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Introduccion

De los dafos que ocasiona el despido incons-
titucional, el también denominado pretium
doloris es el que mas ha causado discusion en
el medio, tanto en su interpretacion dogmatica

el dario moral causado por el despido inconstitucional. Asimismo, analizan
las vicisitudes y retos asumidos por los jueces y abogados laboralistas para
adecuar en la relacion laboral este infortunio causado por la inejecucion
de la obligacion del dador del trabajo. Por ultimo, ofrecen una novedosa
propuesta para la cuantificacion estandar del precio del dolor con base en

y tratamiento procesal como en su liquidacion
dispar. A lo que se ha aunado cierta jurispru-
dencia contradictoria.

Ante ellos, es propdsito de este articulo pre-
sentar el estado de la cuestion de dicha pro-
blematica sobre este infortunio, y los funda-
mentos que sustentan nuestra posicion en su
solucion. En cuyo esfuerzo, proponemos a la
comunidad juridica, enfrentar la disyuntiva de
seguir con la libre cuantificacion prudencial
del juez del precio del consuelo, o estandari-
zar su cuantificacion.

Somos de la opinion que la indemnizacion
tarifada del agravio moral es la mejor opcion,

(*) Abogado por la Universidad Nacional Federico Villarreal. Juez Superior y Presidente de la Sala Laboral Permanente de la
Corte de Junin, docente de la Facultad de Derecho de la Universidad Peruana Los Andes, en las redes sociales publica parte
de sus sentencias, exposiciones y articulos, en la direcciones electronicas siguientes: <http://ricardocorralesmelgarejo.blogs-
pot.com/>y, <https://www.facebook.com/ricardo.corrales. 35/notes>.

(**) Auxiliar Jurisdiccional de la Sala Laboral Permanente de Huancayo.
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para unificar la jurisprudencia, faci-
litar la conciliacion y reforzar la con-
fianza de las partes de la relacion
laboral en el sistema de justicia gra-
cias a la igualdad en sus decisiones
judiciales.

Finalmente, por razones de espa-
cio postergamos para un proximo
numero, nuestra opinion sobre el
polémico criterio jurisprudencial
adoptado en la Casacion N° 699-
2015-Lima.

Sobre esta institucion civil, la Cas.
Lab. N° 5423-2014-Lima® define
que: “El dafio moral puede ser con-
cebido como un dafio no patrimo-
nial inferido sobre los derechos de la
personalidad o en valores, que per-
tenecen mas al ambito afectivo que
al factico y econdomico; (...) abarca
todo menoscabo proveniente del
incumplimiento de cualquier obliga-
cion que se pueda valorar en funcion
de su gravedad objetiva”.

Por su parte, la Cas. N° 4393-2013-
La Libertad, es ilustrativa al concep-
tualizar el dafio moral, ya que cita a
la mejor doctrina nacional. Veamos:

“El ‘dafio moral’ (...) queda
reducido ‘al dolor o sufrimiento
experimentado por la persona’®.
Es, por lo tanto, ‘un dafio psi-
quico que no es de naturaleza
patolégica y, solo como esta
dicho, afecta el sentimiento, la
esfera afectiva de la persona’®
(...), Lizardo Taboada, ha sos-
tenido que ‘(P)or dafio moral
se entiende la lesion a los senti-
miento de la victima y que pro-
duce un gran dolor y afliccion o
sufrimiento en la victima’®. Del
mismo modo, Alex Placido refi-
riéndose al ‘dafio moral’ sefiala
que ‘es una especie de los dafios
subjetivos y estd referido a un
dafio psicosomatico, que afecta
la esfera psiquica del sujeto en
su ambito sentimental o afectivo.
Es un dafio emocional en cuanto

comporta dolor o sufrimiento’®.
La opinion de Espinoza en este
punto es de absoluta claridad.
En efecto, al clasificar los dafios
mencionara que estos pueden
ser patrimoniales y extrapatri-
moniales y que esta comprende
el ‘daflo en la persona’, enten-
dido como la lesion a los dere-
chos existenciales o no patrimo-
niales de las personas y al dafo
moral, definido como ‘el ansia,
la angustia, los sufrimientos fisi-
cos o psiquicos, etc.’. Padeci-
dos por la victima que tienen ‘el
caracter de efimeros y (no) dura-
deros’©®, Beltran Pacheco, a su
vez refiere que el dafio moral “es
aquel que afecta la esfera senti-
mental y de honorabilidad de un
sujeto”?,

Sobre esto ultimo, es evidente que
el despido laboral inconstitucional
lesiona el honor y buena reputacion
del trabajador, ¢ implica el “dete-
rioro de su imagen ante sus fami-
liares, amigos y sociedad en gene-
ral”®, ya que respecto al “derecho al
honor y a la buena reputacion, [se]
protege tanto la valoracion personal
o autoestima de la propia dignidad,
condicion y prestigio; como el juicio
valorativo, apreciacién o percepcion
social que se tiene de la conducta o
cualidades (personales, profesiona-
les o morales) de una persona por

parte de las demas™®, la buena repu-
tacion tiene su fundamento en la dig-
nidad de la persona?.

Es verdad, que el eventus damni en
este tipo de dafio afecta al trabajador
también por violentar su concepcion
moral y axiolédgica, claro, siempre
que sea socialmente aceptable y rele-
vante. Al respecto, es ilustrativo citar
a Fernandez, a saber:

“Tratandose del llamado ‘dafio
moral’, lo que se agreden son
los ‘principios’ morales a los
que adhiere la persona. Todos
poseemos una moral, una ética
de comportamiento. Cuando se
lesionan estos ‘principios’ la
persona sufre un dafio psiquico
de caracter emocional, no pato-
logico. Este dafio produce con-
secuencias de esta naturaleza
tales como indignacion, rabia,
rencor, angustia, sufrimiento.
Es decir, que la agresion a los
principios morales a los que
adhiere la persona no los daiia.
Por el contrario, pueden robus-
tecerse como consecuencia
de su agresion o negacion. La
moral de cada uno no sufre sino
que, a consecuencia de su agra-
vio, quien sufre es la persona en
el ambito de su psiquismo, de
sus sentimientos. Y como deci-
mos, una agresion a nuestros

(1) Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema. Casacion N°© 5423-

2014. Lima, 27 de abril de 2015.

(2) FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. “Dafio Psiquico”. En: Revista de Derecho Scribas. Afio 11,

N° 3, p. 115.
(3) Ibidem, p. 127.

4) LEON HILARIO, Leysser. Equivocos doctrinales sobre el daiio moral. 2* edicién, Jurista, Lima,

2007, pp. 294-296.

(5) Derecho de Familia II. Curso a distancia a cargo de Alex Placido Vicachagua. Academia de la
Magistratura. Lima, 2000, p. 112. S/PAP/58, pp. 112-113.

(6) ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de la Responsabilidad Civil. 6* edicion, Lima, 2011,

pp. 248-249.

(7) BELTRAN PACHECO, Jorge. Responsabilidad Civil Extracontractual. Separata S/PAP/086,

pp. 43-45.

(8) Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia. Cas. N° 699-2015-LIMA, 30 de julio de

2016.

(9) EGUIGUREN PRAELI, Francisco. “La libertad de informacion y su relacion con los derechos a la
intimidad y al honor: El Caso Peruano”. En: Libertad de Expresion y Democracia desde una pers-
pectiva Latinoamericana. Konrad Adenauer, Stiftung. Bs. As. 2002, p. 391.

(10) Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia. Cas. N° 1003-2014-LIMA, 2 de mayo de

2016.
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principios generalmente trae
como consecuencia su robuste-
cimiento, su fortaleza”(V,

Recordemos, que el despido incons-
titucional lesiona uno de los dere-
chos fundamentales de la persona
humana: el trabajo, a través del cual
el hombre y la mujer se hacen bue-
nos, despliegan sus facultades pro-
ductivas y el pleno desarrollo de sus
personalidades, ademas es un medio
de realizacion (art. 22 de la Const.)
de sus anhelos y es fuente vital del
bienestar de la persona. A la sazon,
vale citar la jurisprudencia argentina
siguiente:

“3 (...) el ‘valor de la vida’
humana no resulta apreciable con
criterios exclusivamente eco-
némicos. Tal concepcion mate-
rialista debe ceder frente a una
comprension integral de los valo-
res materiales y espirituales, uni-
dos inescindiblemente en la vida
humana y a cuya reparaciéon
debe, al menos, tender la justicia.
No se trata de medir en términos
monetarios la exclusiva capaci-
dad econdmica de las victimas, lo
que vendria a instaurar una suerte
de justicia distributiva de las
indemnizaciones segun el capital
de aquéllas o seglin su capacidad
de producir bienes econémicos
con el trabajo. Resulta incuestio-
nable que en tales aspectos no se
agota la significacion de la vida
de las personas, pues las mani-
festaciones del espiritu insuscep-
tibles de medida econdmica inte-
gran también aquel valor vital de
los hombres (...)". (...) “El hom-
bre es eje y centro de todo el sis-
tema juridico y en tanto fin en si
mismo —mas alla de su natura-
leza trascendente— su persona es
inviolable y constituye valor fun-
damental con respecto al cual los
restantes valores tienen siempre
caracter instrumental”? (sic).

