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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion realizamos el estudio de la naturaleza de la
«indemnizacion» y el «resarcimiento», con el objetivo de hacer una diferenciacion de
alcance entre estos.

En el medio peruano, donde se utiliza estos vocablos de manera sinonimica, se ha
impuesto una restriccion de la «tutela resarcitoria» contenida en la Ley Laboral, como
producto del desconocimiento de la institucion de la responsabilidad civil; en atencién
a ello, la presente investigacion conduce a una salida coherente al sistema juridico
peruano con base reglas de la responsabilidad civil, reglas que son aplicables de
manera transversal a todo el ordenamiento juridico, siempre y cuando se configure el
supuesto aquiliano.

Entonces, haciendo una diferenciacion de remedios -«indemnizacion» y
«resarcimiento»- y proponiendo la derogacion a la restriccion a la «tutela resarcitoria»
contenida en la Ley Laboral, volvemos a la situacion de coherencia teérica-practica, la
que busca en un sistema juridico en atencion al respeto de la integridad de los sujetos

de derecho.



SINTESI

Questa ricerca ha condotto lo studio della natura di «risarcimento» e «indemnita» per
fare la differenza di portata tra queste.

Nei media peruviani, dove viene utilizzato queste parole di modo sinonimica, ha
imposto una restrizione «tutela risarcitoria» nel diritto del lavoro, a causa di ignoranza
dell'istituto della responsabilita civile; In considerazione di cio, questa ricerca porta ad
una uscita coerente per il sistema giudiziario peruviano con regole basate sulle norme
di responsabilita applicabili a tutti i livelli per tutta la legge, fino a quando il corso & un
fattispecie aquiliano.

Poi, facendo una differenziazione dei rimedi - «risarcimento» e «indemnita»- e proporre
I'abrogazione della restrizione di «tutela risarcitoria» nel diritto del lavoro, torniamo alla
situazione di coerenza teorica e pratica, in cerca di un attenzione sistema legale al

rispetto per l'integrita di materie giuridiche.



INTRODUCCION

Resulta claro el tratamiento sinonimico, tanto en el ordenamiento juridico como en la
doctrina nacional (salvo Leysser L. Ledn Hilario, Robmulo Morales Hervias, Jorge
Beltran Pacheco y Gilberto Mendoza Del Maestro, en el medio nacional), de las
palabras: «indemnizacion» y «resarcimiento». Cabria preguntarnos si en realidad
merece interpretarlos como se viene haciendo en nuestro medio -como sinGnimos- o
si merece una debida delimitacién de conceptos. En lo sucesivo, a partir de un analisis
por alcance de estos remedios -«indemnizacion» y «resarcimiento»- daremos
respuesta a si resulta util en la praxis una diferenciacién, que para muchos solo
guedaria en el mundo del dogmatismo innecesario.

Ya Trimarchi, P. (1996) hacia hincapié, al desarrollar la Teoria de las Situaciones
Juridicas Subjetivas y la Relacion Juridica, sobre la terminologia precisa para el buen

entendimiento de las instituciones del Derecho Civil, sefialando que:

Una terminologia precisa es el instrumento necesario para cualquier
razonamiento que aspire a la profundidad analitica y a la claridad. Sin
embargo, la definicibn de los términos juridicos presenta particulares
dificultades, debido a su vinculacion con el lenguaje no técnico de la vida
cotidiana: el uso comun tiende, en efecto a tefildos con sus imprecisiones.
No ha sido extrafio, ademas, que en la tradicion juridica se consolide el uso

de un mismo término en varios significados diversos (p. 34).
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Justamente, como Ilo sefiala Pietro Trimarchi, los términos (remedios -
«indemnizacion» y «resarcimiento»-) presentan dificultades al ser tomadas como
sindnimas en el ordenamiento juridico peruano (dificultades que seran apreciadas con
el desarrollo de la lectura) y con el animo de dar claridad a los intérpretes del Derecho
(especificamente en la institucion de la responsabilidad civil), demarcaremos la
verdadera definicion juridica de cada remedio con el objetivo de dejar incélume la tutela
resarcitoria (forma de defensa concreta que concede el ordenamiento juridico a los
particulares, cuando estos sufren un dafio injustamente), que al parecer, se ha visto
desplazada al no concederle al trabajador el remedio de «resarcimiento» por el simple
hecho que el ordenamiento legal en materia laboral establece un mecanismo de
«indemnizacién» (remedio distinto al «resarcimiento»), que defectuosamente, se ha
hecho creer que este remedio tasado es el unico medio de reparacion del dafio, como
si el remedio «indemnizatorio» fuera una reaccion frente al dafio.

Por ello, en el siguiente trabajo hemos desarrollado cinco capitulos que constan de la
siguiente forma:

En el primer capitulo, comprende la estructura del trabajo de la investigacion la cual
contiene la descripcion de la realidad del problema, objetivos e hipétesis del problema
y la justificacién del problema.

En el segundo capitulo, desarrollamos la configuracion del hecho aquiliano o el
supuesto de la responsabilidad civil, a través de sus elementos (dafio, relacion de
causalidad y el criterio de imputacion), asi como su delimitacion de fronteras para el

nacimiento de la «obligacion resarcitoria.
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En el tercer capitulo, abarcamos el desarrollo de la «tutela resarcitoria» asi como el
remedio especifico que de este se desprende, el «resarcimiento». Asi, hacemos la
diferenciacion de éste remedio («resarcimiento») con la «indemnizacion», para luego
sefalar los supuestos «indemnizatorios» en el ordenamiento juridico peruano.

En el cuarto capitulo, desarrollamos las «indemnizaciones tarifadas» en la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, esto es, por el despido nulo (articulos 29, 34
y 38 de la Ley), el despido indirecto — hostilidad (articulos 30, 35 y 38 de la Ley), el
despido arbitrario o injustificado (articulos 34 y 38 de la Ley), el incumplimiento del
empleador al derecho de preferencia del trabajador para la readmision al empleo
(articulos 52 y 38 de la Ley) y por la resolucion arbitraria de contrato bajo modalidad
(articulo 76 de la Ley).

En el quinto capitulo, desarrollaremos la restriccion de la «tutela resarcitoria» como
producto de la falta de diferenciacion de los remedios «indemnizacién» vy

«resarcimiento».
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CAPITULO I: ESTRUCTURA DEL TRABAJO DE INVESTIGACION

1.1. Estructura de la realidad problemética

En la Ley de Productividad y Competitividad Laboral —Decreto Legislativo N° 728- (en
adelante, la Ley), encontramos cinco (05) supuestos de «indemnizaciones tarifadas»,
estos son: por despido nulo (articulos 29, 34 y 38 de la Ley), por despido indirecto —
hostilidad (articulos 30, 35 y 38 de la Ley), por despido arbitrario o injustificado
(articulos 34 y 38 de la Ley), por el incumplimiento del empleador al derecho de
preferencia del trabajador para la readmision al empleo (articulos 52 y 38 de la Ley) y
por la resolucién arbitraria del contrato bajo modalidad (articulo 76 de la Ley). La Ley
referida, en el articulo 34, segundo parrafo, sefiala que si el trabajador es despedido
arbitrariamente, tiene derecho al pago de la «indemnizacién» como Unica reparacion
por el dafio sufrido.

El parrafo referido del articulo 34 de la Ley, hace mencién que la «indemnizacién»
comprende los dafios causados en el trabajador, lo que haria suponer —falazmente-
gue la «indemnizacién» es un remedio que surge por la configuracion de un supuesto
de responsabilidad civil o, peor aun, es un remedio igual o sinénimo al «resarcimiento»
(remedio que nace, justamente, por la configuracion de un supuesto de
responsabilidad civil) y con ello, provoca en el ambiente juridico laboral tratarlos como

remedios iguales. Notese que el parrafo comentado se aplica, indistintamente a todos




los supuestos que merezcan una «indemnizacion tarifada» sefialados en el péarrafo
antecedente, esto es, una vez obtenida la «indemnizacién» por el trabajador, éste no
puede solicitar el «resarcimiento» de los dafios causados, porque hacerlo, seria —
criterio de los laboralistas en el medio- solicitar el mismo petitorio, ya que —
errbneamente- en el ordenamiento juridico peruano, asi como la doctrina nacional
mayoritaria ambos remedios significan o mismo.

Pongamonos en el escenario hipotético donde un trabajador, que percibe una
remuneracion mensual de S/. 800.00 Nuevos Soles, encontrandose este en un
supuesto habilitante para poder solicitar la «indemnizacion tarifada» por despido
indirecto-hostilidad (podria ser cualquiera de los cinco (05) supuestos de
«indemnizaciones tarifadas» contenidas en la Ley), solicita la «indemnizacion»
correspondiente por actos de violencia -articulo 30 inciso €) de la Ley-, y suponiendo
que el trabajador lleva laborando 1 afio, obtiene una «indemnizacién» de S/. 1,200.00
Nuevos Soles acorde al articulo 38 de la Ley (esto es: una mensualidad y media por
cada afo laborado con un tope de doce mensualidades).

El trabajador, imaginemos, como sujeto pasivo de los actos de violencia, ha sufrido
dafos ascendentes a S/. 4,000.00 Nuevos Soles, y, en razén a ello, solicita en la via
correspondiente el «resarcimiento» por los dafios causados (bajo el nhomen, utilizado
indistintamente en el medio -«indebida tipificacién de la pretension»-: «demanda de
indemnizacién por los dafios y perjuicios», como si en realidad siempre que se
peticiona bajo ese nomen se estuviera frente a una pretension «indemnizatoria»).

Lo mas probable es que, de ser procedente la demanda, cuando el juez corre traslado
de ésta al demandado, éste interponga una excepcion de cosa juzgada o litispendencia
(dependiendo si existe 0 no sentencia respecto a la demanda de «indemnizacién» por
despido arbitrario; en el ejemplo hipotético, seria una excepcion de cosa juzgada) para
finiquitar el proceso.

Adviértase que el resultado de la interposicion de una excepcion resultaria
aparentemente exitoso por considerar falsamente que en ambos supuestos
(«indemnizacion» tarifada de la Ley y el «resarcimiento» por los dafios causados) el

objeto es el mismo, cuando en realidad no es asi.




Ahora bien, lo descrito respecto a la interposicion de la excepcion es el mejor escenario
hipotético para el demandado (en aras de la no procedencia de una demanda por
responsabilidad civil), esto es, si es que el demandante interpone demanda de
«resarcimiento» (bajo el lamentable nomen: demanda de indemnizacién por los dafios
y perjuicios, como suele suceder en la praxis).

Sin perjuicio de lo anteriormente sefialado y aterrizando a lo que en la realidad sucede
con frecuencia, la demanda solicitando un «resarcimiento», cuando previamente el
trabajador ha obtenido una «indemnizacion» en atencion a la Ley como el ejemplo
acotado, ni siquiera llegara a la etapa en la que el juez corra traslado de la demanda,
toda vez que el juez en atencion al segundo pérrafo del articulo 34 de la Ley, declarara
su improcedencia, ya que el articulo referido sefiala expresamente que la
«indemnizacién» comprende los dafios acarreados.

Con este tipo de escenarios, la consecuencia es la restriccion de la tutela resarcitoria,
imposibilitando con ello el especifico remedio «resarcitorio», prevista para todo sujeto

de derecho que haya sido sujeto pasivo de un supuesto de responsabilidad civil.

1.2. Objetivos de la investigacion

1.2.1. Objetivo general

- Analizar los supuestos de «indemnizacién tarifada» comprendidas en la Ley y
determinar si, efectivamente, imposibilita a los particulares activar el remedio
«resarcitorio», esto es, forma concreta prevista contra un dafo injustamente

sufrido.

1.2.2. Objetivos especificos




- Demostrarla naturaleza de las «indemnizaciones tarifadas» prescritas por el

legislador, y, con ello, ordenar una diferenciacién de remedios.

- Demostrar que los remedios -«resarcimiento» e «indemnizacidén»-, si bien
presentan similitudes, no tienen el mismo objeto y, por ende, no son

excluyentes.

- Evaluar las lecturas o interpretaciones que pueden darse a la limitacion de
consignar a la «<indemnizacién» como Unica via para reparar dafios y demostrar

su inaplicacién por ser contraria a la institucion de la responsabilidad civil.

1.3. Formulacion de la hipotesis

1.3.1. Hipdtesis general

- La indiferenciacion de los remedios «resarcimiento» e «indemnizacién»,
encarece o nulifica la «tutela resarcitoria», generando con ello, situaciones
carentes de tutela especifica para los supuestos de «indemnizacion tarifada» —
establecidas por la Ley- que también se configuren como un supuesto de

responsabilidad civil.

1.3.2. Hipétesis especificas

—
N
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- La naturaleza de las «indemnizaciones tarifadas» comprendidas en la Ley son

confundidas con la naturaleza de un «resarcimiento» en sentido estricto.

- La obtencion de una «indemnizacion tarifada» comprendida en la Ley,

imposibilita el acceso a un «resarcimiento».

- La lectura del articulo 34 de la Ley, merece una interpretacion sistematica y
acorde a la diferenciacion de los remedios «resarcimiento» e «indemnizacion»
y como producto de ello la derogacién del segundo pérrafo del articulo

mencionado.

