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The ideal of Legal certainty seems to elude us
because of divergent and heterogeneous case law.
In Peruvian labour case law, ruling of non-pecuniary
damage cases often deviates from precedent
criteria; thus, there is no safe criterion in matters
such as —for example— its specific elements, or
when does someone is obliged to prove it or when
presumptions are available.

This article aims to highlight the lack of stability
among the non-pecuniary damage labour case law
ruling criteria. The author begins by introducing the
concept and premises of non-pecuniary damage
from tort law theory. Furthermore, the author
reflects on Peruvian labour case law ruling criteria
referred to compensation for non-pecuniary
damage in the context of arbitrary, uncaused or
fraudulent dismissal. At last, the author delves on
the need of adhering to precedent criteria for the
ruling of non-pecuniary damage cases.
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Al parecer, la predictibilidad juridica nos elude
debido a precedentes judiciales divergentes y he-
terogéneos. En la jurisprudencia laboral peruana,
conceptos como el de dafio moral no reciben un
tratamiento uniforme, generando incertidumbre
en aspectos tales como cudndo se declara o si estd
sujeto a probanza, entre otros.

En este articulo, se busca evidenciar la falta de uni-
formidad existente en cuanto a los criterios juris-
prudenciales empleados al declarar el resarcimien-
to de dafio moral en demandas laborales. Para
ello, el autor primero conceptualiza el dafio moral
y sus presupuestos bdsicos en el estudio de la Res-
ponsabilidad Civil. Posteriormente, comenta juris-
prudencia laboral peruana sobre resarcimiento de
dafio moral ante despidos arbitrario, incausado o
fraudulento. Finalmente, concluye y justifica en la
necesidad de que los drganos jurisdiccionales utili-
cen criterios uniformes en el tratamiento del dafio
moral en el Peru.

PALABRAS CLAVE: dafio moral; dafios extrapatrimo-
niales; resarcimiento; despido arbitrario; despido
incausado; despido fraudulento.
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l. DELIMITACION DEL PROBLEMA

En la perspectiva del Derecho del Trabajo, toda
desvinculacion laboral, sea que se ejecute legal o
arbitrariamente, genera impactos tanto en el em-
pleador como en el trabajador, los cuales —no esta
de mas decirlo—son, por lo general, desfavorables
para estos actores: por un lado, para el emplea-
dor, pues tras la salida del trabajador, se ve en la
imperiosa necesidad de encontrar un adecuado
reemplazo que asuma prontamente las activida-
des empresariales desatendidas; y por otro lado,
para el trabajador, pues de un momento a otro
pierde los ingresos econdmicos que le permitian
solventar regularmente sus necesidades persona-
les y familiares.

En tal sentido, atendiendo a que de manera ordi-
naria el empleador se encuentra en mejores con-
diciones para afrontar y superar los impactos de
una desvinculacion laboral, invitamos a precisar
nuestro enfoque en la esfera de dominio del tra-
bajador —parte débil de la relacién laboral-y con-
siderar lo siguiente: en el contexto de una relacion
de trabajo, ¢tales impactos desfavorables siempre
tendran la misma dimensidn y trascendencia?, es
decir, por ejemplo, ¢ producira el mismo impacto el
cese de un trabajador ejecutado en forma abrupta
(despido arbitrario) que el cese por el vencimiento
del plazo de duracidn del contrato de trabajo, co-
nocido en forma anticipada por el trabajador? Es-
tas cuestiones motivan las siguientes lineas, en las
cuales abordaremos —a partir de lo trabajado por
nuestra jurisprudencia, especialmente laboral- las
implicancias de una de las formas de reparacion
econdmica reconocidas por la Responsabilidad Ci-
vil: el denominado dafio moral.

No seran objeto de discusion las cuestiones refe-
ridas a la produccion del hecho ilicito ni la nece-
sidad de reparacion por el victimario, en vista de
gue son asuntos sobre los cuales no solo existe
consenso académico, sino que se aplican de ma-
nera obligatoria habida cuenta de su prevision
en nuestra legislacion interna (especificamente,
el Cddigo civil). No obstante, si desnudaremos
—a partir de sentencias relevantes— algunas fa-
lencias de nuestro sistema judicial en relacién a
la problematica del dafio moral en las relaciones
de trabajo, teniendo en cuenta que, en la actuali-
dad, viene siendo recurrente en los tribunales de
especialidad laboral la interposicion de demandas
por extrabajadores quienes pretenden el pago de
indemnizaciones por dafios no patrimoniales, a
consecuencia de los ceses ilegales ejecutados por
sus exempleadores.

' Sentencia de Casacion recaida en el expediente 13319-2

Il.  UNALIGERA APROXIMACION A LA RESPON-
SABILIDAD CIVIL

La doctrina civilista, principalmente, ha comenta-
do mucho sobre la esencia y caracteristicas de la
Responsabilidad Civil, respecto de la cual podemos
manifestar —como pauta general- que nace cuando
una persona es victima de un dafio o lesién a su
patrimonio o algun bien extrapatrimonial, situacion
que inmediatamente activa el sistema normativo
vigente, de manera que se obliga al responsable del
perjuicio a resarcir el dafio ocasionado, con el claro
objetivo de que la victima no quede desamparada.

En tal sentido, la Responsabilidad Civil ha que-
dado definida como “el conjunto de normas que
como sancién obligan a reparar las consecuencias
danosas, emergentes de un comportamiento anti-
juridico, que es imputable, fisica o moralmente, a
una persona” (Mosset Iturraspe, 1988, p. 337). En
forma complementaria, Osterling Parodi y Castillo
Freyre han sefialado lo siguiente:

Para que haya responsabilidad civil es necesario
un hecho causante y un dafio causado por ese
hecho; es decir, que el hecho sea la causa y el
dafio su consecuencia, por lo que entre hecho y
dafio debe de haber una relacion de causalidad,
pero esa relacién debe ser inmediata y directa,
esto es que el dafio sea una consecuencia nece-
saria del hecho causante (2003, p. 242).

En relacién con lo anterior, tanto la doctrina como
la jurisprudencia han sido uniformes en determi-
nar cuales son los elementos constitutivos de la
Responsabilidad Civil, siendo estos los cuatro que
mencionaremos a continuacién, descritos clara-
mente en la Casacién Laboral 13319-2015-Callao:

a) La conducta antijuridica: concebida como
todo aquel proceder contrario al ordenamien-
to juridico y, en general, contrario al Derecho.

b) El dafio indemnizable, concebido como toda
lesidn a un interés juridicamente protegido,
se trate de un dafo patrimonial o extrapatri-
monial.

c) El nexo causal o relacion de causalidad, con-
cebido como la relacidn causa-efecto exis-
tente entre la conducta antijuridica y el dafio
causado a la victima, pues de no existir tal
vinculacion, dicho comportamiento no gene-
raria una obligacion legal de indemnizar.

d) Los factores de atribucidon o imputabilidad,
los cuales se encuentran constituidos por el
dolo, la culpa inexcusable y la culpa leve.!

015-Callao del 28 de noviembre de 2016.



Respecto al dafio indemnizable, este puede ser
de cardcter patrimonial o extrapatrimonial: el
patrimonial estd referido a la pérdida de un bien
material o que puede ser verificado en forma ob-
jetiva; mientras que el segundo tipo de dafio, el
dafio extrapatrimonial, se caracteriza por lesionar
a la persona en si misma, entendida como un va-
lor espiritual, psicoldgico o inmaterial; lesion que
repercute sobre los derechos existenciales o no
patrimoniales de la persona expresados en senti-
mientos de ansiedad, angustia, sufrimiento tanto
fisico como psiquico, padecidos por la victima, los
cuales —por lo general- son pasajeros y no eternos
(Acurio Salazar, 2016, p. 473).

.  ¢QUE ES EL DANO MORAL?

La nocién de dafio moral ha sido vastamente desa-
rrollada por reconocidos profesionales del Derecho
Civil y del Derecho del Trabajo, inclusive, por lo que,
siendo siempre coincidente la definicidn, solamen-
te citaremos algunos autores. Asi, nos parecié su-
mamente ilustrativa la conceptualizacion presenta-
da por Ledn Hilario, experto en Derecho Civil:

El dafio moral es entonces aquel que afecta la
esfera interna del individuo o que lesiona sus
bienes vitales, entendiéndose por estos todos
los que conciernen a su personalidad juridica
(los derechos de la personalidad), antes que a
sus posesiones o titularidades materiales o a
sus expectativas econdémicas (2016, p. 63).

En la misma perspectiva civilista, Mosset Iturraspe
comenta lo siguiente sobre el daifio moral:

Constituye toda modificacion desvaliosa del
espiritu. Alteracidn espiritual profunda no sub-
sumible en el dolor, ya que puede consistir en
profundas preocupaciones, estados de aguda
irritacion, etc., que exceden lo que por dolor
se entiende, afectando el equilibrio animico de
la persona, sobre el cual los demdas no pueden
avanzar. Asi entonces decimos, que toda alte-
racion desvaliosa del bienestar psicofisico de
una persona por una accion atribuible a otra,
configura un dafio moral (1986).