A lo anterior, debemos agregar que
la indemnizacién del dafio moral
es residual, al comprender ade-
mas algun otro dafio a los derechos
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fundamentales de la personalidad a
identificar segun los valores consti-
tucionales, pero de imposible esti-
macion mediante prueba directa.

Ademas, el Estado de Derecho
Constitucional y Social, al tute-
lar la pretium doloris en los des-
pidos inconstitucionales, cumple
varias funciones de la responsabili-
dad civil, seglin la doctrina italiana
que nos traec Buendia'®, como son
la: funcién preventiva, tal y como
lo afirma Scognamiglio, pues su
finalidad se encuentra en preve-
nir futuros eventos que lesionen
la integridad del trabajador?.
Vale decir, que es disuasiva, a fin de
desincentivar en el mercado labo-
ral tales atentados contra el derecho
fundamental al trabajo, a la buena
imagen y reputacion, en suma a la
dignidad del trabajador. Asimismo,
cumple una funcién (...) satisfac-
tiva'¥; con la advertencia que, la
taxatio en metalico es imposible
que repare el dolor ocasionado, dada
su naturaleza inmaterial e inasible,
empero, contribuird en algo a miti-
garlo, de ahi que la doctrina también
lo denomine el precio del consuelo.
Por ende: el dinero no esta desti-
nado a eliminar el dolor o sufri-
miento (...) es solo instrumental,
representa un medio que permite
a la victima disipar, si es posible y
en alguna medida, su dolor!®.

En tal sentido, correspondera al
juez, con valoracién equitativa y
prudencial, fijar el monto crematis-
tico que ayudara a calmar el dolor
u olvidar el recuerdo de despido
inconstitucional sufrido, con base en
los articulos 1322 y 1332 del Cédigo
Civil®” (CC).

Por ultimo, atendiendo a que el dafio
moral y al proyecto de vida son
manifestaciones del dafio a la per-
sona, cabe hacer la distincion, para
cuyo efecto nos remitimos a la juris-
prudencia que noticia Fernandez, y
que cumple tal cometido, veamos:

“La Corte Suprema del Peru,
mediante Sentencia N° 1529-
2007, del veintiséis de junio
del 2007, se pronuncia, sobre
la base de la tesis que veni-
mos sosteniendo en la materia,
sobre la naturaleza del llamado
dano moral. Al efecto reconoce
que el dafio moral es uno de los
multiples dafios sicosomaticos
que pueden lesionar a las perso-
nas por lo que se le debe consi-
derar como un dafio que afecta
la esfera sentimental del sujeto,
resultando asi una modalidad
siquica del genérico dafio a la
persona. En tanto que el dafio al
proyecto de vida incide sobre la
libertad del sujeto a realizarse
segun su propia libre decision,

(11) FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Los 25 aiios del Cédigo Civil Peruano de 1984. Motivensa,

Editora Juridica, Afio 2009, p. 133.

(12) Corte Suprema de Justicia de Argentina. Caso Aquino Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales S.A. s/
accidentes Ley 9688. Buenos Aires: 21 de Setiembre de 2004. Recuperado de <http://miguelgoro.
com.ar/wp-content/uploads/2014/12/AQUINO-FALLO.pdf>.

(13) BUENDIA DE LOS SANTOS, Eduardo. “De la responsabilidad a la cuantificacion de los dafios.
Mecanismos de medicion del dafio moral en las relaciones de trabajo y la equidad como criterio para
cuantificar los dafos”. En: Gaceta Civil & Procesal Civil. N° 12, Gaceta Juridica, junio, 2014, p. 170.

(14) SCOGNAMIGLIO, Renato. “Responsabilita civile E Danno”. Ob. cit., p. 429.
(15) SALVI, Cesare. La responsabilita Civile. 2* edicion, Giuffré Editore, Milan, 2005, p. 279.
(16) FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Nuevas Tendencias del Derecho de las Personas. Universidad

de Lima, 1990, p. 307.

(17) Articulo 1322.- El dafio moral, cuando ¢l se hubiera irrogado, también es susceptible de

resarcimiento.

Articulo 1332.- Si el resarcimiento del dafio no pudiera ser probado en su monto preciso, debera

fijarlo el juez con valoracion equitativa.
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siendo un dafio radical, conti-
nuado, que acompaifa al sujeto
durante toda su vida en la medida
que compromete, para siempre,
su manera de ser. El llamado
dafio moral no compromete la
libertad del sujeto (...), es un
dafio psicosomatico que afecta la
esfera sentimental del sujeto en
cuanto su expresion es el dolor,
el sufrimiento, siendo un dafo
que no se proyecta al futuro pues
no esta vigente durante la vida de
la persona, tendiendo a disiparse,
generalmente, con el transcurrir
del tiempo™¥,

En resumen, el daflo moral com-
prende los elementos siguientes:

1. Es una especie del género de
dafio a la persona.

Es inmaterial

Es impenetrable®.

Eal S

Es residual.

5. Esté limitado al aspecto emocio-
nal de repercusion psicosomatica.

6. La afectacion no es patologica.

7. Su duracioén es transitoria, tiende
a disiparse con el paso del
tiempo.

Il. Probanza del dano moral

Con respecto a la acreditacion en el
proceso judicial de la pretium dolo-
ris, se presentan posturas doctri-
narias y decisiones judiciales disi-
miles. Avalos lo resume asi: “Pero
el problema actual (...) es la dis-
cusion sobre el denominado ‘dafio
moral implicito’. Y es que mucho
se discute sobre si para otorgar una
indemnizacioén por dafio moral el
trabajador demandante unicamente
debe acreditar que su cese fue
injustificado, entendiéndose que
implicitamente se deriva de este un
dafio moral, o, ademas, debe pro-
bar haber padecido de un perjuicio
moral”?0,

Entonces, se presenta el debate
sobre el tipo de prueba que acre-
dita el dafio moral en los despidos
inconstitucionales. Para algunos, la
prueba directa®? es necesaria, para
otros, basta la prueba indirecta® o
sucedaneos.

Los jueces que optan por la primera
postura suelen pedir —de modo gene-
ral e impreciso— que el actor pre-
sente pruebas directas que acrediten
el dano moral —aparte del despido
probado—. A tal punto, que exigen a
los trabajadores presenten informes
periciales que den cuenta de la inte-
rioridad subjetiva del actor, aprecie-
mos: “f) (...) de la revision de los
medios probatorios (...) no ha apor-
tado elementos (...) sobre el ‘sufri-
miento, dolor, pena, angustia’, como
puede ser con una evaluacion médica
o informe psicologico o psiquidtrico,
u otros que causen conviccion”®),
Esta postura sigue la Cas. Lab.
N° 139-2014-La Libertad, a saber:

“Sétimo: iii) en todo caso, el
actor podria acreditar la existen-
cia de otros hechos ocurridos a
causa del despido que implicara
la produccion de un sufrimiento o
gran afliccion adicional al que se
desprende del acto de despido

en si mismo, que pudieran mere-
cer una indemnizacion comple-
mentaria, iv) empero, en este
caso, el demandante no ha pre-
sentado prueba directa o indirecta
que evidencia la existencia de cir-
cunstancias producidas a causa
del despido, que hayan implicado
un sufrimiento adicional, que
merezca resarcimiento (...)"%,

Esta posicion es respaldada por Ava-
los al ser de la opinidon que: “no
existe dafio implicito, sino que quien
alega un dafio moral...debera pro-
barlo para tener derecho a ser resar-
cido por ello”?,

La segunda corriente jurispruden-
cial considera que son suficientes los
sucedaneos probatorios para acredi-
tar el dafilo moral, mejor atin si existe
prueba directa pero no es sine qua
non, tal como lo acordo el Pleno
Jurisdiccional Civil de Lima del afio
1997, al establecer: “Que para acre-
ditar el dafio moral y su cuantifica-
cidn basta la prueba indirecta, de
indicios y presunciones”?%,

En cuanto a la jurisprudencia de la
Corte Suprema (CS), del mismo cri-
terio es la Casacion N° 4393-2013-
La Libertad, veamos:

(18) FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Los 25 aiios del Cédigo Civil Peruano de 1984. Motivensa,

Lima, 2009, p. 133.

(19) Es imposible penetrar en el mundo interior de un ser humano para medir o cuantificar la magnitud
de su dolor o sufrimiento que, por lo demés, varia de un ser a otro de acuerdo a su mayor o menor
sensibilidad. (FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Ob. cit. p. 307).

(20) AVALOS JARA, Oxal. “La indemnizacion por despido arbitrario no cubre el integro de los dafios
ocasionados sino solo las contingencias economicas originadas por el cese. Sobre el tratamiento
legal y jurisprudencial del despido en el Pertt”. En: Soluciones Laborales. N° 104, Gaceta Juridica,

agosto 2016, p. 35.