1.4. Justificacion de la investigacion

La importancia de la investigacion que abordaré, resulta Util y necesaria, en el plano
doctrinal y practico, ya que propondra una debida diferenciacion de remedios juridicos
-«resarcimiento» e «indemnizacion»-, a partir del andlisis de los supuestos de
«indemnizaciones tarifadas» contenidas en la Ley, la cual servird para entender que
los remedios referidos no son excluyentes, exaltando con ello la importancia que
merece la «tutela resarcitoria», ya que, tanto en el ordenamiento juridico peruano como
a nivel doctrinal nacional, parece sufrir un olvido inmerecido de las bases de la
institucion de la responsabilidad civil, siendo esta el medio idéneo para resarcir los

dafios de los privados que injustamente son dafiados.

1.5. Diseiio de la investigacion




El tipo de investigacion realizado ha sido basico, descriptivo, teérico o dogmético. El
disefio de investigacion sera no experimental, a un nivel observacional y correlacional,
de corte transversal o sincronico y con un enfoque cualitativo.

Asi, pues, por medio del método cualitativo he establecido las relaciones tedricas —
doctrinarias del objeto de la investigacion y la interpretacion o explicacion de la
diferenciacion de remedios, haciendo un andlisis por alcance haciendo arribo a la
jurisprudencia nacional.

Asi mismo, con el enfoque de la realidad, he podido determinar mi objetivo general y
mis objetivos especificos, analizando un conjunto de fuentes bibliograficas nacionales
e internacionales que me han permitido desarrollar cada uno de los objetivos

planteados.




CAPITULO II: EL HECHO AQUILIANO

2.1. La configuracion del supuesto aquiliano

Preliminarmente, resulta inevitable sefialar que la responsabilidad civil es una
institucion juridica donde su fundamento “no puede significar sino hablar del
basamento de la institucion misma; esto es, la razon por la cual se otorga —lo que ha
venido a llamarse- tutela resarcitoria” (Ferndndez Cruz, 2001, p. 234).

En ese sentido, y entendiendo que la responsabilidad civil individualiza al sujeto el cual
hard de cargo de una obligacion resarcitoria cabe preguntarse cual es la finalidad de
ese proceso o si es posible asignarle varias finalidades segun cada caso concreto,

para lo cual Massimo Franzoni sefala:

Es menester advertir, una vez mas, que la cuestién puede ser examinada
desde un punto de vista macrosistematico, o desde un punto de vista
microsistematico. El enfoque macrosistematico permite identificar la funcion
de la responsabilidad civil en el modelo econdmico que se tome como
referencia: segun el modelo econdémico liberal, que ha sido sucedido por un
modelo solidarista. El enfoque microsistematico permite verificar el modo de
actuacion de los distintos elementos de la figura, en relacion con las

especificas categorias de hechos ilicitos. En esta ultima perspectiva, se




intenta apreciar el papel desempefiado por el criterio de imputacion para
abarcar la funcion de la responsabilidad civil, incluso respecto del interés

merecedor de tutela, en la férmula del dafio injusto. (2001, p. 196).

En un esfuerzo de sintesis, haciendo referencia a las funciones de la responsabilidad
civil, podemos sefialar que estas son tres: de reparacion, de prevencion y de punicion.
Funciones que obedecen, en la dimensién microsistematica, a la configuracidén propia
de los elementos o presupuestos que se requieren para su configuracion y, también,
en la dimensibn macrosistemética, al objetivo mismo de la institucién, esto es,
desincentivar futuras conductas generadoras de dafios o incentivar a no vulnerar
situaciones juridicas subjetivas, no desde el analisis del caso concreto sino desde una
vision amplia de la suma de estos.

Hasta aqui, entonces, podremos sefalar que la institucion de la responsabilidad civil
garantiza “la integridad de las situaciones juridicas, al determinar que los perjuicios
causados de manera ilegitima sean asumidos y resarcidos por alguien” (Leén Hilario,
2007, p. 50).

Pero la responsabilidad civii comprende dos fenémenos distingibles entre si:
responsabilidad por incumplimiento de obligaciones y la responsabilidad aquiliana o
extracontractual. Donde en el primer supuesto, se responde por la inejecucién de una
prestacion a su cargo, incurriendo en una inejecucion total o parcial, tardia o
defectuosa de la prestacion. Mientras que en el segundo supuesto es, “el sometimiento
a la sancién que el ordenamiento juridico prevé contra los actos ilicitos civiles, lesivos
a los intereses de las personas, y mas especificamnete, lesivos de la integridad de las
situaciones juridicas subjetivas protegidas erga omnes por el ordenamiento” (Leon
Hilario, La responsabilidad extracontractual (Apuntes para una introduccion al estudio
del modelo juridico peruano), 2007, p. 50).

Si bien es cierto que en el medio se ha intentado la unificacion de la responsabilidad
civil, sin éxito, también podemos sefalar que este intento frustrado ha sido esclarecido
con la conviccion de mantener la separacion en cuanto son fenémenos diferentes,

tanto en el plano estructural como en el plano funcional (Visintini, 2002, pp. 83-136).




De esta forma se ha puesto de manifiesto la distincion y delimitacion de las areas de
la responsabilidad contractual y extracontractual, negando de manera argumentativa
punto por punto la posicién unificadora de la responsabilidad civil (Visintini, Tratado de
la responsabilidad civil, 1999). Y es que las posturas que tienden su orientacion por la
unificacién resaltan el hecho de que uno sea llamado a responder por el dafio y no la
razén del dafio (Corsaro, 2002).

Esclareciendo tal distincion, en un método de diferenciacion por identificacion de los
bienes protegidos, de la lesion de estos y la defensa apropiada a las personas, se llega
a la conclusién de la imposibilidad de la aplicacion de la teoria de la responsabilidad si
es que antes no se ha identificado o aplicado una teoria de los bienes protegidos, la
cual requiere una apropiada regulacion de intereses; en ese sentido la distincion tiene
fundamento normativo propio en atencién a la base de interese diversos, en el
resarcimiento por incumplimiento de obligaciones la lesiébn es con relacion a un
programa de la cual forma parte el incumplimiento y que el cumplimiento esta
encaminado a realizar; en cambio, en el resarcimiento por por responsabilidad
aguiliana o extracontractual, la lesién se produce en el ambito de un contacto social,
ajeno a todo programa (Corsaro, 2002).

En ese sentido y con referencia propia a la investigacion emprendida, resulta necesario
introducirnos en la configuracion de la responsabilidad por hecho aquiliano o, también
denominada, responsabilidad extracontractual, como el legislador ha denominado en
el Cddigo Civil, en el Libro VII (Fuente de la Obligaciones), Seccién Sexta
(Responsabilidad Extracontractual).

La normatividad correspondiente a la responsabilidad por hecho aquiliano o
responsabilidad extracontratual -articulo 1969° al 1988° del Cdodigo Civil-, hace que
para la configuracion de un supuesto aquiliano debamos recurrir a su estructuracion a
través de sus elementos o presupuestos contenidas en las normas referidas, para que
con ello y solamente cuando se configure el suepuesto nazca una obligacion
resarcitoria de cargo al responsable: el dafio, la relacion de causalidad y el criterio de

imputacion.




a) El Dafio: Siendo el dafio (dafio-consecuencia: el dafio emergente, el lucro
cesante y el dafio moral) distinto al evento que lo genera (dafio-evento: la lesion
en si), puede entenderse como una condicion desfavorafle para un sujeto de
derecho, como producto de una lesion a un interés tutelado por el ordenamiento
juridico.

Como se advierte de la lectura del articulo 1985° del Cdédigo Civil, a parte del
dafio emergente y lucro cesante, se agrega el dafio a la persona al costado del
dafio moral. Esta inclusion -dafio a la persona-, de ultima hora, no es
desconocida en el medio, ésta obedece a la autoria del profesor Carlos
Ferndndez Sessarego en calidad de miembro de la Comision Revisora del
Cadigo Civil vigente, haciendo la inclusion 21 dias antes de la promulgacion de
ésta con el propdsito de hacer resarcible la frustracion de los proyectos de vida
(Leon Hilario, Funcionalidad del "dafio moral" e inutilidad del "dafio a la persona”
en el derecho civil peruano, 2007).

Sin entrar en la discucion de la inutilidad en si de los resarcimientos de los
proyectos de vida propuestos por el profesor Carlos Fernandez Sessarego
(1996), es necesario resaltar que la comprension de los dafios en nuestro
Cddigo Civil obedece a la sistematizacion francesa, clasificacion de los dafios
en atenciéon a su cuantificacion, esto es: dafios materiales y dafios morales
(entiendase, inmateriales). A diferencia, del sistema aleman —al igual que el
italiano- donde la clasificacion de los dafios es en razon bien juridico tutelado o
afectado: dafos patrimoniales y dafios extrapatrimoniales.

El dafio moral, pese a su homen no tan coherente con lo que ralmente significa
la palabra, es entendido de manera negativa contrapuesto a los dafos
materiales, asi es como se ha tratado de ver a este tipo de dafios, sin entrar a
detalles de su definicion propia, sino darle un enfoque de contraposicion a los
dafos materiales (Diez-Picazo, 2008).

El dafio moral, entonces, segun los franceses —creadores de la expresion- pasa
comprender a todo dafio no patrimonial, donde no solo comprende la afliccion,
sufrimiento o sentimientos sino también derechos de la personalidad son parte

del dominio de lo que era conocido como dafio moral; por ello, coincidimos con
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el profesor Fernando De Trazegnies Granda al sefialar que el dafio a la persona
es un agregado innecesario, ya que el dafo a la persona no es sino una sub-
especie del dafio moral (De Trazegnies, 1988).

Es asi que el De Trazegnies (1988) con relacion a la innecesaria inclusion del

dafio a la persona sefala:

Entiendase bien: no estamos discutiendo por un nombre. Lejos esta
de nuestra mente defender la expresion “dafio moral”. No cabe duda
de que esta denominancion no es feliz; y esto ya ha sido dicho ciento
de veces. Podemos utilizar cualquier otra. Podriamos utilizar la
expresion de “dafo a la persona”; a pesar de que todo dano es, directa
o indirectamente, un dafio a la persona (incluyendo los dafios
patrimoniales). Nosotros preferimos llamarlo dafio extrapatrimonial (o
no patrimonial, si se quiere), como puede apreciarse por laforma como
hemos denominado el presente Capitulo. Pero mas alla de un pleito
de etiquetas, lo que importa es si estamos ante uno o ante dos campos
conceptuales: hay que preguntarse si el dolor y el sufrimiento tienen
un tratamiento juridico diferente de la frustracion del proyecto de vida
de una persona o del atentado contra su honor, o si, como lo parecen
entender los juristas franceses, todo ello tiene un tratamiento similar y,
por consiguiente, pertenece al mismo campo y debe merecer un
mismo nombre geneérico. Nosotros estamos dentro de esta Ulyima
posicion.

Por eso no vemos la necesidad de crear una especie adicional bajo el
nombre “dafo a la persona’”. En Derecho, las categorias son
fundamentalmente operativas: se justifican en la medida en que
establecen distinciones entre derechos y obligaciones. Pero la
categotoria “dafios a la persona” no parece conllevar derechos u
obligaciones diferentes a las que usualmente se atribuia a la categoria
de “dafo oral”’ (en el sentido puro del término, habiendo excluido de

este concepto al dafio patrimonial vago y preciso). En consecuencia,
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agui también es sabio adoptar el consejo del Venerabilis Inceptoris
cuando nos dice que non sut entia multiplicanda praeter necessitatem
(pp. 109-110).

b) La Relacion de Causalidad: Este elemento consiste ,y ahi de su importancia,

en determinar al sujeto causante del dafio y fijar el limite del «resarcimiento».
En ese sentido, existen distintas teorias para explicar la relacion que debe
cumplirse entre el dafio-evento y dafio consecuencia, siendo las principales

teoria las siguientes:

1. Teoria de la equivalencia de las condiciones o de la condictio sine qua
non: “Para esta teoria, al tener todas las condiciones el caracter de
necesarias, a efectos d que se produzca el resultado dafiino, todas se
elevan a la condicién de la causa. Esta teoria sera aceptable para las
ciencias de la naturaleza; pero no para buscar un responsable desde el
punto del Derecho” (Espinoza, 2011, p. 205).

2. Teoria de la causa proxima: “La causa proxima es la condicion inmediata
anterior a la produccion del evento dafiino. Lejos de ser una concepcién
dinamica de la causa, se tienen en cuenta el topos de la tltima condicion

ocurrida antes del eventus damni” (Espinoza, 2011, p. 206).

3. Teoria de la causa adecuada: “Esta teoria busca entre todas las
condiciones aquella (o aquellas) que ha(n) influido de manera decisiva
en la produccién del evento dafino. Hay una visiéon funcional del andlisis

causal” (Espinoza, 2011, p. 209).

4. Teoria de la causalidad probabilistica: Esta funciona “frente a situaciones
excepcionales en las cuales la victima no puede probar el nexo causal,

se individualiza al probable agente dafino para desplazale la carga de la
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prueba, presumiendo su responsabilidad, a efectos que pueda acreditar
la ruptura del nexo causal” (Espinoza, 2011, p. 212).

En el Cédigo Civil, en el articulo 1985° especificamente, se ha optado por la
tipificacion de la teoria de la causalidad adecuada, esto es, no se ha optado por
dejar al arbitrio del juez ver qué teoria se ajusta mejor al caso concreto para
imputar resposabilidad, sino que es obligatorio que se cumpla con la teoria
referida, de lo contrario, no se cumple con el elemento o presupuesto para la
configulacion del hecho aquiliano.