Asimismo, desde el ambito del Derecho del Traba-
jo, las definiciones doctrinarias sobre el dafio mo-
ral son muy similares a las previamente expuestas.
Notese ello en las siguientes citas:

El perjuicio sufrido en la psiquis de una perso-
na, es la transgresion a los derechos personali-
simos de un individuo a través de un agravio a
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la dignidad, honorabilidad, sosiego, integridad
fisica, privacidad o cualquier elemento que al-
tere su mente o espiritu. Loa llamados dafios
morales son los infligidos a las creencias, los
sentimientos, la dignidad, la estima social, a la
salud fisica o psiquica denominados por la doc-
trina mayoritaria como derechos de la perso-
nalidad o extrapatrimoniales (Revista Asesoria
Laboral, 2003, p. 21).

En definitiva, todos los autores parecen coinci-
dir en una serie de caracteristicas comunes que
tipifican al dafio moral, a saber: a) Lesiona un
bien extrapatrimonial; b) Produce sufrimiento
o dolor; c) A veces se traduce en repercusiones
de orden psiquico sufridas por el que lo pade-
ce; d) No admite una valoracion adecuada en
dinero (Martorell, 1985, p. 58).

Por su parte, la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica también ha desarrollado
los alcances del dafio moral. Por un lado, la Casa-
cién 00949-95-Arequipa, esboza lo siguiente:

Si bien no existe un concepto univoco de dafio
moral, es menester considerar que este es el
dafio no patrimonial inferido en derechos de la
personalidad o en valores que pertenecen mas
al campo de la afectividad que al de la realidad
econdmica; en cuanto a sus efectos, es suscep-
tible de producir una pérdida pecuniaria y una
afectacion espiritual 2.

Por otro lado, la Casaciéon 00641-96-Lima sefia-
la sobre la responsabilidad extracontractual por
dafio moral:

Si, ademas, se vieran frustrados ante esta situa-
cion los derechos sociales de la persona afec-
tada, teniendo una repercusion negativa en su
personalidad y en su mundo afectivo en su con-
dicion de madre de familia y a la trascendencia
del hecho en su entorno familiar, podra ampa-
rarse también la responsabilidad extracontrac-
tual por dafio moral, siempre que se verifique
la existencia del nexo causal entre la denuncia
realizada y las consecuencias descritas?.

La Casacién 01526-2009-Junin afirma, en referen-
cia al dafio moral, que:

Este dafio (moral), entendido como el dolor
emocional o la angustia afectiva que experi-
menta una persona a causa de un evento da-
floso, es un dafio mas dentro de los diferentes
dafios que se pueden producir a una persona;
y, como dafio para que pueda ser objeto de

2 Sentencia de Casacion recaida en el expediente 00949-95-Arequipa del 12 de mayo de 1998.
3 Sentencia de Casacion recaida en el expediente 00641-96-Lima, s/f.
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indemnizacidn requiere la presencia de ele-
mentos, entre ellos el factor de atribucion,
que consiste en el fundamento del deber de
indemnizar, la razén por la cual se atribuye el
contenido del resarcimiento a un sujeto®.

Desde nuestro punto de vista, e intentando una
definicidn un tanto mas modesta, afirmamos que
el dafio moral debe ser entendido como el padeci-
miento soportado por una persona ante la produc-
cién de un evento ilicito, del que resulta victima,
pero sin que las consecuencias sean atribuibles
a sus derechos patrimoniales, sino mas bien a
sus derechos intangibles o extrapatrimoniales, lo
que queda representado en las lesiones sobre las
creencias, los sentimientos, el honor, la dignidad
y, en general, la estimacidn social de la persona
damnificada. Ello, en su conjunto, se conoce como
derechos de la personalidad.

Vemos entonces que el dafio moral nos introdu-
ce al terreno de lo subjetivo, cuya calificacion o
cuantificacién resulta tarea dificil, pero, aun asi,
tratdndose de la afectacién a derechos de la per-
sonalidad invaluables en términos monetarios, si
creemos que merecen una especial tutela juridica
resarcitoria. A tales fines, y para aquello que nos
interesa, primero debemos resolver si el dafio mo-
ral debe presumirse siempre en todos los casos de
ceses laborales ilegales, o si es mas bien necesario
que el trabajador tenga la ineludible obligacion de
probar su configuracion y padecimiento.

IV. REGLA GENERAL: LA PROBANZA DEL DANO
SUFRIDO

Una de las premisas de la Responsabilidad Civil
radica en que la victima debe probar los dafios pa-
decidos, regla que ha sido recogida por el Cédigo
Civil peruano en el articulo 1331, al sefialar con
claridad que la prueba de los dafios y perjuicios (y
de su cuantia) corresponde al perjudicado por la
inejecucion de la obligacion, o por su cumplimien-
to parcial, tardio o defectuoso.

Dicho dispositivo ha sido objeto de multiples y
acertados comentarios de especialistas. Ejemplo
de ello es lo afirmado por De Trazegnies Granda,
quien ha sostenido al respecto lo siguiente:

Existen diferentes tipos de dafios reparables.
Pero, ante todo, es importante destacar una
caracteristica general de todo dafio suscepti-
ble de reparacion: el dafio, cualquiera sea su
naturaleza, debe ser cierto si quiere aspirar a

una reparacion, presente o futuro, pero cierto.
No puede ser eventual o hipotético: el simple
peligro no da lugar a indemnizacidn, tiene que
materializarse el dafio (1999, p. 17).

Una condicidn que aparentemente se deriva de
la anterior -pero que puede presentar algunas
peculiaridades- es que el dafio se encuentre
probado [...]. Por consiguiente, el actor debe
probar que el dafio se produjo. En este senti-
do, los Tribunales han negado indemnizacion
cuando el dafio no ha sido acreditado. Asi, en el
juicio seguido por dofia Gloria Mujica Cabezas
contra dofia Maria Dancuart Accinelli y otra, la
Corte Suprema por Ejecutoria del 27 de marzo
de 1974 negd indemnizacién por lucro cesante
a la demandante por no haber acreditado este
tipo de datos (p. 21).

En el mismo sentido, Santos Briz ha referido lo
siguiente:

Ademas, ya en el extremo de la prueba estricta
de los dafios y perjuicios, no se pone en duda
que la misma corresponde al acreedor, o sea, al
demandante que reclama reparacion de aque-
llos, y siendo asi no parece légico que [...] sea el
deudor el que haya de probar que el incumpli-
miento no obedecié a su culpa.

[...]

Por consiguiente, tanto en el caso de dafios
contractuales como extracontractuales, el de-
mandante ha de exponer los hechos y ha de
probarlos, si son controvertidos, lo que con-
ducird, si la prueba obtenida es suficiente, a
la conclusién de que el derecho afirmado le
pertenece. Esa prueba de los dafios incumbe,
como ya hemos dicho, al acreedor reclamante
de indemnizacion (1973, p. 560-561).

Por su parte, desde hace ya varios afios, los or-
ganos jurisdiccionales nacionales también se han
pronunciado sobre la obligacién de los demandan-
tes, es decir, de los agraviados, de probar el dafio o
lesiones invocadas; asi tenemos que en la Casacion
1682-98-Ica la Corte Suprema de Justicia de la Re-
publica ha sefialado lo siguiente:

Octavo.- Que, en cualquier caso, tratandose
de una accion de reparacion de dafios, [e]stos
deben ser demostrados, asi como también la
relacién de causalidad entre la accion del de-
nunciante y el dafio sufrido, ya que de faltar
ésta la consecuencia seria la inexistencia de
responsabilidad, pues la relacién de causali-
dad es el presupuesto de toda responsabilidad
juridica®.

4 Sentencia de Casacion recaida en el expediente 01526-2009-Junin del 25 de enero de 2010.
5  Sentencia de Casacion recaida en el expediente 1682-98-Ica, s/f.



En la Casacién 99-99-Lima, la Sala Civil Permanen-
te de la Corte Suprema de Justicia de la Republi-
ca, respecto a la Responsabilidad civil, acota lo
siguiente:

Primero. - Que, tanto en la responsabilidad
contractual como en la responsabilidad extra-
contractual, a fin de que proceda la indemni-
zacién por dafios y perjuicios, se requiere la
concurrencia de los siguientes requisitos: a)
el dafio; b) el dolo o la culpa, salvo los casos
de responsabilidad objetiva; v, c) la relacion de
causalidad entre el hecho y el dafio producido.

Segundo. - Que, la carga de la prueba de los da-
fos y perjuicios, sean estos derivados de una
responsabilidad contractual o extracontrac-
tual, la tiene el perjudicado o agraviado; en tal
virtud, respecto a este requisito son comunes
las reglas aplicables a ambos tipos de respon-
sabilidad®.