(21) Es el medio probatorio que surge de modo directo, espontaneo e instantaneo de la fuente de la
prueba, y que el Juez toma conocimiento sin requerir mayor inferencia, gracias a la claridad de la
informacion probatoria, y por si sola causa certeza y conviccion en el juzgador.

(22) Llamada también prueba indiciaria o circunstancial, esto es, que un conjunto de indicios o hechos
indicadores o bases probados directamente permiten al Juez mediante una inferencia mental concluir
en la certeza que el hecho indicado o consecuencia, central en la controversia, se realizo. De este
modo, un hecho desconocido, imposible de probar directamente, es posible probarlo indirectamente.

(23) Segunda Sala Mixta de Huancayo. Exp. N° 00888-2014-0-1501-JR-LA-02. Huancayo, 6 de julio de

2015.
(24) El destacado es nuestro.
(25) AVALOS JARA, Oxal. Ob. cit., p. 35.

(26) Descargado de: <http://historico.pj.gob.pe/CorteSuprema/cij/documentos/SPLENOCIV97_060607.

pdf>.
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“Sexto: (...) por consiguiente,
esta afliccion o sufrimiento es
de orden transitorio y no surge
de afeccion patologica, sino de
un acto dafiino sufrido en la vida
en relacion. Es ademas, un dafio
totalmente subjetivo, impreciso,
inasible, no posible de medir vy,
por lo tanto, de dificil percep-
cion y de atin mas dificil cuan-
tificacion. Pero que eso sea asi
no significa que el referido dano
sea deleznable, sino que su valo-
racion debera efectuarse por
medios distintos a los ordina-
rios, dando singular importan-
cia a sucedaneos probatorios y
a las maximas de experiencia”.
(Resaltado nuestro).

Asimismo, la Casacion N° 1594-
2014-Lambayeque ha establecido
la directriz presuntiva siguiente:
“Sexto.- (...) ante la dificultad de
probanza del dafio moral esta judica-
tura ha optado por presumir, en casos
puntuales, la existencia del mismo.
En el caso de autos, correspondia a
las instancias de mérito resolver la
controversia de los autos a la luz de
esta concepcioén”. Es mas, la Cas.
N° 4917-2008-La Libertad®” declara
nula una sentencia que se apart6 de
dicha pauta, a saber:

“Octavo.- (...), la Sala Revisora,
con motivo del recurso de ape-
lacion interpuesto por la enti-
dad emplazada, revoca la ape-
lada y declara infundada la
misma, exponiendo como Unico
argumento especifico vinculado
al dafio moral: ‘Que es necesa-
rio seflalar que pese a que se ha
acreditado la existencia del pro-
ceso de amparo, interpuesto por
la actora, el mismo que obra
como acompaifiado, en el cual
se declaré fundada la demanda
ordenandose su reposicion en el
cargo del que fue separada inde-
bidamente; sin embargo en autos
no ha acreditado con medio pro-
batorio alguno la existencia del
dafio que refiere, no pudién-
dose establecer la existencia de
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relacion de la causalidad entre
el supuesto dafo existente (no
demostrado) y la conducta reali-
zada por los demandados’, argu-
mentacion esta que no contiene
la correspondiente motivacion
juridica, asi como tampoco la
argumentacion dirigida a enervar
el criterio del A-Quo de que el
dafio moral: ‘Basta demostrar las
circunstancias en las que se pro-
dujo el hecho dafioso para presu-
mir la existencia del dolor’; omi-
siones que conducen a calificar a
la sentencia de vista como inde-
bidamente motivada”.

El dislate juridico del que padece
la primera tesis radica en la equivo-
cada exigencia de la prueba directa.
En palabras de Gascon “revela una
injustificada minus valoracion de
la prueba indiciaria, asi como un
mal entendimiento y una injustifi-
cada sobrevaloracion de la prueba
directa”®¥. Y que los jueces civi-
les ya advertian desde el afio 1997,
al acordar en el pleno jurisdiccio-
nal de dicho afio, que: “dadas las
caracteristicas del dafio moral (...),
la probanza mediante pruebas direc-
tas resulta sumamente complicada
sino imposible (...) para acreditar el
dafio moral y su cuantificacion basta
la prueba indirecta, de indicios y
presunciones”®?.

En efecto, el dafio moral no es un
dafio patoldgico o trastorno perma-
nente en la psiquis de la persona,

como para exigirle al trabajador
pericia psicologica o psiquiatrica,
sino que es un sufrimiento pasajero
en su esfera afectiva, emocional o
sentimental —considerado social-
mente digno y legitimo—, cuyas hue-
llas se borran con el transcurso del
tiempo, por ende, inasible y de difi-
cil probanza directa, ya que: “Ello
importa que el ‘dafio moral’ no sig-
nifique una lesion fisica o psicolo-
gica a los multiples aspectos de la
personalidad, ni mucho menos aten-
tado contra el proyecto de vida, por-
que esas categorias corresponden de
manera especifica al ‘dafio a la per-
sona’, y queda reducido ‘al dolor
o sufrimiento experimentado por
la persona’”@%  a consecuencia del
despido laboral lesivo de derechos
fundamentales.

Sobre lo anterior, pongamos un
ejemplo, en el caso del despido
inconstitucional incausado, en el que
el empleador no permite el ingreso
del trabajador al centro de labores
porque se habria vencido su contrato
civil o modal, empero, ante su desna-
turalizacion, este logra en sede judi-
cial su reposicion en el trabajo. Ante
tal caso basico de antijuricidad, en la
que no existe una circunstancia adi-
cional que incremente la intensidad
del daflo moral, a nuestro criterio es
suficiente probar el despido inconsti-
tucional (hecho base) y, luego infe-
rir por las reglas o maximas de la
experiencia®? (todo trabajador sufre
ante tal despido®?, sobretodo en un

(27) Publicado en El Peruano del 02/12/2009, p. 26297.
(28) GASCON ABELLAN, Marina. Prueba y Verdad en el Derecho. IFE. México, 2004. p. 69. Recu-
perado de <http://www.insumisos.com/lecturasinsumisas/prueba%20y%?20verdad%20en%20el%20

derecho.pdf>.

(29) En: <http://historico.pj.gob.pe/CorteSuprema/documentos /..%5C..%5CCorteSuprema%5Ccij%5C

documentos%SC8PLENOCIV97_060607.pdf>.

(30) Quinta considerativa de la Cas. N° 4393-2013-La Libertad.

(31) “Son definiciones o juicios hipotéticos de contenido general, desligados de los hechos concretos que
se juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia, pero independientes de los casos particulares
de cuya observacion se han inducido y que, por encima de esos casos, pretenden tener validez para
otros nuevos” (STEIN, Friedrich. EI conocimiento privado del juez, investigaciones sobre el derecho
probatorio en ambos procesos. Traduccion y notas de Andrés de la Oliva Santos. Reimpresion de la
segunda edicion. Editorial Themis, Colombia, 1999, p. 27).

(32) En la décimo cuarta considerativa de la Cas. N° 4977-2015-Callao, se establece esta maxima de la
experiencia, a saber: “(...), el daflo moral es uno de los multiples daflos sicosomaticos que pueden
lesionar a la persona (...) el demandante ha sufrido la afliccion psicologica causada por el despido
como lo siente cualquier ser humano que se ve privado sorpresivamente de aquello que le
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pais que no goza del pleno empleo)
que hubo dafo moral (hecho conse-
cuencia). Este criterio ha sido confir-
mado por la Cas. N° 4977-20156%,
empero, cuando el dafiado alega
mayor intensidad en la congoja, por-
que sufrié mas al tener una familia
numerosa que mantener, por ejem-
plo, entre otras circunstancias agra-
vantes, entonces, el onus probandi
recae en €él.

Sin embargo, para Avalos en dicho
caso el actor no habria probado su
pretension, y al parecer el uso de los
sucedaneos probatorios seria recu-
rrir a lo que ¢l denomina “dafo
moral implicito”. Discrepamos de
esta postura, de lo contrario se lle-
garia al absurdo de exigirle al traba-
jador despedido que no solo recurra
a la autoridad inspectiva o policial
para que constate el incumplimiento
del empleador de darle trabajo, sino
que también recurra al psicoélogo
de algin establecimiento de salud,
para que constate su dolor emocio-
nal por quedarse, sorpresivamente,
sin sustento diario, y padecer de la
violencia silenciosa de desconocer la
causa real del quiebre del principio
de continuidad en el empleo. Es por
ello que, De Trazegnies con razon
ha dicho: “la jurisprudencia adoptara
un criterio razonablemente objetivo
para identificar a la victima moral:
no exigira una probanza del afecto
(lo que podria adquirir visos surrea-
listas) sino una cierta relacion obje-
tiva con la victima directa”(?.

Abogamos, entonces, que sobre
la probanza del agravio moral
un pleno supremo unifique la
jurisprudencia.