Jhoannes von Kies, en 1980, con referencia a la relacion de causalidad
consignd una idea a la cual denominé teoria de la causa o de la causalidad
adecuada; asi reconstruye su teoria en términos mas precisos, empleando para

ello el procedimiento probabilistico:

Considera causa a un hecho a una condicidn que incrementa
significativamente la probabilidad de que ese hecho suceda. Ese
incremento de probabilidad require para su medicién observar la
frecuencia con que hechos del tipo antecedente son seguidos por
hechos del tipo del que sospechamos consecuencia, en distintos
contextos. El “curso normal y ordinario de las cosas” es un modo de

aludir a esa frecuencia (Acciarri, 2009, p. 94).

Es asi que para explicar el modo de aplicacion de esta teoria se recurre a la a
dos aspectos, el primero (factor inconcreto) es la configuracion de la causalidad
fisica o material en si, es decir, que el dafio sea la consecuencia material del
evento; mientras que el segundo (factor in abstracto), el mas relevante, sélo se
cumple cuando abstractamente y en el curso normal y ordinario de los
acontecimientos el hecho generador deberia ser capaz de producir tal
consecuencia —dafio-, que de no ser positivo el jucicio en abstracto no se

cumpliria con la teoria referida (Taboada Coérdova, 2013).
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Esta teoria se configurara por la identificacion de causas que normalmente
generarian un cierto dafio. En este sentido, esta teoria, al estar directamete
relacionada a la predictibilidad del dafio y a la observacion empirica, esta
“dirigida a identificar en quién es razonable internalizar el costo de los
accidentes a fin de que los individuos tomen en cuenta, al decidir cudn y cémo
desarrollan ciertas actividades, no solo los beneficios, sino también los costos.
Es en ese andlisis que finalmente debe seguirse para establecer que uno es

responsable por los dafios que ha causado” (Bullard Gonzalez, 2005, p. 229).

c) El Criterio de Imputacién: Este elemento o presupuesto requiere determinar a

la persona a quien se hara cargo de asumir la responsabilidad, es decir, si el
costo lo debe asumir la propia victima o si debe ser trasladado a otra persona.
Este jucio de responsabilidad responde a la pregunta: ¢ Por qué se responde?
Es asi que este elemento se configura con la justificacion de la obligacion
resarcitoria.

En nuestro Codigo Civil son dos las clasulas normativas generales, de igual
rango, las que justifican o son el fundamento para hacer cargo a un sujeto de la
obligacion resarcitoria: 1) Criterio Subjetivo, contenida en el articulo 1969° del
Cddigo Civil, la cual hace referencia a la culpa y al dolo; 2) Criterio Objetivo,
contenida en el articulo 1970° del Cadigo Civil, la cual hace referencia al rieso
y a la exposicion al peligro (este criterio prescinde del analisis de la conducta

del responsable).

Existen otras posiciones con relacion a la cantidad de los elementos constitutivos de
un supuesto aquiliano; para Espinoza (2011, pp. 83-271) los elementos serian:
imputabilidad, ilicitud o antijjuricidad, factor de atribucion, nexo causal y el dafio. Asi
también, para Taboada Cérdova (2013, p. 31), partiendo de la teoria clasica de los
hechos juridicos, los elementos de la responsabilidad civil serian: la antijuridicidad e
ilicitud, la conducta del sujeto de derecho, el dafio causado, la relacion de causalidad
entre la conducta antijuridica y el dafio causado, la imputabilidad y los factores de

atribucion.
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Como se advierte que, a diferencia de los elementos propuestos -dafio, relacién de
causalidad y criterio de imputacion-, los autores referidos —Espinoza y Taboada-
agregan dos elementos: la antijuricidad o ilicitud y la imputabilidad.

Con relacion al primero, cabe sefalar que la antijuricidad implica la evaluaciéon del
comportamiento del sujeto, lo que seria comprensible en un sistema donde solo impere
un criterio de imputacion subjetivo, ya sea la culpa o el dolo, sin embargo, en nuestro
codigo vigente, el cual ha optado por el abandono de tener como Unico criterio de
imputacion a la culpa -como sucedia en el Codigo Civil de 1936, bajo la tipificacion del
Hecho llicito-, agregando a ello un criterio de imputacion de igual rango, la cual
obedece a un jucio con prescindencia del criterio subjetivo. En ese sentido De

Trazegnies (1988, p. 502) sefala al respecto:

Nétese, por ejemplo, en la utilizacion del término “antijuricidad” que realiza
Jaime SANTOS BRIZ, como juega finalmente un rol muy cercano a la
“culpabilidad” cuando se dice que no es antijuridico el obrar en el ejercicio
legitimo de un “derecho” no se encuentra aqui referido a un derecho a dafiar
sino a cualquier derecho. De ello se deduce que no obramos
antijuridicamente cuando, al realizar cualquier actividad licita, no incurrimos
en culpa ni irregularidad. Sin embargo, puedo estar conduciendo mi
automovil de la manera mas experta y diligente, lo que constituye obrar en
el ejercicio legitimo de un derecho (no de dafar, sino de conducir); pero, si
un peaton es atropellado, estoy objetivamente obligado a indemnizarlo
(responsabilidad por riesgo) aunque no he incurrido en una situacion de
antijuricidad de acuerdo a la definicién antes resefiada. Por consiguiente, si
la idea de antijuricidad —asi entendida, como elemento subjetivo- fuera un
ingrediente esencial del dafio reparable, entonces la responsabilidad ojetiva
resultaria inadmisible: habriamos caido en el tobogan del subjetivismo al
acoger una nocion (antijuricidad) en el fondo innecesaria porque no

distingue en la practica de la culpa.
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Con relacion al segundo —la imputabilidad-, al igual que el parrafo anterior, estos
elementos funcionarian en sistemas donde no se ha aceptado, al menos
legislativamente, el criterio de imputacion objetiva de manera expresa; en nuestra
codificacion, como ya se ha indicado, no corresponde a la teoria del hecho ilicito —
donde existe solo un criterio de imputacion: el objetivo-, dado que en nuestra
normatividad se ha optado por por establecer dos clausulas generales normativas de
igual rango y valor —articulo 1969° y 1970° del Codigo Civil-.

Entonces cuando se haga referencia a la imputabilidad, éste deber entenderse para la
aplicacion del juicio de imputabilidad, esto es, hacer el juicio de responsabilidad en
razén al criterio de imputacion a aplicarse, mas no como un presupuesto de la
configuracion de un hecho aquiliano.

Con relacion a la imputabilidad Fernandez Cruz (2005, p. 38) sefala:

De lo dicho precedentemente, puede inferirse validamente que resultan
extrafias a nuestra codificacion “importaciones” de experiencias legislativas
ajenas que pretendan acriticamente “interpretar” nuestro Cdédigo Civil.
¢, Como afirmar que la normatividad escogida en materia de responsabilidad
extracontractual recoge a la capacidda de discernimiento como presupuesto
de la responsabilidad toda "[ESPINOZA ESPINOZA (01), 2003:741], sin
afectar la interpretacion de la clausula general normativa acogida en el art.
1970 del C.C.? Admitir esta posibilidad como cierta, no significaria otra cosa
que afirmar criterios éticos-spicologicos que condicionan y prejuzgan una
valoracion objetiva de un actividad humana que, en teoria, debe prescindir
por completo del andlisis de la faz interna del sujeto que realiza la actividad.
Lo mas légico es concluir que, en el Perd, el término imputabilidad
corresponde y debe coresponder al juicio de responsabilidad; esto es, a la
vinculacion de los efectos de la responsabilidad que persigue encontrar al
responsable del dafio a través de la aplicacion de los factores atributivos de
responsabilidad que persigue encontrar al responsable del dafio a través de

la aplicacion de los factores atributivos de responsabilidad (llamados por
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ello también criterios de imputacion), que corresponde a los que en ltalia se

conoce como el significado “lato” del concepto de imputabilidad.

Entonces, para poder estar en un supuesto aquiliano debemos cumplir con su
estructuracion, esto es, verificar el cumplimeinto de sus elementos (dafio, relacion de
causalidad y el criterio de imputacion) y ademas de ello, en términos de Fernando De
Trazegnies, debe ser delimitada las fronteras de los supuestos de responsabilidad civil
o hecho aquiliano, analizar los articulos 1971° (supuestos donde existen dafio pero no
sera un dafio resarcible: ejercicio regular de un derecho, legitima defensa y estado de
necesidad) y 1972° (supuestos donde se haya la verdadera causa del dafio —de ahi,
su mala denominacion: ruptura del nexo causal-, por la cual hace que no exista
distribucion del coste del dafo: caso fortuito, fuerza mayor, hecho de tercero e hecho
de la propia victima) del Codigo Civil para estar frente a un supuesto que amerite el
nacimiento de una «obligacién resarcitoria».

Hasta aqui entonces, sefialamos que la configuracion del «hecho aquiliano» responde
con arreglo a sus elementos y su delimitacion de sus fronteras -no estar inmerso en
ninguno de los supuestos contenidos en los artpiculo 1971° y 1972° del Cédigo Civil-.
Con referencia al término empleado -hecho aquiliano-, Corsaro (2002) haciendo
hincapié en el derecho a la integridad como parte de la formula del alterum non laedere,
entendida como la conservacion, intagibilidad, mantenimiento de las propias

situaciones, sefiala:

En el sistema legislativo, la infraccion a estas situaciones subjetivas
constituye un “hecho ilicito”, cuya consecuencia es un perjuicio, para el
titular del interés protegido (damnificado), y el autor del hecho (dafiador)
esta obligado a resarcir el dafio causado. (...) “hecho ilicito”, por ello, es lo
que lesiona a la integridad fisica o al derecho de propiedad ajeno, u otra
situacion juridica subjetiva protegida por la ley con caracter general, y que
contraviene el deber de abstenerse de lesionar las situaciones
juridicamente protegidas ajenas (alterum non laedere). Esto es lo que se

llama, aunque con menos frecuencia que en el pasado, “hecho ilicito
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aquiliano”. Este es el hecho ilicito que infringe el deber general de respeto
a la persona ajena y al patrimonio ajeno en la vida de relacion.

La responsabilidad que se deriva de la infraccion del precepto neminen non
laedere —una explicacion que indica, sintéticamente, el conjunto de los
deberes que incumben a todos en relacién con la salvaguardia de las
situaciones juridicamente protegidas ajenas- toma el nombre de
‘responsabilidad aquiliana” o “extracontractual”, o “hecho ilicito”, o incluso,
mas recientemente, el de “responsabilidad civil”. (...) Del hecho ilicito nace,
mas bien, una obligacion de resarcir el dafio, que se ve como acreedor del

damnificado, y como deudor, al autor del hecho ilicito. (pp. 151-152).
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CAPITULO lIl: LA TUTELA RESARCITORIA

3.1. Tutela y Remedio

Como se puede advertir de la comprension de la Teoria General del Derecho, cuando
se hace alusién a «tutela» es para hacer referencia a la proteccion de los derechos
particulares, quienes tienes los medios de defensa especificos -«remedios»- con
relacion a la situacion juridica subjetiva en la que estén, cuando estas estén corriendo
un peligro o sean lesionadas.

En ese sentido, tutelar un interés significa que el ordenamiento juridico otorgue a los
particulares —titulares se situaciones juridicas de ventaja- remedios para supuestos en
los cuales el interés a proteger no encuentra satisfaccion o cuando ésta ha sido
lesionado 0 amenazado.

Es asi que el profesor Fernandez Cruz (2015, p. 399), citando a Di Majo, sefala que

“a la nocion mas general de tutela le corresponde una nocién mas concreta conocida
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como remedio, que seria el medio concreto puesto a disposicion del sujeto para hacer
efectiva una forma de tutela concedida por el ordenamiento juridico”.

Asi también, para Escobar Rozas (2002, p.163) —citando a Bigliazzi- afirma que la
palabra «tutela» es empleada para designar dos cosas distintas: la primera, entenderla
como sinbnimo de reconocimiento que la norma realiza respecto de un interés,
elevandolo asi a rango de presupuesto de cierta situacién juridica subjetiva —
calificacion de juridicidad-; la segunda, como sinénimo de proteccion, siendo asi una
reaccion del ordenamiento juridico cuando un interés —previamente tomado en cuenta-
ha sido lesionado.

En atencion a ello, Escobar Rozas (2002, p.171), tomando la segunda acepcion de la
palabra «tutela» —como reaccion juridica: proteccion- sefiala que “la tutela del derecho
subjetivo es una situacion juridica subjetiva de ventaja que nace a modo de reaccién
del ordenamiento juridico ante la lesion (o peligro de lesion) de un interés”. Es asi que
la tutela tiene como finalidad eliminar la obstruccion de la satisfaccion del interés
protegido o lograr la satisfaccibon de uno nuevo cuando el original hubiera
desaparecido.

Pues bien, cuando estemos frente a un interés juridicamente tutelado, por estar
inmerso en una situacion jurridica subjetiva de ventaja, debe entenderse que para el
cumplimiento o satisfaccion de tal situacion, se necesita de una tutela que blinde la
satisfaccion del interés tutelado; no puede pensarse en un derecho subjetivo sin su
respectiva garantia de cumplimiento, la cual se activa como reaccion frente al evento

negativo producido.
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También se ha tomado en consideracion al remedio, de una manera comparativa mas
cautelosa, en atencion al sistema juridico que se haga referencia. Es asi que, cuando
se tome en consideracion al Civil Law (modelo que prepondera el derecho material) se
otorgara un remedio en cuanto exista un interés juridicamente relevante, mientras que
en el Common Law (modelo que prepondera el derecho remedial), el interés existe en
tanto el sistema juridico le otorga un remedio (Saavedra Velazco, 2014).