De manera mas reciente, en la Casacion en mate-
ria laboral 5423-2014-Lima la Corte Suprema de
Justicia de la Republica ha sefialado lo siguiente:

Décimo Noveno.- [...]. En conclusidn, este Cole-
giado Supremo considera pertinente dejar en
claro que todo despido arbitrario, declarado
como tal por un juez competente, no origina
per se una indemnizacion por dafios y perjui-
cios distinta a la prevista en la via laboral, si
es que no se establece y acredita la conducta
dafiina, agravada por la actitud maliciosa del
exempleador’.

Como puede apreciarse, resulta légico y nece-
sario que todo dafo invocado por la victima sea
cierto y se encuentre medianamente probado; sin
embargo, el ejercicio profesional de la abogacia
ante el Poder Judicial nos ha mostrado que ello no
siempre es asi, advirtiendo, en mas de una opor-
tunidad, que los jueces laborales articulan funda-
mentos con el propdsito de otorgar la proteccion
resarcitoria (indemnizacién por dafio moral) a los
trabajadores que aducen ser victimas de actos ili-
citos ejecutados por sus empleadores, subsanan-
do asi la escasa (o nula) actividad probatoria de
los reclamantes en dicho sentido lo que, a su vez,
ocasiona una grave disparidad de pronunciamien-
tos jurisdiccionales ante una misma problematica
laboral, inclusive con evidente contraste de posi-
ciones, lo que afecta, finalmente, el principio de
predictibilidad del Derecho.
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V.  JURISPRUDENCIA RELEVANTE SOBRE DANO
MORAL

Dicho esto, centraremos nuestra atencion en al-
gunos fundamentos desplegados en sentencias
expedidas por dérganos jurisdiccionales, los cuales
han abordado la problematica del dafio moral, re-
iteramos, en el contexto de la extincion de la rela-
cién laboral por decision unilateral del empleador,
sesgada de antijuricidad.

A. Casos de trabajadores cesados por despido
arbitrario

1. Caso 1

Se trata de la Sentencia emitida por la Tercera Sala
Laboral Permanente de la Corte Superior de Justicia
de Lima en el expediente 21780-2013-0-1801-JR-
LA-09(S), en los seguidos por el demandante César
Ernesto Dondero Ortiz contra la empresa deman-
dada Nestlé Perd S.A., sobre indemnizacion por
despido arbitrario e indemnizacién por dafos y
perjuicios (dafio moral). Aquella sentencia de vista
(i) revoco la sentencia de primera instancia en el
extremo que declard fundada la demanda respec-
to a la pretension de indemnizacién por dafio mo-
ral y, reformandola, declaré infundada la demanda
en dicho extremo, y (ii) confirmd la sentencia de
primera instancia en el extremo que declaré fun-
dada la demanda respecto a la pretensién de in-
demnizacion por despido arbitrario.

El argumento del demandante consistid en que,
producto de haber sido despedido de manera ar-
bitraria por parte de la empresa demandada, se le
ocasionaron dafos extrapatrimoniales adicionales
a la afectacidn a su derecho al trabajo, razén por la
cual exige no solamente la reparacion tarifada en
el articulo 38 del Texto Unico Ordenado del Decre-
to Legislativo 728, Ley de Productividad y Compe-
titividad Laboral aprobado por Decreto Supremo
003-97-TR?, sino también una indemnizacion por
el dafio moral padecido. Ante ello, la referida Sala
Laboral determind lo siguiente:

Octavo.- [...]. De la presente norma, se des-
prende que para el caso del despido arbitrario,
se establece el pago de la indemnizacion esta-
blecida en el articulo 38 del Decreto Supremo
003-97-TR, como Unica reparacion por el dafio
sufrido, esto significa que el empleador que
despide a un trabajador arbitrariamente solo

6 Sentencia de Casacion recaida en el expediente 99-99-Lima, s/f.
7 Sentencia de Casacion recaida en el expediente 5423-2014-Lima del 27 de abril de 2015.

8 Véase el Decreto Supremo 003-97-TR. Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo 728, Ley de Productividad y Com-
petitividad Laboral. En: Diario El Peruano, 27 de marzo de 1997.
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tendrd como continente el pago de un suel-
do y medio por afio laborado, con un tope de
doce sueldos, monto que abarcara todo tipo de
dafio sufrido por el trabajador; [...] por lo que
amparar el pago de indemnizaciones adiciona-
les a la establecida en el Decreto Supremo 003-
97-TR, que es la norma especial en materia
laboral, implicaria desconocer las normas que
impone la teoria general del derecho referidas
a la aplicacion de normas especiales sobre nor-
mas generales; [...] en el presente caso los he-
chos que alega el demandante para sustentar
que le asiste el derecho a la indemnizacion por
dafio moral, en el fondo estan relacionados a
la afectaciéon que le ha producido el cese en el
trabajo, cuya reparacién se encuentra conteni-
da en la indemnizacion por despido arbitrario
reconocida al demandante®.

2. Caso 2

Se trata de la Casacion Laboral 5423-2014-Lima, la
cual resuelve el recurso casatorio interpuesto por
la empresa demandada Distribuidora Bolivariana
S.A. contra la sentencia de vista que confirmé la
sentencia de primera instancia que —a su vez— de-
claré fundada en parte la demanda, en los segui-
dos por el demandante Agapito Fortunato Vasquez
Vargas sobre indemnizacién por dafios y perjuicios
(dafio moral).

El argumento del demandante consistid en que,
producto de haber sido despedido de manera ar-
bitraria por parte de la empresa demandada, se
le ocasionaron dafios extrapatrimoniales ademas
de la afectacidn a su derecho al trabajo, razén por
la cual exige el pago de una indemnizacién por el
dafio moral padecido. Ante ello, la Corte Suprema
de Justicia de la Republica —declarando fundado
el recurso de casacién y, en consecuencia, confir-
mando el pago de la indemnizacién por dafio mo-
ral sentenciado en primera instancia- determind lo
siguiente:

Décimo Sexto.- Conforme a lo expuesto, resulta
pertinente sefialar que todo despido injustifica-
do trae consigo dafios a la persona que lo sufre,
por cuanto de una manera u otra, deja de per-
cibir remuneraciones y queda en el desamparo
econémico, mas alin en un pais como el nuestro
donde los puestos de trabajo son escasos.

Décimo Séptimo.- En tal sentido, para evitar
que un trabajador afectado por un despido ar-
bitrario tenga que recurrir a la via judicial para
discutir sobre la existencia o no de dafios y

perjuicios en su contra, incluido el dafio moral,
es que la ley ha considerado establecer una in-
demnizacién tarifada que comprende los dalos
patrimoniales, asi como los extrapatrimoniales
originados por el despido [...].

Décimo Octavo.- Sin perjuicio de lo expuesto,
este Colegiado Supremo considera que existen
determinadas circunstancias frente a las cua-
les el trabajador puede recurrir a la via judicial
solicitando una indemnizacion por dafio mo-
ral, debido a que la indemnizacion tarifada se
encuentra prevista para todos aquellos dafos
ordinarios que se puedan presentar produc-
to del despido arbitrario, no encontrandose
comprendidos dentro de la misma los dafios
extraordinarios originados por la conducta ma-
liciosa del empleador, esto es, aquella conduc-
ta que genera una afectacion especialmente
dafiosa sobre la dignidad, el honor y la buena
reputacion del trabajador®.

La argumentacion esbozada en el caso 1 tuvo bue-
na acogida en las instancias jurisdiccionales duran-
te algunos afos, inclusive algunos expertos opina-
ron que, conforme lo habia establecido el Tribunal
Constitucional en reiterada jurisprudencia, la tarifa
legal regulada en el articulo 38 del Decreto Supre-
mo 003-97-TR constituye una proteccion adecua-
da contra el despido arbitrario, entonces esta no
puede resultar insuficiente y por el contrario, satis-
face integramente toda consecuencia patrimonial
(lucro cesante y dafio emergente) y extrapatrimo-
nial (dafio moral) derivados exclusivamente del
acto antijuridico del despido injustificado, no sien-
do sostenible por ello efectuar una diferenciacién
entre tipos de dafios y restringir la cobertura de
la indemnizacién por despido arbitrario solamente
para aquellos de caracter patrimonial, cuando es-
tos no son los Unicos que se derivan de un despido
injustificado (Quispe Montesinos, 2016, p. 599).

Ciertamente, compartimos esta posicion, no sola-
mente porque el articulo 34 del precitado Decreto
Supremo 003-97-TR reconoce a la comentada in-
demnizacion tarifada como unica reparacion por
el dafio sufrido (lo cual resulta argumento sufi-
ciente), sino también porque los dafios deberian
ser evaluados como un todo en su produccion y
no de manera diferenciada (aun cuando su cuan-
tificacion obedezca a parametros distintos). Sin
embargo, la actual tendencia jurisprudencial ha
tomado un rumbo distinto (tal como lo demues-
tra el caso 2), en tal sentido que, en los casos de
despidos ejecutados en forma arbitraria, la indem-
nizacién tarifada no comprendera el dafio moral,

¢  Sentencia recaida en el expediente 21780-2013-0-1801-JR-LA-09 (S) del 17 de julio de 2015.
0 Sentencia de Casacion recaida en el expediente 5423-2014-Lima del 27 de abril de 2015.



permitiendo a los trabajadores reclamar en forma
adicional dicho especial resarcimiento.