I1l. Quantum del dano moral:

problematica a resolver

Se critica a los jueces en el Perq,
que fijan arbitrariamente el monto
del dafio moral, sin establecer crite-
rios de cuantificacion, y que sobre
el particular las decisiones judicia-
les son cadticas. Esta problematica

también, se presenta en la Argentina,
tal como noticia Sandra: “El hecho
de no existir un criterio unanime res-
pecto a la cuantificacion del dafio
moral —como ya lo manifestaramos—
nos ha conducido a tener sentencias
de los mas altos tribunales del pais
con indemnizaciones cuyos mon-
tos distan notoriamente uno de otro,
siendo esto una prueba de la necesi-
dad urgente de encontrar una solu-
cion justa”c?),

A tal punto que, en nuestro pais,
causa protesta en los usuarios del
servicio de justicia, como la de
Dolorier que se queja ante: “el atn
confuso panorama de las indemni-
zaciones laborales, en que se han
emitido fallos contradictorios, algu-
nos desproporcionados, generando
una incertidumbre contraria a los
criterios mas elementales de pre-
dictibilidad judicial y estabilidad
juridica”G®, Asi también, Ledn al
criticar una sentencia inmotivada
sobre el particular, pregunta con
indignacion: ;No esta claro que los
vocales superiores han considerado
que “recurrir a la equidad” significa
establecer un monto arbitrariamente
o0 bajo los dictados de una conciencia

viciada de desinformacion sobre las
técnicas de cuantificacion de los
dafios?¢7.
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Por su parte, critica Linares: “no
hay parametros para la determina-
cion de la cuantia del dano moral,
las denominadas ‘cualidades perso-
nales’ ;deben evaluarse en funcion
de edades?, ;de la situacion econo-
mica del agente o de la victima?,
(de las circunstancias del acci-
dente? No hay una respuesta clara
por nuestra magistratura a estas
interrogantes™®®,

Ello se explica, porque reina la pos-
tura de la libre determinacion judi-
cial del quantum indemnizatorio
en los despidos inconstitucionales,
que se sigue también en la indemni-
zacion por enfermedad profesional
y accidentes de trabajo, aun cuando
por la antigiiedad de estos casos,
la jurisprudencia es mas estable. Y,
que se expresa en la actual reali-
dad jurisprudencial de fijar el quan-
tum indemnizatorio a “ojo de buen
cubero”®?.

Un ejemplo, es la Cas. N° 4977-
2015“9, en que la Sala Suprema

permite cubrir sus necesidades basicas y la de su familia”. (Lo destacado es nuestro). Asimismo,
la Cas. Lab. N° 5423-2014 Lima en su décimo sexta considerativa afirma que: “todo despido injusti-
ficado, trae consigo daflos a la persona que lo sufre, por cuanto de una manera u otra, deja de perci-
bir remuneraciones y queda en el desamparo econémico; mas atin en un pais como el nuestro donde

los puestos de trabajo son escasos”.

(33) “Noveno: La prueba que acredita la existencia de dafio para el caso en concreto, lo constituye
basicamente el expediente de amparo donde queda establecido que el demandante fue despedido
arbitrariamente.”Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema. Cas.

N°4977-2015. Callao, 2 de mayo de 2016.

(34) DE TRAZEGNIES, Fernando. La Responsabilidad Extracontractual. Tomo I, 8 ed., Ara, Lima,

2016, p. 108.

(35) SANDRA DRI, Roxana. Ob. cit., pp. 32 y 33.

(36) Ver noticia en: <http://gacetalaboral.com/casacion-n-699-2015-lima-establecen-criterios-para-deter-

minar-danos-por-despidos-arbitrarios/>.

(37) LEON HILARIO, Leysser. “Inflando los resarcimientos con automatismos el dafio al proyecto de
vida y otros espejismos de la magistratura peruana”. <En: Giurisprudenza. Trento. Recuperado de
<http://www.jus.unitn.it/cardozo/Review/2008/Leon.pdf>.

(38) LINAREZ AVILEZ, Daniel. “El laberinto de la Cuantificacion del Dafio Moral con una Mirada
desde la Optica Procesal”. En: Revista Derecho y Sociedad. Edicion N° 38, p. 80. Recuperado de:
<revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/download/13105/13716>.

(39) (...) el dafio moral sirve para indemnizar aquello que la doctrina ha denominado “dafos patrimonia-
les indirectos”, es decir, aquellos daflos que, siendo econdmicos, son dificilmente valorizables: el
demandante no puede probar su monto preciso. En estos casos (que implican un pseudo dafio moral,
pues se trata en realidad de dafos econdomicos imprecisos), este instituto otorga al juez una discre-
cionalidad suficiente para incluir tales dafios “a ojo de buen cubero”, sin necesidad de pruebas de los
mismos. (DE TRAZEGNIES, Fernando Ob. cit., p. 106).

(40) Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia. Cas. N° 4977-

2015, Callao, 2 de mayo de 2016.
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actuando en sede de instancia
rebaja la indemnizacion por lucro
cesante y dafio moral ascendente
a S/ 151,245.81 a la cantidad de
S/ 100,000.00, esto es, por el primero
en S/ 80,000.00 y por el segundo en
S/ 20,000.00, es decir, reduce en una
tercera parte, sin saber los criterios
adoptados para ello.

La aestimatio del dafo moral ha
sido siempre un tema controversial
y polémico, porque este tipo de dafio
extrapatrimonial e inmaterial repre-
senta la especial afectacion a los
derechos y valores morales inheren-
tes a la victima, todos los cuales se
reconducen al principio derecho de
la dignidad del ser humano.

La Casaciéon N°1070-95 sostuvo
que: “si bien no existe un concepto
univoco del dafio moral, es menester
precisar que es el dafio no patrimo-
nial inferido en derechos de la perso-
nalidad o en valores que pertenecen
mas al campo de la afectividad que
al de la realidad economica”.

En efecto, si consideramos que para
la cuantificacion del lucro cesante y
el daflo emergente existen criterios
objetivos basados en factores medi-
bles y cuantificables de la realidad
econdmica laboral como el tiempo
de despido, la ultima remuneracion
percibida por el trabajador o los
comprobantes de pago de los gastos
incurridos, podemos concluir que el
proceso de cuantificacion del dafio
moral se encuentra en clara desven-
taja, pues no posee estos mismos
factores susceptibles de verificacion
y cotejo que puedan determinar con
precision un monto indemnizatorio
equitativo, razonable y predecible
para el justiciable.

Debido a esta carencia, el juez puede
perderse en el campo de la subjetivi-
dad. Ciertamente, las alternativas de
solucion para resolver un determi-
nado caso de dafio moral por despido
inconstitucional, pueden depender
en gran medida de las convicciones
personales del juzgador, asi como
de su personalidad, estado de animo
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y otras circunstancias personales
que rodean al intérprete. Lo explica
Linarez*? cuando sostiene: “Los
abogados dentro de los que estin
incluidos los jueces, ejercemos
nuestra carrera buscando signifi-
cados, le damos significados a los
hechos y al contenido de las nor-
mas, en esto consiste justamente la
labor de interpretar, e interpreta-
mos conforme quienes somos. Sin
embargo, recordemos que los jue-
ces en el proceso deben siempre de
estimar no con su particular concep-
ci6n del mundo, sino con la filosofia,
escala de valores y principios de la
Constitucion, por la cual han jurado
ejercer el cargo”.

Esta corriente imperante de la libre
determinacion judicial indemnizato-
ria, en que los jueces gozan de dis-
crecionalidad (art. 1332 del CC), ha
llevado a la dispersion a veces con-
tradictorias, en los montos indem-
nizatorios por dafio moral, que han
recibido distintas victimas en situa-
ciones analogas. Ejemplo claro, de la
falta de uniformidad, predictibilidad
e igualdad en la imparticién de jus-
ticia, debido a la ausencia de tablas,
baremos“? y directrices que unifor-
micen los criterios de los jueces al
momento de valorar el concepto de
dafio moral, pues ello no solo causa
incertidumbre entre los justicia-
bles al no poder predecir los resul-
tados de sus litigios sino, también:
ante la falta de criterios claros en
la determinacion del daio moral,
se genera el incentivo perverso
en algunos abogados de formular
pretensiones con cuantias excesi-
vamente elevadas con el solo obje-
tivo de especular una suma que
se sabe serd menor si atendiese a
parametros preestablecidos®.

(41) LINAREZ AVILEZ, Daniel. Ob. cit., p. 76.

Por lo demas, tal inseguridad juri-
dica, no ayuda a la conciliacion en
esta materia, menos aun los aboga-
dos preventivos pueden predecir a
sus clientes el efecto en su peculio
de esta contingencia, y las empre-
sas hacer la provision contable que
corresponda.

En cuanto al trabajador, tampoco
le permitirda pretender una canti-
dad razonable en su demanda. Asi-
mismo, los justiciables al apelar no
tienen referentes que puedan ayudar-
los a exigir un monto indemnizato-
rio justo, pues no existen preceden-
tes judiciales vinculantes.

Por lo demas, estas sentencias que
fijan el quantum indemnizatoria sin
fundamentar criterios o parametros,
serian nulas por motivacioén insufi-
ciente afectando el debido proceso,
por tanto, vulnerables a los recursos
de apelacion y casacion, dilatando la
solucion del conflicto.