Sin entrar a la distincion cautelosa del remedio en comparacion a los sistemas juridicos
referidos que se traten, lo que resulta pertinente tener en cuenta es que el Derecho no
puede quedarse en la discusion con referencia a qué interés sera o no juridicamente
tutelado; sino, debe tomar un vertiente distinta, esto es, el aseguramiento en si de la
eficacia de los intereses de los privados, de lo contrario seria inutil el reconocimiento

en si.

3.2. Remedio como respuesta al dafio resarcible: resarcimiento

El dafio, como uno de los elementos o presupuestos de la responsabilidad civil, en una
acepcion usual, es entendido como nocimiento, perjuicio o aminoracion de una
situacion favorable; sin embargo, el dafio también ha sido entendido como un hecho
juridico, siendo asi ésta la causa de efectos juridicos, efectos que se constituyen como

una respuesta del ordenamiento juridico, una reaccion juridica que el Derecho facilita
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para lograr la represion del dafio antijuridico —entendida aqui la antijuricidad como
oposicion al derecho objetivo o subjetivo- (De Cupis, 1975).

Es asi que De Cupis entiende a la responsabilidad civil como una reaccion frente a la
configuracion de un supuesto de responsabilidad civil o ante dafios antijuridicos; sin
embargo, advierte también otro grupo de supuestos, donde no se configura un dafio
antijuridico pero debido a su relevancia juridica y de manera excepcional el
ordenamiento juridico reacciona frente a estas situaciones, estableciendo
consecuencias dirigidas a compensar al titular de un interés sacrificado teniendo asi
como justificativo fines superiores de equidad.

Entonces, a este grupo en los que se compensa al titular de un interés sacrificado por
fines superiores de equidad, o, supuestos en los cuales el ordenamiento juridico
reacciona de manera excepcional dado que se esta frente a actos licitos o dafios
legitimos, no comprenden supuestos de responsabilidad civil, sin embargo, el
ordenamiento otorga «indemnizaciones».

Entre los supuestos excepcionales donde le ordenamiento juridico opta, también, por
una reaccion (pero no por la configuracién de un supuesto de responsabilidad civil sino
en mérito a fines superiores de equidad), otorgando «indemnizaciones» serian en los

siguientes casos (supuestos de la normatividad italiana):

a) cuando el propitario de un ejambre de abejas tiene derecho a perseguirlas en un

fundo ajeno, debe «indemnizar» por el dafio ocasionado al fundo;
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b)

d)

f)

los animales amansados pueden ser perseguidos por el propietario del fundo ajeno,

salvo el derecho del propietario del fundo a ser «indemnizado» por el dafo;

«indemnizacién» por la entrada forzosa en el predio ajeno para construir o preparar

un muro o efectuar otra obra;

«indemnizacién» por el paso obligado a favor del fundo que no tiene salida a la via

publica o cuando es inadaptado o insuficiente;

respecto a la revocacion de la propuesta del contrato; la propuesta puede ser
revocada mientras que el contrato no haya sido concluido, aunque el aceptante de
buena fe no haya precedido a su cumplimiento antes de tener noticia de la

revocacion; el proponente esta obligado a «indemnizar»;

entre otros supuestos en razon a la equidad (justa apreciacion del juez), De Cupis
agrega a otros supuestos como dafio derivado de la ruptura de la promesa de
matrimonio, dafios de guerra, asi como al dafios derivados de la expropiacion por

utilidad publica.

Volviendo al grupo de supuestos que nos interesa, supuestos de responsabilidad civil

o hecho aquiliano; estos se configuran cuando se lesiona a la integridad fisica o al

derecho de propiedad ajeno, u otra situacion juridica subjetiva protegida por la ley con

caracter general, y que contraviene el deber de abstenerse de lesionar las situaciones
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juridicamente protegidas ajenas (alterum non laedere). Frente a ello, y como respuesta
0 reaccion, se configura el la tutela resarcitoria, dejando al particular medios concretos
puestos a su disposicion: reparacion por equivalente y la reintegracion en forma
especifica. Asi el profesor Fernandez Cruz (2015) con relacion a lo sefalado precisa

lo siguiente:

De la misma forma, la tutela resarcitoria constituye le medio de defensa
previsto por el ordenamiento juridico para actuar contra los dafios
(injustamente sufridos), por lo que esta dirigida a garantizar especifica y
excluyentemente la esfera del sujeto que haya sufrido un dafio, por lo que
se materializa necesariamente en una obligacion de resarcimeniento a
cargo de quien sea declarado responsable. Esta forma de tutela se actia
normalmente a través de dos remedios concretos, en primer lugar, la
reparacioén por equivalente, que constituye el remedio resarcitorio general
dirigido a asegurar al damnificado el exacto equivalente a la afectacion que
ha sufrido, en términos econdmicos. En segundo lugar, la reparacion en
forma especifica. Remedio a través del cual se pretende asegurar la
reconstruccion de aquella misma o similar situacion de heho que habia
existido antes que el hecho dafioso se hubiera verificado.

Entre los dos remedios resarcitorios precedentemente indicados existe
reconocido en la doctrina comparada una diferenciacion sustancial.

Por un lado, la reparacion por equivalente se busca en principio la

reconstruccién del status quo existente antes de la comision del dafio, esto
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es, la restauracion de la situacion del hecho existente antes del suceso
dafioso por lo que es comun en la aplicacion de este remedio la expresion
que esta dirigida a “borrar las huellas del dano”. La reparacion por
equivalente, para obtener este efecto, debe efectuarse a través de “valores
patrimoniales genéricos”, de alli justamente su nombre: “por equivalente”,
lo que realiza a través de los modos de valoracion o estimacion del dafio: el
it quod interest y la aestimatiorei. Su finalidad, ante todo y, principalmente,
es eliminar las consecuencias perjudiciales del hehco dafioso y no la
restauracion de la misma precisa situacion anterior existente a la comision
del dafo (status qua ante).

Por otro lado, en la reparacion en forma especifica, llamada también
reparacion in natura, se pretende asegurar la reconstruccion de aquella
misma o similar situacion de hecho que habia existido antes que el hecho
dafoso se hubiera verificado. Por esto, se ha dicho que “con la reparacion
in natura del dafio se entiende, en primer lugar, satisfacer el interés a la
integridad de la esfera jurpidica del damnificado, esto es, la reparacién de
un interés especifico que se refiere por ello, no a valores patrimoniales
genéricos , sino a valores de uso, conectados a aspectos de la persona o a
las diversas utilidades que puedan afirmarse por el uso de las cosas” (pp.

400-401).
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Sin perjuicio de no estar expresamente considerado la reparacion en forma especifica,
a diferencia del Cddigo Civil italiano, no obsta para considerarlo como parte del

remedio de «resarcimiento.

3.3. Resarcimiento e indemnizacion ¢Remedios distintos o una simple distincion por

razones de exquisitez?

Lo que hasta aqui se ha explicado, es que para que nazca una «obligacion
resarcitoria», se debe atender a la configuracion de sus elementos o presupuestos —
dafio, relacion de causalidad y criterio de imputacion- y que éste no esté inmerso
dentro de los articulos 1971° (supuestos donde existen dafio pero no sera un dafio
resarcible: ejercicio regular de un derecho, legitima defensa y estado de necesidad) y
1972° (supuestos donde se haya la verdadera causa del dafio —de ahi, su mala
denominacion: ruptura del nexo causal-, por la cual hace que no exista distribucion del
coste del dafio: caso fortuito, fuerza mayor, hecho de tercero e hecho de la propia
victima) del Cddigo Civil.

Solo asi se configuraria un supuesto aquiliano; sin embargo, como se hizo referencia
a la advertencia de Adriano De Cupis, existen supuestos en los cuales que sin existir
una configuracion de un supuesto de responsabilidad civil, el ordenamiento reacciona
excepcionalmente para ordenar un desembolso -«indemnizaciones»- a un cierto titular

de un interés sacrificado, cumpliendo finalidades superiores de equidad.
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Con relacion a ello, en las «indemnizaciones», se aprecia que no existe un juicio u
orden esquematizado establecido ex ante, para su configuracibn y su propio
nacimiento, por lo que a diferencia de la configuracion de un supuesto de
responsabilidad civil —y por ende el nacimiento de un «resarcimiento»- las
«indemnizaciones» solo estan y nacen bajo el arbitrio puro del legislador, siguiendo o
no una justificacion preestablecida, y cuando sigue una justificacion ésta no es unitaria
para todos los supuestos «indemnizatorios», lo que revela a todas luces la ausencia
de una coherente esquematizacion para su configuracion, a diferencia de la
configuracion de un supuesto aquiliano.

Como lo ha sefalado Bobbio (2012), el ordenamiento juridico constituye un sistema
porque en €l no puede coexistir normas incompatibles; el ordenamiento juridico
responde a justificaciones coherentes y sistémicos, por los cuales persigue finalidades
en base a sus instituciones juridicas establecidas.

Es asi que al analizar los alcances de éstas -«indemnizacion» y «resarcimiento»-, cada
una de ellas, obedece a configuraciones distintas e inclusive, como se ha advertido
anteriormente, la «indemnizacion» en ciertos supuestos, nace de manera negativa con
relacion a la no configuracion de un supuesto aquiliano.

Héctor Augusto Campos Garcia (2012), en su tesis para obtener el titulo de abogado
(Tesis: La Responsabilidad Civil del solicitante de una medida cautelar por los dafios
gue ocasione su actuacion sobre la situacién juridica del afectado en el contexto del
proceso civil peruano), ademas de referirse a las criticas y precisiones que desarrolla
en cada uno las razones de diferenciacion, también, sefiala la utilidad practica de la

diferenciacion de las instituciones; es asi que en su marco tedrico esquematiza la
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distincion conceptual entre los remedios «indemnizacion» y «resarcimiento», en razon

al (a) orden funcional, (b) estructural y (c) consecuencial:

(a) Orden funcional:

Las instituciones analizadas -«indemnizacion» y «resarcimiento»- sirven para
finalidades distintas.

La «indemnizacion» sirve para eliminar o moderar el indebido incremento de un
patrimonio en dafio de otro, con lo que no es mas que una compensacion
genérica; cumpliendo con ello una funcién reequilibradora o reintegradora.
Mientras que, el «resarcimiento» cumple una doble funcion.

La primera, desde la perspectiva del agente emisor de la voluntad -el que
genera el dafio-, cumple una funcion de reconstitucion -o restauracion- del
patrimonio del lesionado.

La segunda, desde la perspectiva de la victima del dafio, en sentido amplio, el
restablecimiento de una situacion perjudicada, por equivalente o en forma

especifica, es decir, mantener el statu quo previo a la ocurrencia del dafio.

(b) Orden estructural:

Esta diferenciacion se da bajo tres ideas centrales:

1) Tienen fundamentos distintos.
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La «indemnizacion» no es una reaccion inmediata al dafo, el
«resarcimiento», si lo es; ya que el dafio es el presupuesto de la

responsabilidad civil y éste de la obligacion resarcitoria.

2) Punto de origen distinto.

La «indemnizacién» u «obligacién indemnizatoria» tiene como origen a la
norma juridica (supuesto de hecho); a diferencia del «resarcimiento» u

«obligacién resarcitoria», en un hecho aquiliano.

3) Los criterios para tener en cuenta la procedencia 0 no de cada remedio es

distinto.

En la «indemnizacién» se recurre a la equidad, mientras que en el
«resarcimiento» se recurre al criterio de imputaciéon (subjetivo u obijetivo),
para que con el andlisis del «resarcimiento» se le impute un dafio a un

sujeto.

Pues bien, estos tres criterios, indican que para establecer una «obligacién
indemnizatoria», no se atiende a los elementos de la responsabilidad civil, aun
en ausencia de ellos (dafio —dafio evento y dafio consecuencia-, relacion de
causalidad y criterio de imputacion), de igual modo surgiria esta.

Aqui resulta menester hacer una precision con relacion a la distincion de
remedios en cuanto a su fundamento; si bien es cierto que el «dafio» se

determina en estricta relacion con la del «resarcimiento», lo que resulta

29

—
| —



imperativo no es verificar esta relacion como si fuera una causalidad automatica,
sino, el «resarcimiento» solo tiene lugar después de la configuracion de un
supuesto aquiliano, éste como producto de un juicio de resarcibilidad (como
producto de la configuracion de sus elementos o presupuestos) la cual
determine su configuracion, no de la verificacion de un «dafio» a secas, sino de
un «dafio resarcible».

Entonces, es ahi, donde el «resarcimiento», como reaccion, resulta ser una
intervencidn concedida con el propdsito de eliminar, en la medida de lo posible,
las consecuencias desfavorables que el acontecimiento ha producido respecto
de un determinado sujeto.

En ese sentido, Cesare Salvi (2001, p. 286) sefala: “en ello consiste,
precisamente, la peculiar funcion del remedio del resarcimiento; funcion que
tiene valor para diferenciarlo de otras técnicas de tutela (inhibitoria, restitutoria,

etc.)”.

(c) Orden Consecuencial:

Este orden atiende a un doble aspecto:

1) Ala cuantia de la suma de dinero:

En el caso de una «obligacion indemnizatoria», prescinde de la adecuacion

al dafo, e inclusive puede ser menor al dafio (de ser el caso que exista);
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2)

mientras que en el caso de la «obligacion resarcitoria» la cuantia es en

razon, exclusivamente, del dafo.