B. Casos de trabajadores cesados irregular-
mente

1. Caso1l

Referido a la Casaciéon 11350-2014-Junin, la cual
resuelve el recurso casatorio interpuesto por el
demandante Humberto Quijada Guere contra la
sentencia de vista que confirmd la sentencia de
primera instancia que —a su vez— declaré infunda-
da la demanda, en los seguidos contra la empresa
demandada Electrocentro S.A. sobre indemniza-
cién por dafios y perjuicios (dafio moral).

El argumento del demandante consistid en que,
producto de haber sido victima de un cese apa-
rentemente legal ejecutado durante la década
de los aflos noventa, posteriormente reconocido
como irregular en el afio 2009 por mandato de la
Ley 27803, se le ocasionaron dafios extrapatri-
moniales adicionales a la afectacién a su derecho
al trabajo, razén por la cual exige el pago de una
indemnizacion por el dafio moral padecido. Ante
ello, la Corte Suprema de Justicia de la Republica
—declarando infundado el recurso de casacion vy,
por tanto, confirmando lo resuelto en la sentencia
de vista— determind lo siguiente:

Décimo Segundo.- Del fundamento expuesto
por el demandante se verifica que el hecho
generador del dafio estaria constituido por el
cese arbitrario del que fue objeto el 31 de ene-
ro de 1998, despido que ha sido reconocido
como irregular mediante Resolucién Suprema
028-2009-TR publicada en el Diario Oficial El
Peruano el 05 de agosto del 2009 [...].

Décimo Sexto.- En vista de lo anterior, puede
desprenderse que el meollo de la controversia
suscitada en autos radica en determinar si el
demandante, a pesar de haberse beneficiado —
por eleccion propia— con la jubilacidn anticipa-
da prevista en la Ley 27803, le asiste ademas, el
derecho a obtener de la parte demandada una
indemnizacion adicional por el despido del cual
fue objeto [...].

Décimo Séptimo.- En consecuencia, si la confi-
guracién de un despido irregular posee dentro
del sistema juridico un mecanismo de restitu-
cion del derecho lesionado, no resulta acorde
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sostener que la sola produccidn de este hecho
supone automaticamente inferir la existencia
de un dafio (patrimonial y/o extrapatrimonial)
como el que es materia de la demanda, toda
vez que el dafio ya ha sido resarcido a través de
una accioén reparadora que puso en marcha el
Estado, en el caso concreto a través del otorga-
miento de una pension por jubilacidn adelanta-
da que viene gozando el actor [...], lo que impli-
ca que el daio ocasionado por el cese irregular
ya ha sido objeto de resarcimiento, maxime si la
Ley 27803 en su segunda disposicion comple-
mentaria ha establecido la existencia de medi-
das de resarcimiento, lo cual respalda el criterio
adoptado por este Colegiado Supremo?*?.

2. Caso 2

Este andlisis refiere a la sentencia emitida por
la Sexta Sala Laboral Permanente de la Corte
Superior de Justicia de Lima en el expediente
00289-2009-0-1801-JR-LA-31, en los seguidos por
la demandante Alina Mercedes Salazar Ataupillco
contra la empresa demandada Electrocentro S.A.,
sobre indemnizacion por dafios y perjuicios (dafio
moral); sentencia de vista que revoco la sentencia
de primera instancia que —a su vez— declaré infun-
dada la demanda vy, reformandola, declaré funda-
da la demanda en todos sus extremos.

El argumento del demandante consistié en que,
producto de haber sido victima de un cese aparen-
temente legal ejecutado durante la década de los
noventa, pero luego reconocido como irregular en
el afio 2009 por mandato de la Ley 27803, se le
ocasionaron dafos extrapatrimoniales adicionales
a la afectacién a su derecho al trabajo, razén por
la cual exige el pago de una indemnizacién por el
dafio moral padecido. Ante ello, la referida Sala La-
boral determind lo siguiente:

Décimo.- Que, en el décimo segundo conside-
rando de la recurrida se establece que el accio-
nante, al haber tenido derecho a acogerse a los
beneficios que establece la Ley 27803, ya no le
corresponderia reclamar la indemnizacién por
dafios y perijuicios, toda vez que ese beneficio
tiene naturaleza compensatoria. Al respecto, la
Sala de Derecho Constitucional y Social Perma-
nente de la Corte Suprema de la Republica, en
la Casacion Laboral 7833-2012-Tacna ha esta-
blecido que el pago de los derechos y de los
beneficios de los trabajadores tiene caracter
restitutorio, mas no indemnizatorio [...].

" Véase la Ley 27803. Ley que implementa las recomendaciones derivadas de las comisiones creadas por las leyes 27452
y 27586, encargadas de revisar los ceses colectivos efectuados en las empresas del Estado sujetas a procesos de pro-
mocién de la inversion privadas y en las entidades del sector publico y gobiernos locales. En Diario El Peruano, 29 de

julio de 2002.

2 Sentencia de Casacion recaida en el expediente 11350-2014-Junin del 24 de agosto de 2016.
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Décimo cuarto.- Que, en cuanto al dafio mo-
ral [...], el demandante sefala que al perder su
Unica fuente de ingresos para el sustento de su
familia y su persona, se ha visto afectado por
sentimientos de temor y angustia y afliccion que
conllevé a su resquebrajamiento familiar. En el
presente caso resulta evidente que el trabaja-
dor, al haber sido cesado de su puesto de traba-
jo de forma irregular, ha originado implicancias
de indole personal, familiar y econémica, debi-
do a la pérdida de sus remuneraciones [...]*.

Asi, como puede advertirse, ambos pronuncia-
mientos citados que resuelven una misma tema-
tica (reparaciones indemnizatorias a trabajadores
cesados irregularmente), no solo terminan siendo
contradictorios entre si, sino que, ademas, eviden-
cian ciertas falencias con relacién a las argumenta-
ciones juridicas desarrolladas.

En primer lugar, si nos ceilimos al criterio jurispru-
dencial planteado en el caso 1 de este apartado,
que por cierto ha sido reiterado en sucesivas oca-
siones bajo los mismos términos®, advertiremos
gue contrasta con lo resuelto en la jurisprudencia
del caso 2 del apartado A descrita mas arriba, a pe-
sar de que ambas casuisticas presentan una pro-
blemdtica muy similar.

Nos explicamos: en el caso 2 del apartado A la Cor-
te Suprema de Justicia de la Republica determiné
que laindemnizacién por despido arbitrario (tarifa-
da) prevista en el articulo 38 del Decreto Supremo
003-97-TR no comprendia o no resarcia el dafio
moral padecido por el trabajador despedido, a pe-
sar de tratarse de una reparacién Unica calificada
explicitamente en dicha norma, razén por la cual
si procedia el pago indemnizatorio por dafio moral
en forma adicional a la tarifada. No obstante, en
el caso 1 del presente apartado observamos que
también se trata de un trabajador cuyo cese fue
declarado ilegal (irregular) y su forma de protec-
cién también fue contemplada como unica en la
Ley 27803, , pero aqui la Corte Suprema determiné
que, por haber accedido a la reparacién prevista
en dicha ley, al demandante ya no le correspondia
el pago de la indemnizacidn por daio moral.

Nos cuestionamos, en ese sentido, écudl es la ra-
z6n del trato diferenciado, si ambos trabajadores
—acaso— no fueron victimas de un cese inconsti-
tucional?, éla indemnizacién tarifada no cumple
el mismo fin que los beneficios previstos en la Ley
27803-la que inclusive reconoce una compen-
sacion de naturaleza econdmica— consistente en

resarcir los dafios generados por el acto ilegal del
despido? En definitiva, no encontramos respuesta
razonable a dichas inquietudes.

Y, en segundo lugar, si revisamos el criterio jurispru-
dencial planteado en el caso 2 del presente apar-
tado, veremos que la Sala Laboral no solo benefi-
cié al demandante con el resarcimiento del dafio
moral de manera adicional a la reparacion especial
que obtuvo por mandato de la Ley 27803 (proble-
ma ya abordado en el parrafo anterior), sino que,
para justificar dicho otorgamiento, argumentd que
“el trabajador, al haber sido cesado de su puesto
de trabajo de forma irregular, ha originado impli-
cancias de indole personal, familiar y econdmica,
debido a la pérdida de sus remuneraciones”.