IV. Disyuntiva a enfrentar

Hasta aqui, el estado de la cuestion.
Ahora, debemos tomar la decision si
continuamos con la libre cuantifica-
cion judicial del dafio moral en los
despidos inconstitucionales, o estan-
darizamos el modo de fijarlo. Si
optamos por lo segundo, entonces,
les presentamos una novedosa pro-
puesta para su liquidacion.

En el campo especifico del Derecho
de Dafios Laboral, una alternativa
de solucién en el calculo uniforme,
es el establecimiento de baremos a
modo de matriz de criterios gradua-
les para fijar la cuantificacion de
los dafios, que permitan al juzgador

(42) Baremo: 1. m. Cuadro gradual establecido para evaluar los dafios derivados de accidentes o enfer-
medades, o los méritos personales, la solvencia de empresas, etc. 2. m. Cuaderno o tabla de cuentas
ajustadas. 3. m. Lista o repertorio de tarifas. RAE. En: <http://dle.rac.es/?1d=5524 Akm>

(43) LINAREZ AVILEZ, Daniel. Ob. cit., p. 80.
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contar con una base de calculo de
inicio, porcentajes de incremento o
decremento segun una tabla de indi-
cadores y parametros, un margen de
discrecionalidad y un limite a la hora
de tasar el dafio moral.

Para definir los baremos, debe-
mos tomar en cuenta que el dafo
moral en el despido inconstitucio-
nal posee una serie de caracteristi-
cas que pueden servir como factores
medibles que nos ayuden a valorar
objetivamente el menoscabo sub-
jetivo causado, sistematizando las
regularidades que presenta el even-
tus damni y su relacion con la vic-
tima y el victimario, asi como tabu-
lando las circunstancias promedios
que se presentan en el acto lesivo
tipo, con base en la casuistica judi-
cial, mediante un sistema de equiva-
lencias en porcentajes.

V. Criterios y parametros

Antes bien, sistematicemos los apor-
tes doctrinarios y criterios jurispru-
denciales que tenemos sobre el par-
ticular. Asi, Linares“® al criterio
legal de “magnitud y menoscabo”®),
le agrega estimar la situacidon eco-
némica del agente y la victima, su
edad. Leon“® sugiere evaluar la rein-
cidencia del imputado en una con-
ducta dafosa, el grado de culpabi-
lidad del imputado y, sobre todo, la
capacidad econdmica del danador.
Mosset“”, formulé 10 reglas para
determinar la cuantificacion del
dafio moral, entre ellas tenemos:

* No ala indemnizacion simbolica.
* No al enriquecimiento injusto.

* Si a la diferenciacion segun la
gravedad del dafio.

* Sia la armonizacion de las repa-
raciones en casos semejantes.

* Si a sumas que puedan pagarse,
dentro del contexto econémico

del pais y el general estandar de
vida.

* No a la determinacién sobre la
base de la mera prudencia.

* Sialaatencion a las peculiarida-
des del caso: de la victima y del
victimario.

» Si ala armonizacion de las repa-
raciones en casos semejantes.

Zannoni nos trae a recuerdo la tesis
punitoria, cuya medida de resar-
cimiento tomaba en cuenta solo la
gravedad del hecho o acto lesivo
—lo que implicaba realizar una
calificacion de esta gravedad en
razon de culpa o dolo- y la situa-
cion o posicion economica del
ofensor, es factor preponderante
para graduar el quatum de esta
pena civil*®. También dicho autor
refiere que, se recurrio a los para-
metros de los dafios patrimonia-
les. Se dijo, por ejemplo, que el
monto de la indemnizaciéon por
dafio moral debe guardar propor-
cion con el monto por el que pros-
pera la demanda®, es decir, con
el dafio material sufrido®”, por
ultimo, adopta el criterio siguiente:
la reparacién del dafio moral debe
estar en relacion con la magnitud
del perjuicio, de los padecimien-
tos, angustias y aflicciones, en
atencion al menoscabo del interés
no patrimonial que se repara®’.

(44) Tbidem, p. 77.

Por su parte, Buendia desde el Dere-
cho Laboral, considera los crite-
rios siguientes: a) la fecha de ter-
minacion del contrato de trabajo
(cuanto faltaba para la extinciéon
del vinculo laboral) y la fecha del
despido; b) verificar si el trabajo
era autéonomo o subordinado; y
¢) en caso que haya existido un
accidente laboral, la capacidad de
previsibilidad que tenia el emplea-
dor respecto de ese dafo en con-
creto®. Asimismo, nos presenta
los criterios de Pretelli, veamos:
a) la gravedad del hecho que
genera la responsabilidad civil;
b) la entidad que sufre los pade-
cimientos de animo; c) las condi-
ciones econémicas, sociales y per-
sonales de las partes; d) la relacion
de parentesco, de casados, de con-
vivientes que posea la victima; e) el
grado de sensibilidad de la per-
sona afectada por el dafio®?.

Lo primero implica la intensidad o
magnitud del dolo. En cuanto a lo
segundo, se trata de satisfacer al tra-
bajador y no punir al empleador; res-
pecto a lo tercero, constituird agra-
vante o atenuante determinada
condicion del empleador, y si nos
dirigimos al trabajador, debemos de
apreciar su estatus social y profesio-
nal, esto es, antigiiedad laboral, nivel

(45) C.C. Articulo 1984.- El dafo moral es indemnizado considerando su magnitud y el menoscabo pro-

ducido a la victima o a su familia.

(46) LEON HILARIO, Leysser. “Inflando los resarcimientos con automatismos el dafio al proyecto de
vida y otros espejismos de la magistratura peruana”. Ponencia al Seminario de Responsabilidad
Civil organizado por la Asociacion Civil “Foro Académico”. 9 de octubre de 2007. Recuperado de
<http://www.jus.unitn.it/cardozo/Review/2008/Leon.pdf>.

(47) MOSSET ITURRASPE, Jorge. Diez reglas sobre cuantificacion del daiio moral citado por SAN-
DRA DRI, Roxana. Daiio Moral. Legitimacion activa. Daiios punitivos. Cuantificacion. Universi-
dad Abierta Interamericana. Rosario, 2001. L.L. 1.994-A-728.

(48) CNCiv, Sala E, 3/9/76, ED, 76-502; (...).
(49) CNCiv, Sala D, 6/12/74, ED, 65-392 (...).

(50) CNCiv, Sala D, 25/2/75, RepED, 10-409 (...).

(51) ZANNONI, Eduardo. E! dafio en la responsabilidad civil. 3* edicion Astrea, Bs. As, 2005, pp. 366

y 377.
(52) BUENDIA. Ob. cit., p. 174.

(53) PRETELLI, Patricia. “Ildanno non patrimoniale. Criteri di valutazione”. En: Resarcimiento del
danno contrattuale ed extracontrattuale. A cura di Giovanna Visintini. GiuffreEditore, Milan, 1998,

p. 284.
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de responsabilidad en la empresa,
trayectoria socio laboral, si se trata
o no de un personaje de notorie-
dad publica (derecho a la buena
imagen y reputacion). Lo que va a
permitir responder a la pregunta:
,como quedd el honor después del
dafio? Sobre la condicidén personal
del danado, considerar su estado de
salud o sobreproteccion constitucio-
nal: madre, menor de edad e impe-
dido que trabajan®¥.

Finalmente, el grado de sensibilidad
del trabajador, pues, unos se identi-
fican mas que otros con la empresa,
asi también en lo relativo a su fide-
lidad, productividad o puntuali-
dad, por ende, los primeros sufrirdn
mucho mas que los otros que no des-
tacaban en el trabajo. También, es de
anotar cuando la victima se encuen-
tra en estado de gravidez, enferme-
dad o incapacidad fisica temporal
por accidente y, peor aun, si fue de
trabajo, diferenciados en capa sim-
ple o compleja®.

En cuanto a los jueces, en el Pleno
Jurisdiccional Civil 1997, estable-
cieron como criterio: “para la esti-
macion y cuantificacion del dafio
debe tomarse en cuenta las cualida-
des personales de la victima y del
agente productor del dafio”®,

Desde la jurisprudencia, si bien en
el pasado la CS se excus6 de fijar
criterios en la liquidacion de los
danos, como fue en la Cas. N° 712-
96-Lima (EI Peruano, 03/01/1998,
p- 356): “La determinacién del
quantum indemnizatorio en base a
la valorizacion de la magnitud del
dafio y los perjuicios sufridos por la
victima por su acentuado matiz fac-
tico es una facultad de los jueces de
meérito que no puede ser traida en via
de casacion, por ser materia ajena a
los fines del recurso”. Actualmente,
ha realizado esfuerzos en fijar
directrices para cuantificar el dafio
moral, como por ejemplo en la Cas.
N° 5721-2011, en la que incluso
refuta la tesis punitoria que recordd
Zannoni, apreciemos:
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“Noveno.- Que, sin embargo, en
lo que atafie al dafio moral, este
Tribunal Supremo, considera que
la justificacion realizada no es la
maés adecuada. En efecto, la Sala
Superior sefiala que debe tenerse
en cuenta: (i) el despido intem-
pestivo o improvisado que reper-
cutid en los sentimientos y emo-
ciones del demandante; (ii) la
existencia de un proceso judi-
cial con el fin de lograr su reposi-
cion en el trabajo; (iii) la inexis-
tencia de ingresos econdémicos;
(iv) el criterio de equidad; vy,
(v) la capacidad econdémica del
causante del dafio. Estos criterios,
a nuestro juicio, no son los mas
apropiados; en principio, porque
la indemnizacién no implica la
generacion de riqueza del afec-
tado ni el empobrecimiento del
afectante, dado que lo que se eva-
Ita es el dafio causado y la posi-
bilidad de su reparacion integral;
de otro lado, porque la reparacion
no tiene por qué medir las condi-
ciones econdmicas del afectante,
pues ello supondria establecer la
indemnizacion atendiendo al cau-
sante del dafio y no a la victima
del mismo (...)".