Al diferente alcance de los remedios aplicables en funcién a si estamos

frente a un supuesto generador de «indemnizacion» 0 «resarcimiento»:

Cuando estamos frente a una «obligacion indemnizatoria», solo cabe una
compensacion dineraria por equivalente; mientras que, cuando estamos
frente a una «obligacion resarcitoria», su objeto (reparacion del dafio) puede
consistir en un «resarcimiento» (que establece una situacion
econémicamente equivalente a la que comprometié el dafio producido —
reparacion por equivalente-) o una «reintegracion en forma especifica» (que
es aquella que crea una situacion «materialmente» correspondiente a la que
existia antes de producirse el dafio, aunque nunca se cancele el dafio del

mundo de los hechos).

Como bien se ha advertido en el medio peruano (Leén Hilario, 2007), existe una
diferenciacion fundamental que debe tenerse en cuenta al consultar textos alemanes
e italianos para el estudio de las instituciones analizadas («indemnizacion» o
«resarcimiento»), por mas que en el castellano, en el sentido coloquial y hasta en el
ambito juridico -lamentablemente- sean tomadas como sinénimas. En el aleman se
distingue entre Schadensersatz y Entschadigung, y lo mismo, por derivacién, en
italiano, indennita y risarcimento (y también existe indennizo). Risarcimento es todo

cuanto se debe a titulo de responsabilidad por dafios; indennita es el valor mas
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general, porque abarca desplazamientos patrimoniales por los mas diversos titulos,
como la expropiacion, el despido injustificado, etc.

De lo sefialado, se advierte el «resarcimiento» se refiere a la compensacion que debe
asumir un sujeto, quien se encuentra en una situacion juridica subjetiva de desventaja,
tras haber ocasionado una consecuencia dafiosa siempre que se haya demostrado la
existencia de cada uno de los elementos de la responsabilidad civil, mientras que la
«indemnizacién» se refiere a la compensacion, de fuente legal, que se impone por la
contingencia atendida por el ordenamiento juridico (Beltran Pacheco, 2010).

Resulta pertinente lo sefialado por Morales Hervias (2011), citando a Cesare Salvi, que
la «<indemnizacién» —a diferencia del «resarcimiento» de los dafios emergentes, lucros
cesantes y las pérdidas de oportunidades- es un remedio que comprenden los casos
en los cuales una obligacion pecuniaria se constituye con miras a la composicion de
intereses que resulta necesaria por la pérdida o la limitacién de un derecho derivada
de la verificacion de un determinado hecho juridico concreto.

Como se puede percibir, ambos remedios («indemnizacién» y «resarcimiento»)
consisten en dar un monto dinerario, donde un sujeto queda obligado a desembolsar
una cantidad pecuniaria a otro sujeto. Y justamente, esta similitud, hace que genere
confusiones entre ellas; sin embargo, estos remedios no deberian generar dudas en

cuanto a su diferenciacion y su respectiva aplicacion.

3.4. Algunos supuestos de indemnizacion en el sistema peruano
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Entre los supuestos de «indemnizacién» podemos mencionar a los siguientes:

a) Enriguecimiento sin causa: La configuracion de este supuesto es la que da mas

claridad acerca de la diferenciacion entre la «tutela restitutoria» —para este
supuesto- y la «tutela resarcitoria» —para el supuesto de la responsabilidad civil-
; esta distincion resulta apreciable, de manera mas clara, por el elemento
configurativo de un enriquecimiento sin causa: la subsidiaridad de la accion in
rem verso.

La cual le da una caracteristica propiamente residual, donde sélo se pueda
recurrir a ella cuando no se encuentre otra manera de poder reintegrar el
patrimonio en si.

El elemento de la subsidiaridad, acompafiado de los demas elementos -
enriquecimiento, empobrecimiento, relacion de causalidad entre el
enriquecimiento y el empobrecimiento y la falta de causa que justifique el
enriquecimiento- que hacen la configuracion del supuesto de enriquecimiento
sin causa, activan la «tutela restitutoria», teniendo asi a disposicion del sujeto
empobrecido solicitar la «indemnizacién», la cual tiene como limite el
empobrecimiento en si, aqui el quantum sdélo obedece a éste.

Sin perjuicio que para el profesor Fernandez Cruz (2015) el término
«indemnizacion» sea de caracter general y polisémico, el cual puede ser
tomado como sindbnimo de «resarcimiento», esclarece el panorama de las

tutelas y remedios para el supuesto en referecia, haciendo con ello una
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distincidn entre la «tutela restitutoria» —la que es la adecuada para el supuesto
en mencidn-y la «tutela resarcitoria» —propio de la configuracion de un supuesto

de responsabilidad civil-:

a) El enriquecimiento sin causa no busca restablecer el equilibrio
patrimonial que ha sido alterado directamete producto de un dafio, y
esto lo diferencia sustancialmente de la tutela resarcitoria, que es un
medio de defensa previsto por el ordenamiento juridico
exclusivamente contra los dafios injustamente sufridos. La accion del
enriguecimiento sin causa es una forma de tutela tipicamente
restitutoria y de naturaleza subsidiaria, que subordina su aplicacién a
cualquir tipo de accidn concurrente que pueda eliminar el desequilibrio
patrimonial producido, cualquier sea el titulo de esta accion
concurrente, por lo que debe existir una accion proveniente de la tutela
resarcitoria, ésta excluye la posibilidad de acudir al enriquecimiento sin

causa.

b) La disciplina del enriquecimienro sin causa prescinde en absoluto
de los criterios de imputacion y, en particular, no se puede hacer
referencia al requisito subjetivo del dolo o la culpa, lo que aparta a esta
forma de tutela totalmente de la normativa general de la
responsabilidad civil,b en donde se sabe que el juicio de la

responsabilidades indispensable para atribuir consecuencias
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patrimonials a un responsable trasladandole a éste el peso

econndémico del dafio.

c) En relacion a la naturaleza de la ventaja patrimonial obtenida,
también es perfectamente diferenciable la tutela restitutoria
proveniente del enriqguecimiento sin causa de la tutela resarcitoria. En
materia de dafios patrimoniales, en la tutela resarcitoria se habla de
dafio emergente, como el empobrecimiento que sufre el damnificado
como consecuencia directa y subita del dafio en su patrimonio; y lucro
cesante, como pérdida de una utilidad que el damnificado
presumiblemente hubiese conseguido de no haberse verificado el

evento dafoso. (p. 403)

b) La indemnizacidn justipreciada por expropiacion: Supuesto, regulado por la Ley

General de Expropiaciones (Ley N° 27117), en el cual se le priva a un sujeto de
su propiedad por causa de necesidad nacional o seguridad publica; en lineas
generales, es un acto de dominio propio del Estado -que para ejercerlo se sirve
de la generalidad y vaguedad de los conceptos o términos de contenido
geneérico: necesidad nacional o seguridad publica (Mejorada, 2009)-.

Aqui al expropiado se le otorga una «indemnizacion justipreciada»; notese que,
en el supuesto mencionado el quantum obedece al criterio establecido en la ley

y el remedio no nace como reaccion al dafio sino como el otorgamiento de una

35

—
| —



compensacion pecuniaria por la pérdida o la limitacion de un derecho habilitada
por la propia ley.

En ese sentido, el profesor De Trazegnies (1988, p. 247) -sin perjuicio que éste
no advierta la diferenciacion entre los remedios «indemnizacion» vy
«resarcimiento»- sefala “que el Estado esta obligado a pagar una
indemnizacion por dafios que causa sin cometer acto ilicito alguno, sino, como

resultado de su gestién publica”.

La indemnizacion por conjurar peligros actuales o inminentes: Este supuesto se

encuentra contenido en el articulo 959° del Cddigo Civil, el cual sefnala: “El
propietario no puede impedir que en su predio se ejecuten actos para servicios
provisorios de las propiedades vecinas, que eviten o conjuren un peligro actual
o inminente, pero se le indemnizara por los dafios y perjuicios causados.”

Para algunos autores este articulo deberia ser derogado o inaplicado dada la
contrariedad con las normatividad de la responsabilidad civil, en especifico el
articulo 1971° del Cddigo Civil, el cual determina que no se configura un
supuesto de responsabilidad civil cuando existe un estado de necesidad. Como
bien se puede apreciar en el supuesto mencionado, estamos frente a un dafo
gue segun las reglas de la responsabilidad civil no seria «resarcible» ya que
estariamos ante la configuracion de un supuesto de estado de necesidad; sin
perjuicio de ello, el Cdédigo Civil establece, en el articulo 959°, una
compensacion pecuniaria, en estricto, una «indemnizacion», atendiendo al

sacrificio de un interés ajeno.
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d)

La indemnizacion _en los sequros particulares: En este supuesto el monto

«indemnizatorio» es estipulado ex ante en el contrato, monto que puede diferir
de los dafios ocurridos, que en mayor medida no los cubren en su total
magnitud, pues este modo de compensacion no obedece a una cuantificacion

en atencion a los dafios sino al propio contrato de seguro.

La _indemnizacién por ruptura de los esponsales: En este supuesto resulta

pertinente referirnos al término ruptura que al término incumplimiento, ya que
no nos encontramos frente a una obligacion; aqui, no es posible admitir que
estamos ante un supuesto de responsabilidad civil, como se advierte, la ruptura
de esponsales no es mas que un ejercicio de un derecho, consistente en
ejercicio pleno de su libertad del privado de cumplir o no con un compromiso
matrimonial, compromiso que no obedece a la configuracién propia de un
relacion obligatoria, en ese sentido su ruptura no haria nacer una «obligacion
resarcitoria».

Como bien sefala el profesor De Trazegnies (1988), en el mundo de la
responsabilidad aquiliana encontramos fronteras que mas alla de ellas no existe
«resarcimiento»; en ese sentido, si una persona causa dafos al otro lado de la
frontera, no puede ser responsabilizada por tal dafio, lo que no configuraria un

supuesto de responsabilidad civil, al ejercer regularmente un derecho:
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El inciso 1° del articulo 1971 no plantea entonces una causal
liberatoria de la obligacion de pagar una indemnizacion sino una
exclusién del sistema de responsabilidad. (...) El inciso 1° del articulo
1971 se justifica solamente en tanto que no es una repeticion del
principio de la culpa sino una norma que establece un aspecto mucho
mas de fondo: es el supuesto de frontera entre lo que debe ser
considerado materia de responsabilidad extracontractual (y, por
consiguiente, juzgado con las categorias de ésta) y lo que queda fuera
de la responsabilidad extracontractual (y, por consiguiente, no origina
responsabilidad al margen de todo analisis de culpa o de toda o de

toda comprobacion de causalidad). (pp. 191-192 y 194).

f) La indemnizacién al cényuge perjudicado por la separacién de hecho: Este

supuesto estd comprendido en el articulo 345-A° del Cédigo Civil, norma que
fue introducida mediante Ley N° 27495, de fecha 07 de julio de 2001, que a letra

dice:

Articulo 345-A

Para invocar el supuesto del inciso 12 del articulo 333, el demandante
deberad de acreditar que se encuentra al dia en el pago de sus
obligaciones alimentarias u otras que hayan sido pactadas por los

conyuges de mutuo acuerdo.
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El juez velara por la estabilidad econémica del conyuge que resulte
perjudicado por la separacion de hecho, asi como la de sus hijos.
Debera sefalar una indemnizacion por dafios incluyendo el dafio
personal u ordenar la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad
de conyugal, independientemente de la pension de alimentos que le
pudiera corresponder.

Son aplicables a favor del conyuge que resulte mas perjudicado por la
separacion de hecho, las disposiciones contenidas en los articulos

323, 324, 342, 343, 351, y 352, en cuanto sean pertinentes.

Esta norma ha sido materia de discusiones y contradicciones a nivel doctrinal y
jurisprudencial respecto a la interpretacion de la naturaleza de la
«indemnizacién» por la separacién de hecho.

Y con el &nimo de hacer frente al problema interpretativo de la norma citada, la
Corte Suprema de Justicia de la Republica emiti6 el Tercer Pleno Casatorio Civil
—CAS. N° 4664-2010 Puno- con fecha 18 de marzo de 2011, generando con
ello méas confusiones a los intérpretes (Morales Hervias, 2011).

Sin embargo, se puede rescatar la determinacion de la naturaleza de la
«indemnizacion» por separacion de hecho, donde la Corte Suprema establecio
que el titulo que fundamenta y justifica la obligacién indemnizatoria es la misma
ley y su finalidad no es resarcir dafios, sino corregir y equilibrar desigualdades
econdémicas resultantes de la ruptura nupcial pese a que haga mencion —

equivocadamente- de algunos elementos de la responsabilidad civil para
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determinar del quantum indemnizatorio o para realizar la imputacion de la
«indemnizacién» al menos perjudicado, como si fuese un supuesto de
«resarcimiento».