Llama poderosamente nuestra atencién dicha fun-
damentacidon dado que, por la experiencia profe-
sional, tenemos conocimiento de que los trabaja-
dores que fueron cesados durante la década de los
afios noventa en el gobierno de Alberto Fujimori,
aceptaron la presentacion de sus respectivas car-
tas de renuncia al empleo versus la percepcion de
incentivos econdmicos (nada despreciables, por
cierto) en el marco de lo que en aquella época se
denominé el proceso de promocion de la inversion
privada, el cual gozaba de plena legalidad. Es decir,
dichas desvinculaciones laborales, en la mayoria de
los casos, no necesariamente implicaron el desam-
paro econémico de los trabajadores, sino que estos
mas bien dejaron de trabajar, pero percibiendo una
importante suma dineraria como respaldo; y fue
recién durante la década del 2000, en el gobierno
de Alejandro Toledo, que el Estado Peruano reco-
nocié —mediante Resoluciones Supremas— que di-
chos ceses fueron ejecutados de manera irregular.

Entonces la pregunta que nos aborda es: ¢si los
trabajadores cesaron durante la década de los
noventa con respaldos econdmicos otorgados a
través de programas especiales, realmente pade-
cieron angustia, sufrimiento y afliccién ante dicha
desvinculacion?, éno es acaso que las maximas
de la légica nos permitirian entender que un cese
negociado e incentivado econdmicamente, podria
brindar al trabajador —al menos— cierto grado de
serenidad y ecuanimidad para decidir el destino
personal o familiar que aplicard sobre dicho dinero
para su subsistencia?. Y lo que mas nos preocupa:
silos ceses ejecutados en la década de los noventa
fueron reconocidos como irregulares recién en la
década del 2000, ¢cdmo es que los jueces pueden
aceptar que el trabajador argumente haber pade-

3 Sentencia recaida en el expediente 00289-2009-0-1801-JR-LA-31, s/f.
4 Véase las Casaciones 16645-2015-Lima; 7658-2016-Lima; 4385-2015-Huancavelica, entre otras.



cido daflo moral en el momento de la extincion de
su relacion laboral (que gozaba de legalidad, rei-
teramos), si recién diez afios después, este pudo
enterarse que tal desvinculacidn efectivamente no
se ajustd a ley?, ¢acaso no seria ello una suerte de
aplicacion retroactiva del dafio moral?. Espera-
mos que los drganos jurisdiccionales puedan ana-
lizar con mayor ahinco este tipo de circunstancias
antes de emitir su decision final.

C. Casos de presuncion del daiio moral
1. Caso1l

Este primer caso hace referencia a la Casacion
699-2015-Lima que resuelve el recurso casatorio
interpuesto por el demandante Manuel Adalberto
Granados Tejerina contra la sentencia de vista que
revocd la sentencia de primera instancia que —a su
vez— declard fundada en parte la demanda vy, re-
formandola, la declaré infundada, en los seguidos
contra la empresa demandada Servicio de Agua
Potable y Alcantarillado de Lima (Sedapal), sobre
indemnizacién por dafios y perjuicios (dafio moral).

El argumento del demandante consistié en que
producto de haber sido despedido de manera ar-
bitraria por parte de la empresa demandada, se le
ocasionaron dafios extrapatrimoniales adicionales
a la afectacion a su derecho al trabajo, razén por
la cual exige el pago de una indemnizacién por el
dafio moral padecido. Ante ello, la Sala Civil Per-
manente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica —declarando fundado el recurso de ca-
sacidn y en consecuencia confirmando el pago de
la indemnizacién por dafio moral sentenciado en
primera instancia— determiné lo siguiente:

Décimo Segundo.- Finalmente, en cuanto a
la pretensién por dafio moral, teniendo en
cuenta que éste consiste en el dolor, angustia,
afliccidn fisica o espiritual que sufre la victima
del evento dafioso, en el presente caso resul-
ta amparable tal concepto peticionado como
indemnizacion, ya que el hecho mismo de ser
despedido sin causa justa produce sufrimiento
en el demandante, quien puede ver un posible
deterioro de su imagen ante sus familiares,
amigos y la sociedad en general, por lo tan-
to, corresponde fijar de manera prudencial el
monto indemnizatorio del concepto indicado®.

2. Caso 2

Este caso se refiere a la Casacion 2084-2015-Lima
que resuelve el recurso casatorio interpuesto por
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el demandante Félix Almestar Roa contra la sen-
tencia de vista que confirmé la sentencia de pri-
mera instancia que —a su vez— declaré infundada
la demanda, en los seguidos contra la institucion
demandada Oficina de Normalizacidn Previsional
(ONP), sobre indemnizacion por dafios y perjuicios
(dafio moral).

El argumento del demandante consistié en que si
bien la demandada le otorgd una pension de ju-
bilacién bajo los alcances del Decreto Ley 19990,
esta no cumplidé con reajustar dicha pension bajo
los alcances de la Ley 23908, que establecia en
una cantidad igual a tres sueldos minimos vitales
el monto minimo de las pensiones de jubilacion a
cargo del Sistema Nacional de Pensiones, asi como
tampoco reajusté la pension de viudez que le co-
rrespondia, afectando con ello su derecho a la dig-
nidad y provocando un severo dafio a la persona.
Ante ello, la Sala Civil Transitoria de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Republica —declarando funda-
do el recurso de casacion y en consecuencia nula
la sentencia de vista en relacidn a la pretension de
pago de la indemnizacién por dafio moral- deter-
mino lo siguiente:

Quinto.- El dafio moral (articulo 1984 del Cadi-
go Civil) es la lesidn a cualquier sentimiento de
la victima considerado socialmente legitimo; es
aquel dafio que afecta la esfera interna del su-
jeto, no recayendo sobre cosas materiales sino
afectando sentimiento y valores. Esta categoria
del dafio es particularmente dificil de acredi-
tar, debido a que las personas no expresan sus
sentimientos o emociones del mismo modo,
siendo, inclusive, facil para algunas personas
simular sufrimientos o lesiones sin que existan
en la realidad. Ademas, en algunos casos, ocu-
rre que los sufrimientos severos son resistidos
con fortaleza, sin ninguna alteracién en la salud
o0 aspecto fisico del sujeto.

Sexto.- En tal sentido, ante la dificultad para
probar el dafio moral, esta Sala Suprema ha
optado por presumir, en casos puntuales, la
existencia del mismo [...]. Notese que en autos
se encuentra acreditado que el demandante
tuvo que acudir ante el Poder Judicial [...] a fin
de conseguir que la entidad demandada cum-
pliera con otorgarle una nueva pension [...],
ante ello resulta comprensible que el accionan-
te hay podido sufrir dafio moral (lesién a sus
sentimientos) debido a que se vio obligado a
seguir el itinerario judicial en mencidn, ante la
negativa (ilegitima) de la entidad demandada
de reajustar la pension que percibia [...]*.

® Sentencia de Casacion recaida en el expediente 2084-2015-Lima del 6 de julio de 2016.

6 Sentencia de Casacion recaida en el expediente 2084-2015-Lima del 6 de julio de 2016.
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3. Caso 3

Se trata de la Casacién Laboral 139-2014-La Liber-
tad que resuelve el recurso casatorio interpuesto
por el demandante Arsenio Rojas Armas contra
la sentencia de vista que revocd la sentencia de
primera instancia que —a su vez— declaré fundada
en parte la demanda vy, reformandola, la declard
infundada, en los seguidos contra la empresa de-
mandada Sociedad Paramonga Limitada Sociedad
Andénima en Liquidacién, sobre indemnizacién
por dafios y perjuicios (dafio moral).Se trata de
la Casacion Laboral 139-2014-La Libertad' que
resuelve el recurso casatorio interpuesto por el
demandante Arsenio Rojas Armas contra la sen-
tencia de vista que revocd la sentencia de primera
instancia que —a su vez— declaré fundada en parte
la demanda y, reformandola, la declard infunda-
da, en los seguidos contra la empresa demandada
Sociedad Paramonga Limitada Sociedad Andnima
en Liquidacién, sobre indemnizacién por dafios y
perjuicios (dafio moral).