Otro de los criterios que establecio
dicha sentencia es que fija una suma
por dafio moral: “que representa la
mitad de lo entregado por lucro
cesante y (...) las caracteristicas
vitales del demandante (persona de
cuarenta y siete afios cuando suce-
dieron los hechos)”¢?. Vale decir,
para cuantificar el dafio moral, no
importa la capacidad econémica del

empleador afectante, sino tratar de
estimar la magnitud del sufrimiento
padecido por el afectado conside-
rando su edad, tiempo del despido; v,
en este caso, resulta proporcional que
el monto indemnizable por dafio
moral sea equivalente al 50 % del
lucro cesante.

En cuanto a los agravantes que incre-
mentan el quantum indemnizato-
ria, tenemos la injuria en el despido
fraudulento, ya que para tal fin, el
victimario le imputa al trabajador
hechos notoriamente inexistentes,
falsos o imaginarios, o se le atri-
buye una falta no prevista legal-
mente®®. Y se agrava atin mas, si el
empleador mediante la carta de des-
pido calumnia al trabajador al impu-
tarle como falta grave un delito que
no ha cometido.

Del mismo modo, aun cuando el
empleador se excuse en el ejercicio
regular de un derecho, al retirarle la
confianza a un trabajador de direc-
cion acusandolo de la comision de un
delito o, por el solo hecho de encon-
trarse bajo sospecha involucrado en
un proceso penal, lesiona el princi-
pio de presuncion de inocencia, su
honor y dignidad. Por lo que es pre-
ferible no expresar causa. Como fue
el caso que nos lo recuerda Linares,
en el que un integrante de la Poli-
cia Nacional del Peru demando¢ el
pago de una indemnizacion dado
que fue pasado a la situacion de
retiro solo por su implicancia en
un proceso penal, del que poste-
riormente fue absuelto, nues-
tra Corte Suprema en la Cas.

(54) Constitucion del Pert, Articulo 23.- El trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de atencion
prioritaria del Estado, el cual protege especialmente a la madre, al menor de edad y al impedido que

trabajan.

(55) Sobre la cobertura de salud en ambos casos, en: <http://www.essalud.gob.pe/defensoria/manual_ins-

titucional.pdf>.

(56) Ver Internet: <http://historico.pj.gob.pe/CorteSuprema/documentos /..%5C..%5CCorteSuprema%
5Ccij%5C documentos%SC8PLENOCIV97_060607.pdf>.
(57) Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia. Cas. N° 5721-2011. Lima, dos de julio de

2013. Lo destacado es nuestro.

(58) Tribunal Constitucional. STC Exp. N° 206-2005-PA/TC. Lima, 9 de diciembre de 2005.




LABORALES

N° 1545-2006-Piura, respecto del
dafio moral sefialé que:

“[A]tendiendo a que, no obs-
tante la dificultad que existe
para determinar con precision el
monto indemnizatorio en dinero,
por dafio moral, y que las ins-
tancias de mérito han expresado
que no se ha aportado prueba
concluyente respecto a dicho
monto, ademas de que la enti-
dad demandada ha alegado que
no ha causado ninguna clase de
dafios al demandante, sino que
ha actuado en ejercicio regular
de un derecho, (...) empero por
la forma y circunstancias de los
hechos y la conducta procesal de
ambas partes en conflicto, debe
regularse la indemnizacion del
dafio moral con criterio pruden-
cial y equitativo que faculta el
articulo 1332 del mismo Cédigo
Sustantivo™®?,

Esta conducta dafiina y actitud mali-
ciosa del empleador es criterio de
cuantificacion segun la Cas. Lab.
N° 5423-2014-Lima, ya que: “le
corresponde al actor el pago de una
indemnizacion por dafio moral; toda
vez que dicha indemnizacion deriva
del comportamiento calumnioso
del empleador, al haberle impu-
tado la comision de faltas graves
(...), pues se le atribuyo conductas
delictivas™©0,

Sucede, también, cuando se comete
un despido perverso o por sancion
excesiva, pese a que la falta labo-
ral no fue grave, afectando el dere-
cho constitucional al debido proceso
sustancial en la proporcionalidad y
razonabilidad de la sancion discipli-
naria aplicada.

Todo lo cual, dafia mas, si el emplea-
dor con animo de difamacion, le
da al despido cierta publicidad en
los medios de comunicacion, y se
denuesta su buen nombre en socie-
dad a la victima, con sometimiento
al escarnio mediatico, y que se mag-
nifica segun su repercusion local,
regional o nacional.

Ahora bien, sea un cargo publico
o privado ocupado por el trabaja-
dor despedido, se indemniza por
igual, ya que “no debe otorgarse una
mayor proteccion a la imagen de la
persona por el cargo que desempeiia,
sino que esa proteccion debe otor-
garse por la sola calidad de persona
sin hacer distinciones”®". Empero,
si consideramos proporcional y razo-
nable, que al trabajador de direccion
o de confianza que tiene mayor res-
ponsabilidad se le indemnice con un
plus, en relacion al trabajador ordi-
nario, respecto al dafio moral cau-
sado por un despido calumnioso o
difamador, ya que se infiere magni-
tudes diferentes.

VIi. Baremos indemnizatorios

estandarizados

Previamente, debemos justificar que,
si bien es verdad nuestra propuesta
no cuenta con la anuencia de cierta
Doctrina®®, también lo es que otros
respaldan su estandarizacion, como
fue el caso del camarista rosarino
Jorge Peyrano, quien ha incursio-
nado en el tema, y propuso un sis-
tema de tarifacion judicial juris
tantum del dafio moral. Por su
parte, Pizarro reconoce para deter-
minados supuestos de dafiosidad
la adopcion de sistemas de indem-
nizacion tarifada, con liquidacion
objetiva del dafio patrimonial y
moral, en un marco de adecuada
celeridad y eficiencia®.

(59) LINAREZ AVILEZ, Daniel. Ob. cit., pp. 78 y 79.

Por nuestra parte, también, conside-
ramos que el dafio moral en todos
los supuestos que nos presenta la
vida en relacion, haria imposible que
estandaricemos su cuantificacion,
tanto mas como advierte Zannoni
hay caso en que: puede no haber
dafio patrimonial alguno y, sin
embargo, existir un considerable
agravio moral®. Sin embargo, solo
para el caso del lucro cesante y dafio
moral en los despidos inconstitu-
cionales, cuando uno no se presenta
sin el otro, somos de la opinién que
se justifica la estandarizacion en su
liquidacién desde la jurisprudencia,
maxime si la solucion a la problema-
tica es transitoria hasta que se pro-
duzca una definitiva solucion legis-
lativa con la Ley General del Trabajo
(LGT).

Asi, ganamos en celeridad, eficien-
cia, uniformidad, seguridad, predic-
tibilidad y confianza del ciudadano
en el sistema de justicia laboral, evi-
tando la dilacion de los procesos,
apelaciones y casaciones a falta de
tarifacion estandar, fallos contradic-
torios, y a la vez que facilitamos la
conciliacion por parte del trabajador
y la prevision de la contingencia en
el empresariado.

Si esto es asi, entonces, atendiendo a
los criterios y parametros resumidos,
en el acapite precedente, adopta-
mos aquellos que presentamos como
baremos en matrices indemnizato-
rias, a fin de estandarizar el calculo

(60) Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema. Cas. Lab. N° 5423-2014-Lima, agosto

2014.

(61) Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, Cas. N° 1003-2014, Caso
del Juez Jorge Barreto vs. La Republica, Ao 2014.

(62) Mosset Iturraspe se opone a que el daflo moral se estime segun tarifacion con “piso” o “techo”, y
dice: No a un porcentaje del daiio patrimonial, segiin da cuenta SANDRA DRI, Roxana, Ob. cit.,

p.31L.

(63) PIZARRO RAMON, Daniel. “La cuantificacion de la indemnizacion del dafio moral en el Cédigo
Civil”. En: Rev. de Derecho de Darios. 2.001-1. Ed. Rubinzal Culzoni. Santa Fe, 2001, p. 343 y ss.

