dafio moral, sino que
este Ultimo y (presumimos) su intensidad deben
ser probados. Sin embargo, no hay camino avan-
zado que niegue el dafio moral en los casos donde
el dafio pese a la afliccion emocional solo se haya
producido sobre la esfera patrimonial y el traba-
jador obtenga una reparacidon funcional por la
misma. Sera tarea de todos tratar de convencer a
los jueces sobre como abordar la problematica del
dafio moral.

©Inclusive, eso esta expresamente previsto en el segundo parrafo del articulo 34 del Decreto Supremo. 003-97-TR, Ley

de Productividad y Competitividad Laboral.



VIl. CONCLUSIONES

No queremos terminar este trabajo sin hacer un
pequefo repaso de las principales conclusiones a
las que hemos podido arribar. De modo enunciati-
vo, podriamos sefalar las siguientes:

a) La responsabilidad, sea contractual o extra-
contractual, parte del deber genérico de no
dafiar, lo que se manifiesta con especial in-
tensidad en las relaciones laborales.

b)  El deber de seguridad deriva directamente
del poder de direccion del empleador.

c) La responsabilidad del empleador ante da-
flos causados a su trabajador es de naturale-
za contractual.

d)  El hecho de que la responsabilidad sea con-
tractual no impide que se puedan alegar las
reglas de la responsabilidad objetiva en da-
fios laborales, especialmente frente a casos
de accidentes de trabajo.

e) El hecho de que los trabajadores realicen
actividades que conocen como riesgosas no
equivale a una autorizacion a ser dafiados. Sin
embargo, debe tomarse en cuenta dicha si-
tuacion al momento de indemnizar cuando se
verifique la debida diligencia del empleador.

f) La responsabilidad objetiva en los accidentes
de trabajo no necesariamente supone que
se ignore la diligencia y cumplimiento del
deber de seguridad del empleador. Ello sera
un factor a considerar al momento de fijar la
indemnizacidén correspondiente.

g)  Mas alla de si estamos frente a responsabi-
lidad por culpa u objetiva, el juez siempre
debe verificar la concurrencia de todos los
elementos de la responsabilidad y exonerar-
la si ocurrié una ruptura del nexo causal.

h)  El dafio emergente serd de mas sencilla
probanza, pero dadas ciertas circunstan-
cias y siempre dentro de la razonabilidad se
podrdn reconocer gastos evidentes que no
cuenten con sustento. Igualmente, en aque-
llos gastos donde la ley requiere de emisién
de comprobantes de pago estos seran la uni-
ca prueba admisible.

i) El lucro cesante en los casos de despidos
prohibidos no deberia calcularse Unicamen-
te en funcién de las remuneraciones deja-
das de percibir, sino que deberia hacerse un
calculo probabilistico y tomar en cuenta los
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ingresos que el trabajador si percibié o los
gastos en los que no incurrid.

j) El dafio moral y su intensidad no deben pre-
sumirse, pues requieren de obligatoria pro-
banza. Igualmente, no toda afliccion emo-
cional debe ser reparada, sobre todo si esta
deriva de una lesién de la esfera patrimonial
gue ya ha sido satisfecha con otro tipo de
reparacion.

Esperamos que este trabajo sirva para compren-
der un poco mejor la naturaleza y los alcances del
derecho de dafios, pero sobre todo que permita su
aplicacion sea estricta y se abandonen las inven-
ciones jurisprudenciales, que no hacen mas que
generar inseguridad y confusion entre nosotros,
los estudiosos del Derecho Laboral. T
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