El argumento del demandante consistié en que,
producto de haber sido victima de un cese aparen-
temente legal ejecutado durante la década de los
noventa, pero luego reconocido como irregular en
el afio 2002 por mandato de la Ley 27803, se le
ocasionaron dafios extrapatrimoniales adicionales
a la afectacion a su derecho al trabajo, razén por
la cual exige el pago de una indemnizacién por el
dafio moral padecido. Ante ello, la Sala de Derecho
Constitucional y Social Permanente de la Corte Su-
prema de Justicia de la Republica —declarando in-
fundado el recurso de casacién y en consecuencia
confirmando lo resuelto en la sentencia de vista—
determind lo siguiente:

Sexto.- Ahora bien, al dar lectura a la senten-
cia de vista dictada por el Segundo Tribunal
Unipersonal de la Primera Sala Especializada
Laboral de la Corte Superior de Justicia de La
Libertad, esta Sala Suprema observa que la de-
cision adoptada en ella ha sido fundamentada
por el érgano jurisdiccional bajo los siguientes
términos:

a. Dentro de este proceso, el actor no ha pre-
sentado prueba directa o indirecta que acre-
dite la produccién de algun dafio moral que
deba ser objeto de indemnizacion en esta via,
puesto que, si bien es cierto el articulo 1332
del Cédigo Civil no exige una prueba precisa
del dafio extrapatrimonial sufrido por la victi-
ma para los efectos de su cuantificacion, ello
no exime la carga que tiene el pretensor de

acreditar la existencia de los hechos concre-
tos que habrian provocado el dafio moral que
alega haber sufrido (independientemente de
la cuantificacion del mismo.

b. El hecho del despido irregular perpetrado
contra el demandante no constituye prueba
suficiente para amparar la pretension, dado
que en los autos se encuentra acreditado
que el actor ya fue objeto de resarcimien-
to por este hecho, a través del mecanismo
creado por la Ley 27803.

c. [..].

d. A pesar de ello, en este caso, el actor no
ha expuesto, como parte de su teoria del
caso, ningun hecho o circunstancia con-
creta, distinta al hecho mismo del despido,
que, como consecuencia de éste, le haya
provocado gran afliccion o sufrimiento
pasible de indemnizacion a titulo de dafo
moral; debiendo tenerse presente que el
solo hecho de la ocurrencia de un despido
inconstitucional o nulo, no constituye prue-
ba suficiente de la efectiva concurrencia
de un supuesto dailo moral, puesto que el
despido inconstitucional tiene sus propios
mecanismos de reparacion.

En consecuencia, si la produccién de un despido
inconstitucional ya posee dentro del sistema ju-
ridico un mecanismo de restitucién del derecho
lesionado, no es correcto sostener que la sola
produccién de este hecho (del despido incons-
titucional) supone automaticamente 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 inconstitucio-
nal, de que se trate, constituyan indicativos
inequivocos de la produccién del dafio moral
invocado, dada su contundencia o gran poder
lesivo a los sentimientos de la victima®®.

A nuestro parecer, los casos 1 y 2 del presente
apartado exponen un criterio discutible, por decir
lo menos, en el sentido que el dafio moral deba
presumirse en la esfera de dominio de la victima
de un hecho antijuridico (por ejemplo, el despi-
do inconstitucional), por la sola configuracion de
este acto ilegal, cuando sabemos que per se am-
bos eventos son distintos y no siempre sera uno
consecuencia inmediata del otro. No solo eso,
recordemos lo que hemos explicado en el acapi-
te anterior sobre la regla general de probanza del
dafio sufrido, pauta que no se estaria siguiendo en
estas casuisticas. Aqui Osterling Parodi nos ilustra
nuevamente:

7 Sentencia de Casacion recaida en el expediente 139-2014-La Libertad del 18 de mayo de 2015.
8 Sentencia de Casacion recaida en el expediente 139-2014-La Libertad del 18 de mayo de 2015.



El mero estado de inseguridad o el eventual
fracaso del interés contractual, no justifica la
reparacién de un dafio moral. La incertidum-
bre, molestias y demas padecimientos que
soporte un contratante cumplidor frente al
incumplidor, no son, como dicen algunos, en-
tidad suficiente para considerarlos como dafio
moral. Asi, se establece como principio gene-
ral que en materia contractual el dafio moral
no se presume, y quien invoque dicho agravio
debe probar los hechos y circunstancias que
determinan su existencia [...]. Los jueces de-
berdn en estos casos analizar en particular las
circunstancias facticas y asi poder determinar
si los hechos tienen “capacidad” suficiente
para producir lesién en las afecciones legiti-
mas del accionante que reclama indemniza-
cién (2010, p. 10).

Por el contrario, la jurisprudencia del caso 3 nos
explica con claridad la razonable distincién entre
ambas circunstancias, es decir, entre el despido
inconstitucional y el dafio moral padecido por la
victima del mismo, remarcando asi la necesidad
de probar la existencia de —al menos— indicios
razonables de la produccién del dafio moral que
se invoca. En relacién con ello, nos cuestionamos
écomo podria probarse el dafio moral? La Casacién
7204-2014-Arequipa, emitida por la Primera Sala
de Derecho Constitucional y Social Transitoria de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica, nos
brinda una pauta: la Casacién 7204-2014-Arequi-
pa, emitida por la Primera Sala de Derecho Cons-
titucional y Social Transitoria de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica, nos brinda una pauta:
Décimo Tercero.- En autos, el dafio moral se en-
cuentra acreditado considerando la repercusion
psicoldgica que tuvo en la demandante, al haber-
se rebajado su categoria de servidora nombrada
a servidora contratada, habiéndose incluso dis-
minuido su remuneracion [...], por lo que es evi-
dente que esta conducta generd angustias, padeci-
mientos y frustracion, afectando sus sentimientos
y emociones, lo que se encuentra acreditado con
el certificado psicoldgico de fojas 35, en la que el
psicélogo certifica que dofia Carmela Teresa Ma-
chaca Chambi “[...] al momento de la atencidn
tuvo la edad de 28 afios (1993), identificada con
DNI|[...] 29287335, de acuerdo al examen mental
no se encontraba orientada en el tiempo y espacio,
debido al problema de ansiedad que padecia, lo
que le generaba problemas somaticos. En general,
sus funciones cognitivas y volitivas se encontraban
disminuidas”, razon por la cual este dafio debe ser
indemnizado en forma prudencial®.
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D. Casos de trabajadores cesados por despido
fraudulento

1. Caso 1

Este caso hace referencia a la sentencia emitida
por la Cuarta Sala Laboral Permanente de la Cor-
te Superior de Justicia de Lima en el expediente
10999-2017-0-1801-JR-LA-84(NLPT)?, en los se-
guidos por el demandante Julio José Lazo Pefia
contra la empresa demandada Compaiiia Minera
Ares S.A.C., sobre declaracién de despido fraudu-
lento e indemnizacién por dafios y perjuicios (dafio
moral); sentencia de vista que revoco la sentencia
de primera instancia que —a su vez— declaro infun-
dada la demanda vy, reformdndola, declaré funda-
da la demanda en todos sus extremos.

El argumento del demandante consistié en que la
carta de renuncia al trabajo por él suscrita no fue
redactada ni presentada de manera libre y volun-
taria, sino mas bien, por imposicién del emplea-
dor, quien ejercio sobre él intimidacidn y coaccién
para que ejecute dicha firma de documento, lo
que le ocasiond dafios extrapatrimoniales adicio-
nales a la afectacion a su derecho al trabajo, razon
por la cual exige el pago de una indemnizacion por
el dafio moral padecido. Ante ello, la referida Sala
Laboral determiné lo siguiente:

Noveno.- En la conversacion sostenida del ac-
tor con el Superintendente de Recursos Huma-
nos de la demandada, se aprecia que este le
resaltaba al actor el bajo desempefio en su tra-
bajo y que existe varios sustentos legales para
que le pueda despedir, sefialandole que esta
conversacion no lo tiene cualquiera, sélo con
él porque le tiene una estima y consideracién
especial, por lo que si no renuncia le van abrir
un procedimiento despido. De lo sefialado se
advierte que la carta de renuncia que suscribio
el actor no guarda relacion con lo ocurrido en
la realidad, ya que el motivo del cese habria
sido la voluntad del empleador de resolver el
contrato laboral, puesto que el actor se encon-
traba intimidado por cuanto si no renunciaba
le iban abrir un procedimiento despido. En
ese sentido, evaluadas las circunstancias se
encuentra acreditada la intimidacién que hace
referencia el actor, por lo que se concluye que
la renuncia ha sido efectuada de manera coac-
cionada, razon por la cual se amparan los agra-
vios del demandante, en consecuencia, se ha
producido el despido fraudulento por vicio de
la voluntad®.

9 Sentencia de Casacion recaida en el expediente 7204-2014-Arequipa del 3 de noviembre de 2015.
20 Sentencia recaida en el expediente 10999-2017-0-1801-JR-LA-84(NLPT).
21 Sentencia recaida en el expediente 10999-2017-0-1801-JR-LA-84(NLPT), s/f.
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Definitivamente, la lesién extrapatrimonial es evi-
dente, fundamentalmente porque el demandante
pudo probarla a través de una grabacion (audio) de
la conversacidn que sostuvo con el representante
de la empresa demandada, quien le habria im-
puesto la formalizacion de su renuncia al empleo
bajo amenaza de cese, pero por causal de despido
justificado, es decir, la extincion del vinculo laboral
se iba a consumar de cualquier modo, sea con o sin
la voluntad del trabajador. Nos parecid interesan-
te esta ejecutoria porque se alinea con el criterio
expuesto en el caso 3 del apartado C sobre la pro-
banza del dafio moral, con la salvedad de haberse
utilizado en el mismo, un medio de prueba cuya
validez viene siendo cada vez mds aceptada en los
tribunales judiciales.