Citado por SANDRA DRI, Roxana, Ob. cit., p. 31.

(64) ZANNONI, Eduardo. Ob. cit., p. 367.
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del dafio moral por despido inconsti-
tucional, a saber:

a)

b)

SOLUCIONES LABORALES | N° 109-ENERO 2017-1SSN 1996-3076 - pp. 21-34

Monto base o minimo: Para la
cuantificacion del dafio moral
debe partirse de un piso, y lo
establecemos en el veinticinco
por ciento (25%) del monto
del lucro cesante que le corres-
ponda al trabajador®, y que es
el mismo porcentaje que fijo
la Cas. N° 4977-2015¢%, cuyo
lucro cesante fue de S/ 80 000.00
(100 %) y, el dano moral en
S/ 20 000.00 (25 %), en un caso
tipo simple y sin agravantes o
atenuantes de un despido incons-
titucional. Equivalencia propor-
cional y razonable, para fijar el
quantum indemnizatorio que
debera pagar el autor del acto
lesivo, para los casos basicos o
simples, estos son, los despidos
inconstitucionales incausados,
considerando en ellos a los des-
pidos por desnaturalizacion de
contratos modales o civiles, que
comprende el transito de la vic-
tima por un proceso constitucio-
nal o judicial para lograr su repo-
sicion en el trabajo mediante una
sentencia con autoridad de cosa
juzgada y, también, en el caso
que la pretension indemnizato-
ria se acumule al pedido de repo-
sicion, entre otros, en el proceso
ordinario laboral, empero, sin
agravantes o atenuantes.

A continuacidn, deberd agre-
garse a este monto otros facto-
res estandar que contribuyan al
sufrimiento de la victima, y sir-
van para incrementar gradual-
mente en porcentajes el monto
indemnizatorio, agregando a los
criterios que fijo la Sala Laboral
Permanente de Huancayo?, los
siguientes:

El tiempo de servicio, cargos
y remuneracion: A mayor anti-
giiedad mayor perjuicio moral,
pues, no es lo mismo despedir
a un trabajador que cuenta con
varios afios de labor que uno

d)

novel e inexperto con meses de
servicio. Asimismo, uno que
ocupd cargo de direccion y con-
fianza en carrera ascendente
desde un puesto ordinario, del
que fue solo trabajador. A mayor
remuneracion mayor afliccion.

La edad: Incremento del monto
segun la edad del trabajador,
pues cuando la edad de la victima
se acerca a la jubilacion, menores
seran sus posibilidades de conse-
guir su recolocacion laboral.

Las condiciones personales de
la victima (grado de sensibili-
dad): Estado de salud: acciden-
tado, enfermo o sano. Personaje
publico.

Stiper proteccion constitucio-
nal: La Constitucion es especial-
mente tuitiva con determinados
trabajadores®®: madre, minusva-
lido y menor de edad, a quienes
se les plus indemniza, debido a
su mayor vulnerabilidad.

La carga familiar: Mayor dolor
a mayor cantidad de hijos meno-
res 0 mayores que solo estudie
hasta los 24 afios®y, conyuge o
conviviente que dependan de la
victima.

2)

h)

)

i)

Familiares directos con enfer-
medad o discapacidad: Cuando
los padres, conyuge o convi-
viente e hijos, que dependen del
trabajador, padezcan de enfer-
medad o discapacidad que no les
permitan trabajar.

Magnitud del dafio: Se debera
incrementar el monto indemni-
zatorio segun la gravedad de la
lesion (despido por falta grave
que no pudo probarse en juicio,
injuriante y calumnioso).

Escarnio publico: Despido difa-
matorio con difusion de alcance
local, regional y nacional.

Discrecionalidad del juez:
Incremento de la taxatio la pena
civil, en razon a otros motivos no
previstos en este catalogo, lo que
no exonera al juez de fundamen-
tar su decision: “equidad no es
arbitrariedad es motivacion”.

Sobre esto ultimo, es necesa-
rio tomar en consideracion lo
expuesto por Pizarro”® cuando
sostiene que: “el exceso de abs-
traccion a los fines de una tari-
facion rigida o indicativa podria
derivar en la negacion de la esen-
cia misma del daflo moral y su

(65) Respecto a utilizar una parte del monto del lucro cesante para cuantificar el dafio inmaterial, Leon

noticia que también fue aplicado por la Sala Laboral del Tribunale di Lecce, presidida por el juez
Francesco Buffa, sentencia del 20/09/2002, la cual ordena que: “un grupo de trabajadores cesados
por una empresa editorial, y que ya habian obtenido judicialmente su reposicion, sean efectivamente
readmitidos en sus puestos (resarcimiento en forma especifica), y que reciban, ademas de todos sus
adeudos laborales, una compensacion equivalente a un porcentaje de sus sueldos impagos, a titulo de
‘dafio existencial’ por la lesion de su dignidad”. (Ob. cit., p. 10).

(66) Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema. Cas. N° 4977-2015,

Callao, dos de mayo de 2016.

(67) Sentencia de Vista recaida en el Expediente N° 02533-2015-0-1501-JR-LA-03 Criterios: Tiempo de
servicios, condicion profesional, situacion laboral del trabajador (plazo temporal o indeterminado),
magnitud del menoscabo a la victima y su familia (carga familiar), familiares directos con enferme-
dad grave, edad, desnaturalizacion del contrato modal, civil u otro similar declarado judicialmente,
clase y causa del despido, super proteccion constitucional, escarnio publico y nivel cultural.

(68) Articulo 23.- El trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de atencion prioritaria del Estado, el
cual protege especialmente a la madre, al menor de edad y al impedido que trabajan (...).

(69) Considerando la Ley N° 25129, Articulo 2.- Tienen derecho a percibir esta asignacion los trabajado-
res que tengan a su cargo uno o mas hijos menores de 18 afos. En el caso de que el hijo al cumplir
la mayoria de edad se encuentre efectuando estudios superiores o universitarios, este beneficio se
extendera hasta que termine dichos estudios, hasta un maximo de 6 afios posteriores al cumplimiento

de dicha mayoria de edad.

(70) PIZARRO RAMON, Daniel citado por SANDRA DRI, Roxana. Daiio Moral: Legitimacién Activa,
Daiios Punitivos y Cuantificacion. Universidad Abierta Interamericana, p. 30.
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k)

D

reparacion; ya que es un dafio
que proyecta sus efectos sobre el
espiritu de la persona, con ribetes
propios, que hacen que no haya
dos dafios morales idénticos”.

En ese sentido, es impor-
tante individualizar cada caso,
tomando en consideracion los
aspectos personalisimos de la
victima y las circunstancias sin-
gulares que rodean cada caso, sin
embargo, la virtud del Gltimo cri-
terio propuesto radica en ponerle
un limite al juez y a la vez darle
un margen de discrecionali-
dad del 10 % para el caso con-
creto, y con ello evitar la dispa-
ridad cuantitativa cadtica que se
critica, y perfilar un modo téc-
nico en la interdiccion de la
arbitrariedad™.

Hasta aqui, los parametros agra-
vantes que incrementan el dafio
moral, ahora los que disminuyen
su quantum como atenuantes, a
saber:

Concausa: Si el hecho del traba-
jador hubiese concurrido a oca-
sionar el dafo, el resarcimiento
se reducira segun su gravedad™.

Pluralidad de ingresos: la vic-
tima contaba con otro trabajo que
le permitia un ingreso adicional
del que fue despedido, gracias a
que el contrato de trabajo lo per-
mitia, al no existir clausula de
exclusividad, al momento de pro-
ducirse el evento dafioso, lo que
habria amortiguado el dafio moral.
No cuenta el trabajo que obtuvo el
dafiado después del evento, en el
ejercicio de su derecho al trabajo.

m) Discrecionalidad de juez: En

este caso, también, dejamos un
porcentaje para cuando el juez
aprecie otros atenuantes no
previstos.

Con base en lo expuesto, los cua-
dros matriciales para calcular
el quantum indemnizatorio por
dafio moral son como sigue:

En esta tabla presentamos la matriz
para incrementar en porcentajes
el monto base (MB) tomando en

consideracion la edad del trabajador
y los afos de servicio o antigiiedad
(EA) en el centro de trabajo.