Luego de esta contradiccion insertada en el Tercer Pleno Casatorio Civil -donde
sefiala primero, acertadamente, la naturaleza de una obligacion legal de la
«indemnizacion» en el supuesto del articulo 345-A° para luego hacer referencia
a los elementos de la responsabilidad civil —inclusion desafortunada y
contradictoria-, el profesor Juan Espinoza (2011) opina al respecto y toma
postura con relacion a la naturaleza de la «indemnizacién» establecida en el
articulo 345-A°, sefialando que el supuesto es de naturaleza de responsabilidad
civil extra-contractual, justamente, por atender a que los hechos que configuran
la «indemnizacion» son presupuestos que tienen que ser ajustados a los

elementos de la responsabilidad civil:

n. La argumentacion de los vocales de la mayoria me hace recordar al
pasaje biblico en el cual Pedro niega tres veces a Jesus y por ello, no
dejo de ser cristiano: se le niega el caracter indemnizatorio a la
denominada «obligacion legal» contenida en el art. 345-A c.c., cuando
se olvida que la reparacion tiene la naturaleza de una relacion juridica
patrimonial y, sobre todo, porque todo el andlisis que hace el voto de
la mayoria del pleno se centra en los elementos de la responsabilidad

civil.
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0. En resumen: si los hechos tienen que ser acreditados para que se
compruebe quién es el «mas perjudicado», si se tiene que analizar la
conducta del «menos perjudicado» (rectius, el que dafa) y el pretensor
(de la indemnizacion) tiene que acreditar el nexo causal y el dafio,
inequivocamente (por mas que le voto de la mayoria diga otra cosa)
estamos frente a un supuesto de responsabilidad civil.

p. En mi opinidn, la naturaleza de esta responsabilidad civil es extra-
contractual, ya que el hecho que motiva la indemnizacion se da por
calidad del conyuge y esta es una situacion juridica proveniente de la
relacion juridico [sic] matrimonial (que no tiene caracter contractual ni
obligacional). Prueba de ello, es que en el Libro de Familia se hace
alusién a los deberes (no a las obligaciones) de los conyuges, como
es el caso de fidelidad, asistencia (art. 288 c.c.) o de cohabitacion (art.

287 c.c.). (pp- 295-296).

Con relacioén a lo opinado por el autor referido, podriamos preguntarnos si la
separacion de hecho por parte de uno de los cényuges o por acuerdo de ambos
¢No es un ejercicio regular de un derecho? ¢ Y el ejercicio regular de un derecho
no hace que el dafo —si es que existe- sea uno no resarcible en atencion al
articulo 1971° inciso 1 del Caodigo Civil? Entonces, ¢Estariamos frente a un
supuesto de responsabilidad civil? En nuestra opinidn, no configura un supuesto
de responsabilidad aquiliana como menciona el profesor Juan Espinoza, sino,

en el supuesto referido solo nace una «obligacion indemnizatoria».
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Con relacién a la naturaleza de la obligacion nacida como producto de la
configuracion de una parte perjudicada por la separacion de hecho, se ha
realizado un estudio coherente para la determinacién de la naturaleza de la
obligacion referida (Alfaro Valverde, 2011).

Es asi que Alfaro Valverde, sin hacer hincapié en el uso diferenciador de los
remedios -«indemnizacion» y «resarcimiento»- realiza un estudio sobre la
naturaleza juridica de la indemnizacién inserta en el articulo 345-A° del Codigo
Civil sefialando que, entre los principales enfoques o posiciones que se han
formulado por la doctrina comparada respecto a la «indemnizacién por la
separacion de hecho», pueden encontrarse los siguientes: a) asistencial o
alimenticia, b) de responsabilidad civil y c¢) indemnizacién por sacrificio
(obligacién legal impuesta por ley).

De los cuales, el autor referido, toma postura por la ultima posicién sefialando

lo siguiente:

La indemnizacién derivada de la separacién de hecho, no obstante a
lo que sostiene y defiende una parte de la doctrina y jurisprudencia
nacional, no es un tipo de responsabilidad civil, ni mucho menos una
prestacion alimentaria, sino tiene una naturaleza juridica propia; es
decir, se trata especificamente de una obligacion legal indemnizatoria,
impuesta por el legislador a uno de los conyuges a favor del otro, con
la finalidad de corregir o equilibrar en lo posible, por medio de una

prestacion pecuniaria, la “inestabilidad” o desequilibrio econémico
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ocasionado por la separacién de hecho y asi evitar el empeoramiento
del cényuge mas perjudicado. Criterio, que por cierto, ha sido
correctamente adoptado y compartido en el Ill Pleno Casatorio Civil

(fund. 8.2.4, p. 47) (p. 139).

Es menester citar la tesis del profesor Leysser Ledn Hilario (amicus curia en el
Tercer Pleno Casatorio Civil), ya que ha sido el aporte mas sobresaliente para

esclarecer la figura:

(i) Que el sistema peruano debiera iniciar una diferenciaciéon clara y
precisa entre “indemnizacion” y “resarcimiento”, pues son conceptos
con diferentes alcances. En el primero no es necesario imputar
responsabilidad civil ni hablar de culpable o de imputable, mientras
que el segundo (...) civil propiamente dicho, sea por un incumplimiento
o por un ilicito aquiliano. Tiene por fuente exclusiva a la ley y se estima
valorizando los dafios ocasionados y/o fijando el valor con criterio de
equidad. En sede nacional se pueden identificar los siguientes casos
de “indemnizacién” establecidos en la ley: el valor justipreciado en las
expropiaciones; la indemnizacién “tarifada” por despido en el campo
laboral; indemnizacion a cargo del incapaz de discernimiento previsto
en el art. 1977 del CC; ruptura de esponsales prevista en el art. 240
del CC; vy, la del art. 345-A a favor del conyuge perjudicado en el caso

de la separacion de hecho.
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(i) Hecho el distinto, sostuvo que el art. 345-A del CC no regula un
supuesto de responsabilidad civil porque: (a) Separarse no es fuente
de responsabilidad civil en el Perd; (b) No existe un criterio de
imputacién sefialado por la ley (...); (c) No existen referencias a los
dafios materiales que resultan de la separacion; y, (d) El juez tiene la
alternativa de adjudicar un bien de la sociedad conyugal en lugar de la
indemnizacion, lo cual no tiene sustento en materia de responsabilidad
civil.

(i) Que el estudio de la jurisprudencia nacional demuestra que en esta
materia existen graves errores, a saber: (a) Se sostiene que el art. 345-
A contempla un supuesto de responsabilidad civil; (b) Que dicho
articulo es aplicable todas las veces en que se aprecie una violacion
de derechos conyugales; (c) Que es un caso de responsabilidad
objetiva y que por ello no se necesita comprobar la culpabilidad; y, (d)
Autoriza a conceder resarcimientos, entre ellos, el del “proyecto de
vida matrimonial”.

(iv) Esos graves errores deben ser subsanados a partir de las
siguientes comprobaciones: (a) No hay responsabilidad civil en el Peru
por separarse o divorciarse; (b) La verdadera responsabilidad civil
radica en la violacion de derechos constitucionales al interior del
matrimonio (dafios endofamiliares); (c) La antijuridicidad no es
presupuesto ni elemento de la responsabilidad civil en el Peru, a

diferencia de Alemania e Italia, donde los cédigos civiles la contemplan
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expresamente; (d) La denominada responsabilidad objetiva esta
referida a los casos de riesgo o de exposicion al peligro regulada en el
art. 1970 del CC, que no guardan ninguna relacion con la vida
matrimonial; y, (e) Los proyectos de vida existen, pero son irrelevantes
juridicamente. El proyecto de vida matrimonial no es resarcible, pues,
por ejemplo, no puede ser cuantificado para efectos de la suscripcion
de un contrato de seguro y, ademas, propicia interpretaciones
discriminatorias en su cuantificacion. En definitiva, el “dafio al proyecto
de vida” es solo un argumento para inflar los resarcimientos.

(v) En su concepto, la indemnizacion prevista en la ley debe ser
concedida bajo las siguientes bases: (a) El fundamento de la
indemnizacion al conyuge perjudicado debe ser la solidaridad familiar,
no un hecho de responsabilidad civil; (b) El juez debe atender
exclusivamente a un elemento objetivo, la diferencia patrimoniales
entre los ex cényuges como resultado de la separacion y divorcio, lo
gue viene a constituir el perjuicio; (c) Establecido el desbalance, se
‘indemniza” al menos favorecido, sobre la base de la equidad; y, (d) El

dafio moral no necesita ser probado (Ramirez Jiménez, 2011).

g) Laindemnizacién del incapaz de discernimiento: Este supuesto esta contenido

en el articulo 1977° del Cddigo Civil, que a letra dice:

Articulo 1977
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Si la victima no ha podido obtener reparacion en el supuesto anterior,
puede el juez, en vista de la situacion econdémica de las partes,

considerar una indemnizacién equitativa a cargo del autor directo.

En este supuesto la obligacion es cuantificada en razén a la equidad, siendo
éste un criterio para medir la «<indemnizacion» -criterio de liquidacion del monto
indemnizatorio, mas no un criterio de imputacion-, la cual se determina
atendiendo a la situacion econdémica de las partes; por tanto, no comprende lo
gue restaura un «resarcimiento» (dafio emergente y lucro cesante) sino que
comprende una compensacion econdmica que es inferior al «resarcimiento».
Es por esta razén el supuesto no se ajusta a las clausulas normativas generales
de la responsabilidad aquiliana (articulos 1969° y 1970° del Cddigo Civil).

Al respecto, advierte el profesor De Trazegnies (1988, p. 69) que “se trata, pues,
de una manifiesta infraccién al principio de la responsabilidad por culpa ya que
una persona sin discernimiento no puede ser culpable, y consecuentemente, no
debe ser obligado a pagar indemnizaciéon”, aqui el término debe ser entendido
como «resarcimiento», ya que el autor no hace distingo.

Justamente, con relacion al supuesto comentado, la falta de diferenciacion de
remedios -«indemnizacion» y «resarcimiento»-, genera solo incoherencias en
el cuerpo normativo civil, en ese sentido, si se optara por la sinonimia de éstos,
solo apreciariamos una contradiccion, que no existiria justificacion para hacerle
cargo a un incapaz para asumir una obligacion «resarcitoria» dado que no da la

configuracion del supuesto; De Trazegnies (1988), al respecto, sefiala:
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Muy bien. Pero si ésta es la teoria aceptada y la fuente principista del
articulo 1976, ¢cémo se puede disponer en el articulo 1977 que, si el
representante no le alcanza la fortuna para pagar a la victima, debera
pagar el causante privado de discernimiento y, por tanto, libre de toda
culpa? La persona privada de discernimiento es responsable o no lo
es; pero no se puede decir que lo es sblo cuando su representante
legal no tiene dinero: hay aqui una cuestion de principios y no de
fondos. No se debe considerar a nadie “un poco” culpable, como no
se puede considerar a una mujer “un poco” virgen: o lo es o no lo es.
Si es culpable, como creen los MAZEAUD, debe responder siempre;
si no es culpable, como cree el Cédigo de 1984, entonces no debe

responder nunca. (pp. 416-417).

CAPITULO IV: INDEMNIZACIONES TARIFADAS EN LA LEY DE

PRODUCTIVIDAD Y COMPETITIVIDAD LABORAL

4.1. Indemnizaciones tarifadas en la Ley de Productividad y Competitividad Laboral
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De la lectura de Ley Laboral, podemos entender que son cuatro los supuestos que
habilitan al trabajador a solicitar una «indemnizacion» tarifada contenida en el articulo
38° de la Ley Laboral (despido nulo, despido indirecto — hostilidad, despido arbitrario
o injustificado y el incumplimiento del empleador al derecho de preferencia del
trabajador para la readmisién al empleo), y un supuesto mas atendiendo a otro
tarifacion -articulo 76° de la Ley Laboral- (despido arbitrario o injustificado en un
contrato bajo modalidad); en total, la Ley Laboral sefiala cinco supuestos que habilitan

al (ex) trabajador a solicitar una «indemnizacion».

4.1.1. Indemnizacién por despido arbitrario o injustificado

De acuerdo con la Ley Laboral un despido es justificado cuando es fundado en causas
relacionadas con la conducta (por la comision de falta grave, por condena penal por
delito doloso y por la inhabilitacion —articulo 24° de la Ley-) o la capacidad del
trabajador (por deficiencias fisicas, Intelectuales, mentales o sensoriales,
sobrevenidas que impidan el desempefio de las tareas del trabajador; por el
rendimiento deficiente en relacion con la capacidad del trabajador y con el rendimiento
promedio en labores y condiciones similares; y por la negativa injustificada del

trabajador a someterse a examen médico previamente convenido o establecido por ley

48

—
| —



—articulo 23° de la Ley-), que la causa sea debidamente comprobada (demostracion
gue tiene que ser visto en un proceso judicial —articulo 26° de la Ley-) y siempre que
se haya llevado a cabo las formalidades establecidas en la ley (articulo 31°y 32° de la
Ley).

Cuando el empleador despide a un trabajador omitiendo lo sefialado en el parrafo
anterior; esto es, un despido por una causa no prevista en las normas legales referidas,
cuando no se cumplen con las formalidades establecidas (por ejemplo, para que
proceda el despido, esta siempre debe ser comunicada por escrito) o cuando se imputa
alguna causa pero judicialmente se demuestra su inexistencia o que la magnitud de la
falta es no es grave, estariamos frente a un supuesto de despido arbitrario o
injustificado. En estos casos el trabajador tiene derecho al pago de una

«indemnizacion tarifada.

4.1.2. Indemnizacion por despido nulo

La Ley Laboral determina la nulidad del despido cuando tenga por motivo la afiliacion
a un sindicato o la participacion en actividades sindicales; ser candidato a
representante de los trabajadores o actuar o haber actuado en esa calidad; presentar
una queja o participar en un proceso en contra del trabajador ante autoridades

competentes; actos de discriminacion por razon de sexo, raza, religion, opinion,
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idioma, discapacidad o cualquier otra indole; razon de sida; basado en la incapacidad
del trabajador; y el embarazo.