E. Casos de trabajadores cesados por despido
incausado

1. Caso 1l

Se trata de la sentencia emitida por el Trigésimo
Noveno Juzgado Laboral Permanente de la Cor-
te Superior de Justicia de Lima en el expediente
24084-2018-0-1801-JR-LA-85, en los seguidos por
el demandante Hisser Wilber Farfan Moscol con-
tra la empresa demandada Ajinomoto Peru S.A,,
sobre declaracién de despido incausado e indem-
nizacién por dafios y perjuicios (dafio moral); sen-
tencia que declaré fundada la demanda en todos
sus extremos.

El argumento del demandante consistié en que,
habiéndose formalizado el vinculo laboral con el
empleador a través de contratos de trabajo suje-
tos a modalidad (temporales o plazo fijo), estos
se desnaturalizaron y tornaron el vinculo laboral
en uno a plazo indeterminado por el hecho de no
haberse expresado en los mismos la justificacion
de dicha temporalidad, razén por la cual el cese
le ocasiond dafios extrapatrimoniales adicionales
a la afectacidn a su derecho al trabajo, exigiendo
por ello el pago de una indemnizacidon por el dafio
moral padecido. Ante ello, el referido Juzgado La-
boral —previa conviccién de que los mencionados
contratos de trabajo quedaron desnaturalizados—
determind lo siguiente:

Ahora bien, en el caso particular el demandan-
te fue cesado el seis de octubre de dos mil die-
ciocho, y en autos se ha determinado que ha
sido pasivo de un cese ilegal, pues, la deman-
dada no ha respetado las disposiciones previs-
tas por el Decreto Supremo 003-97-TR para la
correcta desvinculacion laboral, por lo que el

perder el empleo no implica Unicamente una
afectacion al demandante sino a su entorno fa-
miliar, lo que ineludiblemente le ha provocado
angustia y afliccion [...].%2

2. Caso 2

Se refiere a la sentencia emitida por el Trigésimo
Octavo Juzgado Laboral Permanente de la Cor-
te Superior de Justicia de Lima en el expediente
24323-2018-0-1801-JR-LA-38, en los seguidos por
el demandante Pablo Antonio Turpo Cabana contra
la empresa demandada Ajinomoto Pert S.A., sobre
declaracion de despido incausado e indemnizacién
por dafios y perjuicios (dafio moral); sentencia que
declaré fundada la demanda en todos sus extremos.

El argumento del demandante consistié en que, ha-
biéndose formalizado el vinculo laboral con el em-
pleador, a través de contratos de trabajo sujetos a
modalidad (temporal o plazo fijo), estos se desnatu-
ralizaron y tornaron el vinculo laboral en uno a plazo
indeterminado por el hecho de no haberse expre-
sado en los mismos la justificacion de dicha tempo-
ralidad, razén por la cual el cese le ocasiond dafios
extrapatrimoniales adicionales a la afectacion a su
derecho al trabajo, exigiendo por ello el pago de una
indemnizacion por el dafio moral padecido. Ante
ello, el referido Juzgado Laboral —previa conviccién
de que los mencionados contratos de trabajo que-
daron desnaturalizados— determind lo siguiente:

n) Respecto al dafio moral, a criterio del Juz-
gado, no es necesario que el demandante
deba probarlo, pues el dafio moral se pre-
sume por el hecho de que la actora de un
momento a otro deja de tener el estatus de
trabajador, a partir de lo cual no es dificil
concluir que ello le generd una angustia y
una afecciéon emocional, y que ademas se
ha visto obligado a acudir ante el Poder Ju-
dicial, mediante un proceso judicial laboral,
a fin de restituir su derecho al trabajo por
el actuar de la demandada. Por ello, cen-
tralmente considera esta Judicatura que el
dafio moral se presento por la afectacién de
su derecho fundamental al trabajo, consa-
grado en la Constitucidn Politica del Peru.

(o]

Por lo tanto, en el caso de autos, el Juzgado
entiende que el cambio brusco de la circuns-
tancia de ser trabajador a no serlo, como es
el caso del demandante a quien se le despi-
dié de manera incausada, origind necesaria-
mente una situacion de angustia y ansia, por
la afectacion de este derecho fundamental,
la que es pasible de ser resarcida [...].2

22 Sentencia recaida en el expediente 24084-2018-0-1801-JR-LA-85, s/f.
2 Sentencia recaida en el expediente 24323-2018-0-1801-JR-LA-38, s/f.



Segun reiterada jurisprudencia, los contratos de
trabajo sujetos a modalidad quedan desnaturali-
zados y provocan la configuracién de una relacién
laboral de duracién indeterminada cuando el em-
pleador no justifique adecuadamente en ellos la
transitoriedad de sus necesidades empresariales,
lo que —ademas— llevara a la conclusion de que la
no renovacion del plazo de vigencia de los contra-
tos de trabajo serd una decisién invalida del em-
pleador y, por tanto, en dicha desvinculacion se
habra configurado un despido sin causa.

Sin embargo, en las sentencias comentadas vemos
dos problemas juridicos en lo referente al dafo
moral: por un lado, se presume el padecimiento
del trabajador (reflejado en los sentimientos de
angustia y afliccidn) por la no renovacion del plazo
de su contrato de trabajo que motivaria la pérdida
del empleo, ello en la medida que dicho contrato
temporal quede desnaturalizado conforme lo he-
mos explicado en el parrafo anterior; no obstan-
te, si mas bien el empleador fuese cuidadoso en
justificar de forma adecuada la transitoriedad de
sus actividades empresariales de manera tal que
el contrato de trabajo resultase siendo legitimo,
éigual no padeceria el trabajador dicha misma
angustia y afliccién por la inminente pérdida del
empleo, en caso el empleador decida no renovar
el contrato de trabajo?, épodria el trabajador re-
clamar el resarcimiento indemnizatorio por dafo
moral ante dicha decisién de no renovacién con-
tractual, invocando su presuncién?.

No tenemos respuestas certeras a tales inquietu-
des, aunque si creemos que, en el contexto des-
crito, el trabajador igual padecera incertidumbre y
angustia por la posible desvinculacién laboral, re-
sultando irrelevante a tales fines dilucidar si el con-
trato de trabajo modal estd o no desnaturalizado.
Seguramente se nos dira que, por no existir un acto
ilicito en el contrato de trabajo valido, no cabria
el reclamo por ninguna indemnizacién, incluido el
dafio moral, lo cual nos parece una posicion juridi-
camente razonable, pero ello ameritara un ejercicio
de ponderacién del érgano jurisdiccional entre el
dafio moral y la validez del contrato modal.

Y el debate se complicaria mas si tuviésemos en
cuenta que en ambos escenarios, ya sea en el caso
de un contrato desnaturalizado o un contrato legi-
timo, desde el inicio de la relacidn laboral, el traba-
jador conocia la duracién y fecha de extincién de
su contrato de trabajo (a través de la suscripcion
del mismo), lo que permitiria presumir que el tra-
bajador estaria prevenido para afrontar la posible
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desvinculacién laboral, lo que no ocurrira si —por el
contrario— el trabajador termina siendo despedido
en forma abrupta®:.

Por otro lado, el segundo problema juridico que
encontramos es que todavia algunos érganos judi-
ciales contintian vinculando la reparacién del dafio
moral con la afectacidn al derecho al trabajo, lo
cual, como hemos expuesto en el caso 2 del aca-
pite A, no seria exacto; pero si lo fuese, entonces
habria un grave error de percepcion del juez que
resolvid la causa objeto de comentario, dado que
la afectacién al derecho al trabajo —por tratarse
de un derecho cuantificable— no se repara con la
indemnizacién por dafio moral en la medida que
esta tiene naturaleza extrapatrimonial, sino mas
bien con la indemnizacién prevista en el articulo
38 del Decreto Supremo 003-97-TR, es decir, con la
indemnizacion tarifada.

VI. NORMATIVA APLICABLE: ¢SOLUCION A
PARTIR DE LOS PLENOS JURISDICCIONALES?

Expuestas las incongruencias en que incurren al-
gunos jueces laborales en el tratamiento del dafio
moral a consecuencia de los ceses laborales ile-
gales ejecutados por empleadores, conviene re-
mitirnos al marco normativo peruano que regula
dicha figura. Lamentablemente, no encontramos
en la legislacién laboral peruana ningun articulado
que haga mencién al dafio moral, mucho menos
encontramos algun dispositivo que regule la forma
de su calculo (en caso fuese un monto estimable);
sin embargo, ello no quiere decir necesariamente
que el dafio moral no se produzca en el seno de las
relaciones de trabajo.

Sin perjuicio de ello, indicamos que nuestro Cddigo
Civil si ha regulado los alcances de la responsabilidad
civil en el titulo IX (Inejecucidn de Obligaciones) de
la seccion segunda (Efectos de las Obligaciones) del
libro VI (Las Obligaciones), y en la seccidn sexta (Res-
ponsabilidad extracontractual) del libro VII (Fuentes
de las Obligaciones); siendo los referidos especifi-
camente a la indemnizacion por dafos y perjuicios
representada en el dafio moral, los siguientes:

Articulo 1321.- Queda sujeto a la indemniza-
cién de dafios y perjuicios quien no ejecuta sus
obligaciones por dolo, culpa inexcusable o cul-
pa leve [...].