CUADRO N° 1
B
De 1':10;' :Iaﬁos 2% 3% 4 5% 6%
ch;“1e1m;ez(goa. - 4% 6% 8% 10%
D:nzt‘i]g:o+ - 6% 9% 16% 20 %

En este segundo cuadro de infortunios incluimos los criterios restantes, a saber:

CUADRO N° 2
CONDICIONES PERSONALES DE LA VIiCTIMA CUANTIFICACION GRADUAL
, , 1 hijoo C 2 hijes 0 C 3 + hijoso C
NUMERO DE HIJOS Y CONYUGUE (N° H o C)
4% 6 % 8%
Madre Minusvalido Menor de edad
SUPER PROTECCION CONSTITUCION (SPC)
5% 5% 5%
Improbado Injuria Calumnia
DESPIDO CONTRA EL HONOR (DCH)
10 % 15 % 30 %
., Nivel local Regional Nacional +
DESPIDO CON DIFAMACION PUBLICA (DDP)
10 % 15 % 30 %
DESPIDO DE PERSONAJE PUBLICO (DPP) 5% 10 % 15 %
1FAM 2 FAM 3 + FAM
FAMILIARES DIRECTOS ENFERMOS (FME)
4% 6% 8%
DISCRECIONALIDAD DEL JUEZ (DJ+) 10 %
. DIRECCION Y CONFIANZA
CONDICION DEL TRABAJADOR (CT) -
5 $/1,000-3,000 S/3,001-6,000 S/ 6,001 +
REMUNERACION®
3% 6 % 9%
CAPA SIMPLE CAPA COMPLEJA
ENFERMO 0 ACCIDENTADO (EA) 5 ™
0 0

(71) “Al reconocerse en los articulos 3 y 43 de la Constitucion Politica del Pert el Estado Social y Demo-
cratico de Derecho, se ha incorporado el principio de interdiccion o prohibicion de todo poder
ejercido en forma arbitraria e injusta. Este principio tiene un doble significado: (i) en un sentido
clasico y genérico, la arbitrariedad aparece como el reverso de la justicia y el derecho; (ii) en un sen-
tido moderno y concreto, la arbitrariedad aparece como lo carente de fundamentacion objetiva, lo
incongruente y contradictorio con la realidad que ha de servir de base a toda decision. Es decir, como
aquello desprendido o ajeno a toda razon de explicarlo (Cfr. Exps. N° 0090-2004-AA y 03167-2010-
PA/TC, fundamento 12).

(72) Articulo 1326.- Si el hecho doloso o culposo del acreedor hubiese concurrido a ocasionar el dafio, el
resarcimiento se reducira segtin su gravedad y la importancia de las consecuencias que de ¢l deriven.
Fue el caso en que el trabajador cometié una falta no grave, pero el empleador se excedio en califi-
carlo como grave, vale decir, hubo concausa en la generacion del dafio, con mayor responsabilidad
por parte del empleador.
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Hasta aqui, los criterios y porcenta-
jes de las adiciones de los agravantes
para establecer el quantum (Q) del
dafio moral. Ahora pasamos a esta-
blecer las detracciones en porcenta-
jes para los atenuantes:

Concausa® 15 %

Otros ingresos (0l) 5%

Discrecionalidad del Juez (DJ-) 10 %
Férmula:

[(MB)+%(EA) + %N°H+%SPC+%DCH+ %DD
P+9%DPP+%FDE+%DJ+%CT+%® + %EA] —
[%©+%01+%DJ-] = Q

Esta propuesta de estandarizacion
en la determinacion del dafio moral
en los despidos inconstitucionales,
podra ser criticada por cuanto los
porcentajes fijados para cada criterio
son arbitrarios, sin embargo, en tal
asignacion de incremento o decre-
mento cuantitativo de la base de
calculo, hemos tratado de tasarlo a
la luz del principio de proporcionali-
dad y razonabilidad. Es por ello que,
se apreciara en los porcentajes esta-
blecidos en los cuadros son directa-
mente proporcional a los agravantes
y atenuantes considerados.

VII. Ejemplo

Para ilustrar la aplicacion de la
féormula a un caso hipotético, pre-
sentamos el siguiente: Jorge de 45
aflos de edad y luego de laborar 11
aflos, es despedido inconstitucional-
mente del trabajo imputandole un
hecho ilicito tipificado como delito,
su ultima remuneracién mensual
fue de S/ 3 000.00 y estuvo despe-
dido durante 8 meses, antes de retor-
nar al trabajo, y acredita tres hijos
menores de edad.

* Lucro cesante, aplicando la
formula:

3000 x 8 = Total S/ 24 000.00

* Daflo moral, seglin la férmula:

24000 x 25 % = 6,000
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6 000 x 32 % [6 % (edad y anti-
giiedad) 8 % (3 hijos) + 3 %
(remuneracion) + 15 % (calum-
nia)] =1 920

(6 000 + 1 920) Total S/ 7 920.00

En suma, en este caso hipotético, la
indemnizacion por lucro cesante y
dano moral sera de S/ 24 000.00 y
S/ 7 920.00, respectivamente, mas
intereses legales en aplicacion exten-
siva del articulo 1985 del CC7?,
desde el dia en que se produjo el cese.

VIIl. Conclusiones

En la cuantificacion del dafio moral
a causa de los despidos inconsti-
tucionales, rige la libre valoracion
equitativa judicial, que ha producido
jurisprudencias dispares y contradic-
torias, empero, si queremos superar
esta problematica en determinar esta
deuda de valor, que le resta seguri-
dad juridica al sistema de justicia
laboral, a fin de facilitar la conci-
liacion e impartir justicia predecible
con igualdad, que otorgue confianza
a los trabajadores y empresarios,
entonces, correspondera a los jue-
ces decidir si adoptan estandarizar
su cuantificacion, de modo transito-
rio hasta que se produzca una solu-
cion legislativa integral sobre la pro-
blematica planteada, a los abogados
y juristas expresar su opinion, y de

ser el caso proponerlo en sus deman-
das o contestacion, y a los congresis-
tas la pronta solucion legal definitiva
de esta problematica, a través de la
tan largamente esperada LGT.

IX. Recomendaciones

* El empleador no debe asumir
el albur del despido arbitrario
de su trabajador, siendo prefe-
rible la conclusion del contrato
de trabajo se realice por mutuo
acuerdo.

* La pretension indemnizatoria por
despidos inconstitucionales, debe
ser competencia exclusiva de los
jueces laborales, preservando la
especialidad y con ello la predic-
cion de las decisiones judiciales
uniformes en la cuspide de cierre
en sede casatoria de la NLPT.

* Publicacion en el portal del PJ,
enlace E.T.I. de la NLPT", de
la doctrina y jurisprudencia rele-
vante, sobre los casos de indem-
nizacion por despidos inconsti-
tucionales, de la Corte Suprema
y de las Cortes superiores, en
orden tematico y cronologico,
en observancia del articulo 5 del
D. Leg. N° 13427, por lo que
esperamos su pronta reglamenta-
cion por parte del Consejo Ejecu-
tivo del PJ.

(73) El monto de la indemnizacion devenga intereses legales desde la fecha en que se produjo el daiio.
(74) Ver en: <https://scc.pj.gob.pe/wps/wem/connect/ ETIINLPT/s_etii_nlpt/as_etii_nlpt/>.
(75) Articulo 5.- De la publicidad de la Informacion Jurisdiccional
5.1 Las entidades que conforman el sistema de administracion de justicia, desarrollan una plata-
forma de soporte tecnologico para la publicidad de las resoluciones judiciales con la finalidad de
facilitar a la ciudadania el acceso en forma sencilla a todas y cada una de las decisiones jurisdic-
cionales de los jueces o tribunales a nivel nacional.
5.2 La plataforma tecnolédgica facilita la coordinacion interinstitucional entre el Poder Judicial, el
Consejo Nacional de la Magistratura, y el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, aten-

diendo a lo siguiente:

a) Cada organo jurisdiccional unipersonal o colegiado de todas las instancias a nivel nacional
publica sus resoluciones en la plataforma tecnologica. Es responsabilidad de cada Juzgado y
del Presidente/ta de la Sala Suprema o Superior registrar cada una de las resoluciones que se

emitan.

b) El Consejo Nacional de la Magistratura, en coordinacion con el Consejo Ejecutivo del Poder
Judicial, supervisa la publicacion de las resoluciones y su facil acceso por la ciudadania.
¢) El Ministerio de Justicia y Derechos Humanos difunde la informacion producida por las ins-
tituciones responsables de registrar la informacion.
5.3 El funcionamiento de la plataforma y la periodicidad del registro de la informacion se establecen

en las normas reglamentarias.
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Programas de capacitacion sobre
la responsabilidad contractual
laboral para los operadores del
sistema de justicia, a cargo de la
AMAG, Comisiones de Capaci-
tacion del PJ, E.T.I. de la NLPT,
Colegios de Abogados, Universi-
dades y Asociaciones privadas de
capacitacion.

El préoximo pleno jurisdiccional
nacional laboral, y de conside-
rarlo el pleno supremo, podran
contemplar la disyuntiva plan-
teada, a fin de optar por la estan-
darizacion en la cuantificacion
del lucro cesante y dafio moral, o
continuar con su libre determina-
cion, en todo caso, unificar crite-
rios sobre el particular.

Si se incluyeran estos despidos
inconstitucionales como des-
pidos nulos en la LPCL o en la
LGT, habriamos resuelto por
lo menos el quantum del lucro
cesante, y de positivizar nues-
tra propuesta, también, el dafio
moral. De ahi, que el Con-
greso tiene la responsabilidad
de modernizar esta legislacion y
contribuir a la paz laboral.

Las facultades de Derecho
podran ampliar el silabo de estu-
dios del curso de Derecho Indi-
vidual del Trabajo, incluyendo
el acapite de Derechos de Dafios
Laboral, y mejor si seria un
curso aparte.
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