Cuando el trabajador es despedido en atencion a estos supuestos, éste tiene el
derecho a ser repuesto en su empleo, salvo que en la ejecucion de sentencia opte por

una «indemnizacion tarifada» (articulo 34° de la Ley).

4.1.3. Indemnizacion por despido indirecto: hostilidad

La Ley Laboral reconoce como actos de hostilidad equiparables al despido a la falta
de pago de las remuneraciones correspondientes; reduccion inmotivada de la
remuneracion o la categoria; traslado del empleador a lugar distinto de aquel en el que
preste habitualmente servicios, con el propésito de causarle perjuicio; inobservancia
de medidas de higiene y seguridad que pueda afectar o poner en riesgo a laviday a
la salud del trabajador; acto de violencia o faltamiento grave de la palabra en agravio
del trabajador o de su familia; actos de discriminacion por razén de sexo, raza, religion,
opinién, idioma, discapacidad o cualquier otra indole; actos contra la moral y todos
aguellos que afecten la dignidad del trabajador; y la negativa injustificada de realizar
ajustes razonables en el lugar de trabajo para los trabajadores con discapacidad.

Cuando el trabajador se encuentre inmerso en cualquiera de estas causales podra
optar, excluyentemente, por el cese del hostigamiento o por la terminacion del contrato

de trabajo pudiendo exigir, en este ultimo supuesto, una «indemnizacion tarifada».
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4.1.4. Indemnizacion por incumplimiento del empleador al derecho de preferencia del

trabajador para la readmision al empleo por supuestos de cese objetivo

En los casos de terminacion del vinculo laboral por causas objetivas para el cese
colectivo, especificamente por razén de caso fortuito o fuerza mayor -inciso a) del
articulo 46° de la Ley- y motivos econémicos, tecnolégicos, estructurales o analogos -
inciso b) del articulo 46° de la Ley-; los trabajadores afectados por el cese gozan del
derecho de preferencia para su readmisién en el empleo -hasta el término de un afio
de producido el cese- el cual se activara siempre y cuando el empleador decidiera
contratar personal para ocupar cargos iguales o similares a la del ex trabajador.

En este supuesto, el empleador se encontraria obligado a comunicarle al trabajador
cesado para que regrese a su centro de labores, de no hacerlo, el ex trabajador puede

solicitar una «indemnizacion tarifada.

4.1.5. Indemnizacion por resolucion arbitraria del contrato laboral bajo modalidad

Este supuesto es similar al despido arbitrario contenido en el articulo 34° de la Ley

Laboral, con la unica diferencia que en este supuesto el legislador establece el

guantum «indemnizatorio» de forma distinta al establecido en el articulo 38° de la Ley.
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En este supuesto, el quantum «indemnizatorio» que debera abonar el trabajador es
una remuneracion y media ordinaria mensual por cada mes dejado de laborar hasta el

vencimiento del contrato, con el limite de doce remuneraciones.

4.2. Principio de Estabilidad Laboral como justificacion de la obligacion indemnizatoria

tarifada

Como se puede advertir de todos los supuestos «indemnizatorios» contenidos en la
Ley Laboral, el legislador opta por la proteccion de la permanencia o vigencia de la
relacion laboral, y para dar seguridad a la relacién laboral entre el empleador y el
empleado, garantiza la continuidad de la existencia de relacion referida, justificAndola
con un principio protector del Derecho del Trabajo: La estabilidad laboral.

Es asi que, en virtud de éste principio y de su derivado principio de continuidad, el
contrato laboral tiene vocacion de permanencia en el tiempo. Los esfuerzos por
mantener la vigencia del contrato de trabajo frente a las vicisitudes que puedan afrontar
responden y representan lo que se conoce como estabilidad laboral. Y es basicamente
lo que procura el derecho a la estabilidad en el trabajo es proporcionar al trabajador
las garantias necesarias para que esta vocacion de permanencia de su vinculo se vea
reforzada (Toyama Miyagusuku, 2009).

La estabilidad laboral no solo esta referida a la terminacion justificada de la relacion
laboral (estabilidad laboral de salida), sino también a la imprescindible congruencia

gue debe existir entre el caracter de las labores a realizar (permanentes o temporales)
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y la duracién del contrato de trabajo (indefinido o temporal), de manera que en materia
laboral se impone el respeto al principio de causalidad en la contratacién temporal, que
sefala que solo se puede recurrir a vinculos laborales a plazo fijo cuando las labores
a realizar tiene la misma caracteristicas.

Como se ha sefalado en el medio laboral (Valderrama Valderrama, 2013), este
principio funciona como un escudo de doble proteccion, por un lado es un escudo
protector y, por el otro, un escudo reparador de cuando se infringe el principio de
continuidad de la relacion laboral, dando lugar a que el vinculo solamente puede ser
disuelto validamente cuando exista algun motivo justificado. Aqui al tratar de darle un
sentido reparador, no se hace mas que reforzar la idea de que la «indemnizacion» en
la Ley Laboral juega un papel sancionador para el (ex) empleador al incumplir o infringir
el derecho a la estabilidad laboral, nétese que la obligacién legal es impuesta por la
sola verificacion de un supuesto habilitante de nacimiento de una «indemnizacién
tarifada», la cual tiene su justificacién en el principio o derecho anteriormente referido:
estabilidad laboral.

Este principio o derecho, indiferentemente como suele denominarse por los
laboralistas en el medio peruano, y sin entrar en la distincion entre uno u otro término,
resulta ser la justificacion de la existencia de las «indemnizaciones tarifadas» en la Ley
Laboral; es asi que el remedio «indemnizatorio» se le ha entendido en cierta forma
como un escudo, activado éste cuando se configure la vulneracion o infraccién a
Estabilidad Laboral: “la permanencia, persistencia o duracion indefinida de las

relaciones de trabajo (esencia de la estabilidad laboral) y la exigencia de una causa
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justa razonable para su disolucion (su seguridad o garantia)” (Gomez Valdez, 2009,
p. 268).

Notese que la «<indemnizacidon» esta puesta a disposicion del (ex) trabajador, siempre
y cuando, se haya configurado un supuesto habilitante para el nacimiento de tal
remedio; es decir, siempre que se haya incumplido o vulnerado al principio o derecho
a la estabilidad laboral, dado que —de un analisis sistematico del orden laboral- la
justificacion seria la propia estabilidad laboral patrocinada por su propia ley.
Entonces, la «indemnizacion», en el la Ley Laboral, pasa a ser una sancién para el
empleador cuando éste haya vulnerado tal principio o derecho referido: estabilidad
laboral, justificacion para el legislador laboral.

Es pertinente sefialar que se ha realizado una distincién de remedios -«indemnizacion»
y «resarcimiento»- en base a las finalidades de éstas, sefalando asi, que la
«indemnizacién» solo pasa a cumplir una funcién reintegradora pero de ésta escapa
la funcién sancionadora, propia del «resarcimiento», en ese sentido Francesco

Messineo (1971, pp. 502-503):

Del resarcimiento debe distinguirse —cuando menos desde el punto de vista
juridico- la indemnidad (o indemnizacion), de la cual se habla, y muchas
veces, en numerosos textos legales. A los caracteres diferenciales entre las
dos entidades, se ha hecho ya referencia; y aqui debe recordarse solamente
que, en el concepto de indemnidad (correlativo a determinados

comportamientos que generan un dafio) se aprecia unicamente la funciéon
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reintegradora, y escapa del caracter sancionatorio, que, por el contrario, es
propio del resarcimiento.

Sigue siendo, pues, caracter distintivo entre el deber de la indemnizacion y
el deber de resarcimiento, el criterio de la funcion sancionadora, que es
exclusiva de la segunda situacion: caracter debido a la injusticia del dafio;
mientras que la indemnizacibn se dirige a evitar a un justificado
enriquecimiento en beneficio del autor del dafo. Sin embargo la
indemnizacion es correlativa a un dafio, pero no también a un acto ilicito vy,
por consiguiente, la misma —en rigor- escapa de la materia del acto ilicito; y
—segun lo parece- la indemnizacion se resuelve en la prestacion solamente

de la aestimatio.

Noétese que, al parecer, existiria una incoherencia, en un primer momento, entre
la cita de Francesco Messineo y lo referido a que las «indemnizaciones tarifadas»
contenidas en la Ley Laboral resultan ser una sancién por el incumplimiento del
principio a la estabilidad laboral; sin embargo, haciendo un andlisis critico de la
estructuracion de los supuestos de «indemnizacion», resulta advertido,
claramente, que éstos supuestos no responden a una misma justificaciéon como
en el caso de la configuracion de un supuesto aquiliano, que para que nazca el
«resarcimiento» debe existir, previamente, la configuracién de sus elementos del
supuesto aquiliano: dafio, relacion de causalidad y criterio de imputacion.

Entonces, no podriamos encasillar una estructuracion unica o buscar una sola

justificacion coherente para todos los supuestos «indemnizatorios» del sistema
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peruano, pero si se puede buscar una justificacion —so6lo de manera descriptiva,
sin respaldar aquella justificacion- para los supuestos indemnizatorios tarifados
en la Ley Laboral; adviértase que lo que, en primera instancia, parecia una
incoherencia desaparece si es que concluimos lo siguiente, en modo de alerta:
las indemnizaciones tienes distintas justificaciones en el ordenamiento peruano,
variadas, lo que hace imposible encasillarlas todas como si se puede hacer con
todos los supuestos de resarcimiento, ya que éstos responden a una misma
estructuracion, sin perjuicio de ello, no obsta para hacer la diferenciacion entre

éstas, dado la claridad de la distincion.
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CAPITULO V: RESTRICCION A LA TUTELA RESARCITORIA

5.1. Andlisis de la restricciéon o limitaciéon a la «tutela resarcitoria» contenida en el

articulo 34 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral

En la Ley Laboral, en el articulo 34 («Si el despido es arbitrario por no haberse
expresado causa 0 no poderse demostrar esta en juicio, el trabajador tiene derecho al
pago de la indemnizacién establecida en el articulo 38, como Unica reparacion por el
dafio sufrido») el legislador ha optado por introducir una regulacion restrictiva con
relacion al remedio «resarcitorio» —siempre y cuando se configure un supuesto de
responsabilidad civil, claro esta, no estamos sefialando que todos los supuestos de
«indemnizacion» habiliten o configuren un supuesto de responsabilidad, en cada caso
se tendra que analizar los elementos para su configuracion y ver, recién ahi, si nace o

Nno un «resarcimiento»-, toda vez que a simple lectura del articulo referido toma por
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sinbnimas a la «indemnizacion» y al «resarcimiento», sefialando de manera tajante
gue la «indemnizacion» es el Unico medio para la reparacion de los dafios (j¢?!).

El articulo en mencién -articulo 34 de la Ley Laboral-, al confundir que la
«indemnizacién» es un remedio que tiene la funcion de reparar dafios, se entiende,
normalmente en el medio laboral, que la restriccion de solicitar «resarcimientos» va no
s6lo por la causal de «indemnizacion» por el despido arbitrario, sino también, a la
«indemnizacién» por despido nulo -cuando el empleador opte, en la ejecucidon de
sentencia, por la «indemnizacion»-, a la «indemnizacion» por el supuesto de hostilidad
-cuando el empleador opte por la terminacion del contrato de trabajo-, a la
«indemnizacién» por el supuesto de incumplimiento al «derecho de preferencia» en la
readmision en el empleo y a la indemnizacién por el despido arbitrario en contratos
bajo modalidad.

Sin perjuicio de ello, se ha intentado alguna solucion (Bringas Diaz, 2012) -aun
insatisfactoria, como producto de un desconocimiento de la institucion de la
responsabilidad civil-, pero los intentos —fallidos- solo han generado mayor
incoherencias, por solo tratar de incrementar el monto de la tarifa puesta por ley y por
la desviacion de la atencion de la naturaleza propia de la diferenciacién de estas
instituciones.

Es asi que, Bringas Diaz (2012) sefala, en contrariedad con lo que propugna
realmente la codificcacion civil con referencia a la institucion de la responsabilidad civil,
que existe la posibilidad de obtener una «indemnizacién superior» -nétese que aqui se

las toma como sindénimas a la «indemnizacion» y al «resarcimiento»- a la tarifada en
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la Ley Laboral en los casos en los cuales se configure un «abuso del derecho» en el

acto del despido y, quedandose solo en el intento de su propdésito, sefiala lo siguiente:

«intentaremos descubrir la postura correcta de la indemnizacion tarifada
partiendo de los origenes de la indemnizacion que propugna el Codigo Civil
vigente del 1984, para dar una respuesta que algunos magistrados de
nuestros 6rganos de justicia ya asumen, sobre la reparacion integra del

dafio en el despido y ante el abuso de un derecho» (p. 29).

Aqui queda demostrado lo que normalmente se ha venido haciendo en el medio
laboral: demostrar el desconocimiento de la distincion de los remedios
«indemnizacién» y al «resarcimiento».

Pese al desconocimiento de las instituciones del Derecho Civil -especificamente, la
esponsabilidad civil-, se ha intuido un problema, se ha notado que algo esta mal en
esta restriccién, la cual obedece a que la restriccion contenida en el articulo 34 de la
Ley Laboral no sigue a ningun justificante valido, por el contrario, genera incoherencias
y respuestas aventureras -con buenos animos- para dar una salida al problema, sin
obtener resultados favorables para dar seguridad juridica a las persones que se
encuentren en este tipo de supuestos.