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

2 Lo que también creemos resulta discutible, puesto que habria que analizar todas las circunstancias que rodean la eje-
cucion del despido arbitrario, como por ejemplo la trayectoria laboral del trabajador, su enforno personal y familiar, sus
posibilidades (inmediatas o no) de reinsercion en el mercado laboral, etcétera.
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Articulo 1331.- La prueba de los dafios y per-
juicios y de su cuantia también corresponde
al perjudicado por la inejecucion de la obliga-
cién, o por su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso.

Articulo 1332.- Si el resarcimiento del dafio no
pudiera ser probado en su monto preciso, de-
bera fijarlo el juez con valoracion equitativa.
[...]

Articulo 1984 .- El dafio moral es indemnizado
considerando su magnitud y el menoscabo pro-
ducido a la victima o a su familia®.

Como se puede apreciar, la legislacién civil reco-
noce explicitamente la reparacion por dafio moral,
sin embargo, no lo define ni fija un criterio de cuan-
tificacion objetiva del mismo (lo cual ciertamente
constituye una tarea de dificil solucién), haciendo
mencion solamente a que dicha indemnizacion
debiera valorarse en relaciéon con la magnitud y el
menoscabo del dafio producido a la victima o a su
familia, dejando a la discrecionalidad de los jueces
la fijacion de su monto en cada caso especifico. Es
en dicho contexto que los magistrados del Poder
Judicial vienen intentando la consolidacion de po-
sibles pautas a seguir ante los defectos o incluso
vacios de nuestra legislacion en el ambito del De-
recho del Trabajo, a través de la emisién de Plenos
Jurisdiccionales? vinculados al resarcimiento del
dafio moral.

Uno de los primeros plenos en abordar la tematica
del dafio moral fue el Primer Pleno Jurisdiccional
Supremo en materia Laboral de 2012 celebrado
en Lima, cuyo segundo tema estuvo referido a la
indemnizacion por dafios y perjuicios derivados de
enfermedades profesionales; es decir, dicho pleno
se centrd en reforzar las reparaciones econdmicas
(lucro cesante, dafio emergente y dafio moral) a
cargo del empleador, por incumplimiento de sus
obligaciones legales y contractuales en materia de
seguridad y salud en el trabajo (materia especifi-
ca), que ocasione al trabajador enfermedad pro-
fesional o accidente de trabajo. Este criterio fue
ratificado posteriormente por el Sexto Pleno Juris-
diccional Supremo en materia Laboral y Previsional
de 2017 celebrado en Lima, en el primer punto re-
lacionado con responsabilidad civil por accidente
de trabajo.

Asimismo, fue en el tercer punto del Quinto Pleno
Jurisdiccional Supremo en materia Laboral y Previ-
sional de 2016 celebrado en Lima que el plenario
de magistrados acordd que, en los casos de despi-
do incausado y despido fraudulento el trabajador
tiene derecho a demandar la reposicidn en el em-
pleo, ademas de acumular la pretensién de pago
de la indemnizacién por los dafios y perjuicios su-
fridos, los que incluyen al dafio emergente, lucro
cesante y también al dafio moral. Este pleno reviste
notabilidad por cuanto fue el sustento para la con-
solidacion de una catarata de reclamos judiciales
interpuestos por extrabajadores tras ser cesados
ilegalmente en el empleo, aduciendo haber sido
victimas de dafio moral tras la pérdida del empleo,
lo que no se repara con la indemnizacién tarifada
del articulo 38 del Decreto Supremo 003-97-TR.

Dicho criterio —diremos— se complicé con lo esta-
blecido en el Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral
y Procesal Laboral de 2018 celebrado en Chiclayo,
en cuyo segundo subtema del tercer tema princi-
pal se acordd que, en caso de despido incausado
y despido fraudulento, si debe presumirse el dafio
moral, “pues el solo hecho de ser despedido sin
justificacion merma el estado emocional y psiquico
del afectado”. Dicha conclusion se vincula a las ca-
suisticas 1y 2 del apartado C (casos de presuncidn
del dafio moral) que hemos expuesto anterior-
mente y que hemos criticado por no compartir lo
resuelto por las instancias supremas del Poder Ju-
dicial (y ciertamente tampoco compartimos el cri-
terio de este pleno jurisdiccional), afirmacién que
denota nuestra posicion respecto a tal tematica.

Y el dltimo de los plenos que ha regulado el dafio
moral es el Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral y
Procesal Laboral de 2019 celebrado en Tacna, do-
cumento en el que mas de 90 jueces superiores de
las 34 cortes del Poder Judicial del pais han acorda-
do nuevos lineamientos jurisdiccionales en lo que
respecta a los dafios patrimoniales y extrapatrimo-
niales reclamados en las demandas indemnizato-
rias por despidos inconstitucionales. Asi, tenemos
que, respecto al dafio moral, en dicho pleno juris-
diccional laboral se acordé lo siguiente:

Tema 1: Otorgamiento y célculo del lucro ce-
sante y daiflo moral en caso de despido.

%5 Decreto Legislativo 295. Cédigo Civil. En: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, marzo de 2015.
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Sobre los Plenos Jurisdiccionales, estos constituyen un mecanismo institucionalizado en el Poder Judicial y tienen como

propdsito examinar situaciones problematicas relacionadas al ejercicio de la funcion jurisdiccional respecto de criterios
disimiles en la interpretacion de la norma ante casos similares. Son foros que propician la discusién y debate de los
principales problemas relacionados al ejercicio de la funcion jurisdiccional. Promueven la reflexién de los magistrados
acerca de los temas que son materia de debate, en los cuales los participantes, para su deliberacion y fundamentacion
de criterios, han escuchado la exposicién de los expertos en el tema. Esta actividad conduce al perfeccionamiento del
ejercicio de la funcioén jurisdiccional, al fortalecimiento del sistema juridico y de la organizacién judicial.



Subtema 2: Otorgamiento y calculo del dafio
moral en caso de despido.

Postura Ganadora: Primera Postura

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
ademads 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 deberd presumirse
el dafilo moral; sin embargo la cuantificacién
deberd sustentarse en la prueba aportada o
en la invocacion de determinados parametros
o criterios y s6lo en ausencia de ellos podra
acudirse a la valoracién equitativa conforme al
articulo 1332° del Cddigo Civil?.

Lo que en buena cuenta ha establecido el Pleno
Jurisdiccional Laboral 2019 es que ahora no po-
dra presumirse la existencia del dafio moral en las
pretensiones indemnizatorias por despido incons-
titucional, incausado, fraudulento o arbitrario -a
diferencia de lo acordado en el Pleno Jurisdiccio-
nal Nacional Laboral y Procesal Laboral de Chicla-
yo, 2018-.Por el contrario, se sefiala que el dafio
moral debera ser acreditado por los demandantes
(los extrabajadores) con medios de prueba direc-
tos o indirectos. Este criterio estaria vinculado, por
ejemplo, a las casuisticas 1 del acapite Ay 1 del
acdpite B que hemos expuesto con anterioridad,
en el sentido de que la afectacién al derecho del
trabajo ya viene resarcida —en términos econémi-
cos— por laindemnizacién prevista en el articulo 38
del Decreto Supremo 003-97-TR.

La excepcidén a dicha regla viene dada por aque-
llos casos en que, ademas de vulnerarse el dere-
cho del trabajo, se transgreden ciertos derechos
fundamentales tales como el honor, la dignidad u
otros, escenarios en que el consenso jurisdiccio-
nal ha establecido que si se presumird la afecta-
cién por dafio moral. Este criterio estaria vincula-
do, por ejemplo, a las casuisticas 1y 2 del acapite
C que hemos expuesto anteriormente, en el senti-
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do de que el hecho mismo de ser despedido —sin
causa justa— produce sufrimiento y afliccion en
el extrabajador demandante, dada la pérdida del
empleo. Sin embargo, la cuantificacion del dafio
moral debera sustentarse en la prueba aportada
por los demandantes al proceso judicial o en la
invocacion de determinados parametros o crite-
rios (objetivamente desarrollados por el juez de la
causa)y, solo en ausencia de estos, podra acudirse
a la valoraciéon equitativa regulada en el articulo
1332 del Cédigo Civil (a cargo también del érgano
jurisdiccional).

Saludamos la emisidn del referido pleno, y aun
cuando su redaccidn pareciera llevarnos a cierta
confusion?, anhelamos que, a partir de su imple-
mentacién en los procesos laborales, los érganos
jurisdiccionales empiecen a uniformizar sus crite-
rios ante la problematica del daifio moral, evitando
asi las serias contradicciones de fundamentos que
hemos desnudado en este trabajo, generandose
con ello una linea argumentativa que consolide la

=0

tan deseada predictibilidad del Derecho. N
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