Los supuestos de «indemnizaciones», donde el quantum obedece a la legislacion
(articulo 38 de la Ley Laboral o el articulo 76, dependiendo del supuesto de
«indemnizacién»), son considerados como Unico medio de reparacion de dafios segun

la prescripcion establecida el articulo 34 de la Ley Laboral, lo cual implica, la
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imposibilidad de que el trabajador —aquel que se encuentre inmerso en las causales
de «indemnizacion» de la legislacion laboral- pueda solicitar en la via correspondiente
un «resarcimiento».

Para hacer referencia a la via correspondiente para solicitar un «resarcimiento»,
somos de la opinion que la via adecuada a la naturaleza del petitorio es la via civil, en
atencion al articulo 9 del Codigo Procesal Civil, el cual es el que establece de manera
clara y precisa la determinacion de la competencia en razén a la materia («La
competencia por razén de la materia se determina por la naturaleza de la pretension y
por las disposiciones legales que la regulenx).

Sin embargo, con la entrada en vigencia de la Nueva Ley Procesal Laboral, Ley N°
2949, se establece la competencia al Juez Laboral, quedando asi salvada la discusion
gue se tenia en la praxis judicial, segun la opinién de Toyama Miyagusuku y Higa

Garcia (2013, p. 14):

En efecto, y debido a la ausencia de regulacion general sobre esta materia,
en un juicio no eran pocas las ocasiones en las que este tipo de demandas
eran conocidas por juzgados civiles, situacion que se buscd corregir
mediante el acuerdo en mayoria del pleno jurisdiccional laboral realizado en
Lima en el ano 2008 segun el cual; “El juez laboral es competente para el
conocimiento de las acciones de indemnizacion por dafios y perjuicios
derivados del contrato de trabajo”; acuerdo cuyo sentido fue acertadamente

incluido en la NLPL debido a que, a pesar a pesar del Pleno; “(...) aun
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guedaba en pie el cuestionamiento central respecto a que la competencia

se rige por el principio de la legalidad (...)".

Siguiendo con la restriccion establecida en la Ley Laboral, no afirmamos que todos los
supuestos de «indemnizacion tarifada» contenidos en la Ley Laboral, configuren —en
paralelo- de manera automatica un supuesto de responsabilidad civil, afirmar ello seria
una contradiccién a simple vista; por el contrario, lo que si podriamos afirmar es que
en la gran mayoria de supuestos que habilitan una «indemnizacion tarifada» no se
configura un supuesto aquiliano, por la sencilla razén que soélo naceran
«resarcimientos» cuando se configure en supuesto en atencién a sus elementos —
dafio, relaciéon de causalidad y criterio de imputacion-.

Asi, la Corte Suprema mediante la Casacién N° 1420-2009-DEL SANTA, de fecha 17
de enero de 2011, haciendo un total enredo en su pronunciamiento y tomando posicion

sinonimica entre «indemnizacion» y «resarcimiento», sefiala:

SETIMO.- Que, en efecto, habiéndose producido el despido arbitrario dentro
de la esfera laboral, el mismo que se rige por la Ley Laboral respectiva, a
esta norma habréa de estarse en virtud del principio de aplicacion preferente
de las disposiciones especiales, sin que quepa, tras agotar esta via con su
contenido indemnizatorio tasado, retornar de nuevo al Codigo Civil para con
base en sus consecuencias indemnizatorias, obtener un nuevo
resarcimiento de dafos y perjuicios; por lo que la causal in iure denunciada

debe desestimarse.
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Lo que a primera vista llama la atencién es como la Corte Suprema sefiala, de manera
incomprensible (aunque su desconocimiento de la materia ya no resulta sorprendente),
gue la «<indemnizacion tarifada» contenida en la Ley Laboral es el producto del analisis
del Cdédigo Civil para el nacimiento de la «indemnizacién» (¢,?) y, en razén a ello, -
sefala- resulta desestimable «retomar de nuevo» a las disposiciones del Codigo Civil
para otorgar «resarcimientos» (Acaso ¢ Las «indemnizaciones tarifadas» se dan como
resultado a la configuracion de los elementos de la responsabilidad civil? O ¢El
quantum de la «indemnizatorio» es cuantificado en razén al dafio sufrido?).

Es claro que con este pronunciamiento de la Corte Suprema se anula la posibilidad de
ir por la via correspondiente para solicitar un «resarcimiento», es mas, por si fuera
poco, en el mismo pronunciamiento (especificamente, en el voto singular del Sr. Solis
Espinoza) haciendo un supuesto esbozo del articulo 34 y 38 de la Ley Laboral, llega a
la conclusiones equivocas, como por ejemplo, creer que las «indemnizaciones
tarifadas» son supuestos de responsabilidad civil donde puede existir supuestos en los
cuales no exista dafio, pero que de igual manera merecen compensacion por criterios

de responsabilidad civil, apréciese lo siguiente:

TERCERO.- La discusion en el caso de autos, en si resulta posible reclamar
una superior al limite previsto en la disposicion glosada. En doctrina laboral
se ha comentado con bastante precision, asi Julio Martinez Vivot refiere que
cierta doctrina ha entendido que, aunque el sistema es tarifado, podria

admitirse la posibilidad de reclamar un importe mayor que el que resulte de
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los calculos antes expresados si se acreditara la existencia de un dafio
realmente sufrido, calificable en un importe superior (...) Hemos resistido a
esta tendencia considerando que la indemnizacion tarifada como la
entiende la mayor parte de la jurisprudencia comprende tanto la
indemnizacion de perjuicios materiales como inmateriales y, eventualmente,
el dafio moral. También se discute acerca de la legitimidad de un sistema
tarifad o sistema de varemos en la indemnizaciones. Por un lado, se afirma
gue este sistema no permite la reparacion integral de los dafios, ya que se
limita cuantitativamente la indemnizacion de manera expresa; por otro lado,
se indica que la reparacion integral de los dafios es una aspiracion maxima,
pero no siempre sucede que la totalidad del dafio sea reparado con
indemnizacion, a decir de Roberto M. Lépez Cabafas las indemnizaciones
no pueden ser ilimitadas ni debe predicarse con validez universal un
supuesto principio de reparacion integral del dafio. Sera integral en cuanto
el ordenamiento consienta en repararlo (...) es una utopia muy comun llegar
a esa idilica reparacion integral, y esto se ve muy claramente en el dafio
moral. Cuando el dafio opera sobre el sentimiento, las afecciones, es muy
dificil llegar a una estimacion justa del perjuicio sufrido.

CUARTO.- Siguiendo la linea doctrinal expuesta a criterio del suscrito, y
atendiendo a que en nuestra legislacion existen sistemas tarifados
regulados por normas especiales, como ocurre con la legislacion laboral, su
tratamiento queda circunscrito a ella; lo contrario supone desconocer la

naturaleza indemnizatorio del sistema tarifado. La posibilidad de reclamar
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mayor monto indemnizatorio no resulta ajustada a derecho en aquellas
situaciones en que se establece un sistema tazado, debido a que este
justamente fue concebido para la reparacion total y rapida del dafio, pues
hace facil la determinacion del monto indemnizatorio —en base a parametros
de caracter legal- y excluye la prueba del dafio producido, a diferencia de lo
gue sucede cuando no existe un sistema tarifado, donde es necesario
determinar, entre otros, los dafios y su cuantia. Incluso en un sistema
tarifado la indemnizacion se impone a pesar de la inexistencia de dafios a
decir de Vialard, a diferencia de lo que ocurre en el Derecho Comun, en el
trabajo —cuando no admite el régimen de estabilidad absoluta- la relacion
contractual se rige de acuerdo con una norma especial. La sancidon que
corresponde frente al incumplimiento del empleador que viola la regla que
establece la vocacion e perdurabilidad de la relacién de trabajo se traduce
en el cobro de una indemnizacién. Como esta esta tarifada entendemos que
no hay posibilidades de deducir las acciones que el Cédigo Civil le concede
al acreedor. La diferencia que existe no es caprichosa, sino que tiene su
razén de ser en las caracteristicas propias de la relacién laboral y el instituto
de la estabilidad relativa.

QUINTA.- La disposicion citada, teniendo en cuenta el caso concreto, no
contiene atisbos, de ser una abierta por cuando de manera de concreta solo
establece como se determina el monto indemnizatorio después de haberse
establecido un despido arbitrario, el cual debe concordarse con el articulo

treinta y cuatro del referido texto normativo, no denunciado por la
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recurrente, que considera —de manera taxativa- que la cuantia establecida
en el numeral treinta y ocho como unica reparacién por el dafio sufrido
(resaltado de esta Sala Suprema). Es decir, es la Unica consecuencia legal
a favor del trabajador por el despido arbitrario, sin posibilidad de extender
la limitacion dispuesta, posicion que se asume para este especifico caso.
(...)

Y actuando como sede de instancia, SE CONFIRME la sentencia apelada
de fecha veintisiete de febrero del afio dos mil ocho que obra a fojas
doscientos treinta y nueve que declara fundada en parte la demanda
interpuesta por Edwin Yobany Carbajal Burgos, y en consecuencia se
ordena que el Banco de Crédito del Peru pague a favor del demandante la

suma ocho mil nuevos soles (S/. 8,000.00) por concepto de dafio moral.

Es acaso que, para configurarse un supuesto de responsabilidad civil ¢no es necesario
que exista dafio? o siendo la legislacion laboral uno que comprende un sistema
tarifario, se debe de negar la «tutela resarcitoria», por el simple hecho que los articulos
referidos asi lo establecen (es decir, no da ningln fundamento, solo atina al facilismo
judicial: «es asi porque la norma lo dice», asi como puede advertirse en el Acuerdo del
Pleno Jurisdiccional Laboral 2000, Tarapoto de 5 al 8 de agosto de 200, con relacion

al «monto maximo de indemnizacion por despido arbitrario» donde prima la ausencia

de argumentacion).

La indemnizacion contenida en la Ley Laboral, si bien es cierto que no resulta ser

contraria con relacion a la interpretacion del articulo 27 la Constitucion Politica, con
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ello no se puede negar la naturaleza de obligacién legal (o sancion, si cabe el término)
como producto del quebrantamiento del principio de estabilidad laboral, obligacion
establecida por seguir una politica legislativa laboral protectora; sin perjuicio de lo
sefalado, no se puede aceptar que el nacimiento de aquella obligacion legal nace
como producto de la configuracion de un supuesto de responsabilidad civil, afirmar
esto seria creer que el ordenamiento juridico esta plagado de simples antojos al gusto
del legislador de turno, donde las instituciones del Derecho Civil no tienen una
justificacion alguna.

En este punto es necesario precisar, nuestro rechazo a la mala costumbre de creer
gue todo aquello que se toma como justificacion para realizar una regulacion arbitraria
es per se un principio, en el caso concreto, los laboralistas tienen la costumbre de
llamar principio o derecho a toda base que introducen en la legislacion para legitimar
su arbitrariedad. Es asi que Toyama Miyagusuku (2009) tiene como justificacion al
principio de estabilidad laboral para limitar al empleador a realizar despidos
injustificados y asi establecer una «indemnizaciéon» como respuesta y presencia del

principio referido:

En virtud del principio protector del Derecho del Trabajo, y de su derivado
principio de continuidad, el contrato laboral tiene vocacion de permanencia
en el tiempo. Los esfuerzos por mantener la vigencia del contrato de trabajo
frente a las vicisitudes que pueda afrontar responden y representan lo que
se conoce como estabilidad laboral. Y es basicamente lo que procura el

derecho a la estabilidad en el trabajo es proporcionar al trabajador las
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garantias necesarias para que esta vocacion de permanencia de su vinculo
se vea reforzada. Tales garantias parten del derecho constitucional al
trabajo y buscan limitar la facultad del empleador ante un despido. En
efecto, los articulos 22 y 27 de nuestra Carta Politica comprenden la
consagracion del derecho al trabajo cuyo contenido involucra la presencia
de los aspectos que se identifican con la llamada estabilidad laboral de

entrada y salida. (pp. 130-131).

El legislador al establecer una confusion contenida en el articulo 34 de la Ley Laboral
-concebir a la «indemnizacion» como uUnico medio de reparaciéon-, al tratar como
sindnimas a la «indemnizacion» y al «resarcimiento», genera ex ante una restriccion a
la tutela resarcitoria, viéndose con ello perjudicado la institucion de la responsabilidad
civil, toda vez que cuando se quiera accionar para solicitar «resarcimiento» se vera
imposibilitado por creer que la «indemnizacion» entregada por empleador tiene la
naturaleza de resarcir dafios, cuando la «indemnizacion» es solo una obligacion legal
impuesta al empleador por ir en contra de lo propuesto por la politica legislativa laboral:
tener a la estabilidad laboral como un principio o derecho protector, lo cual justifica la
«indemnizacién tarifada.

Como propuesta de solucion a tal confusion laboral, se ha escrito mucho sobre una
«indemnizacién adicional» o «indemnizacion superior» frente a despidos configurados
como «pluriofensivos» (Toyama Miyagusuku, 2009) o cuando se «verifigue» un
«abuso del derecho en el acto del despido» (Bringas Diaz, 2012). Entendemos que las

propuestas tienen el mejor de los animos para alcanzar una solucion, pero con buenos
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deseos y tergiversando instituciones legales no se puede llegar a soluciones eficientes,
coherentes y justificadas.

Sin embargo, y como excepcion, Gémez Valdez (2009, p. 307), haciendo un analisis
de la naturaleza de la «indemnizacion tarifada» de la Ley Laboral, citando a Gerald
Couturier, sefiala que para éste existen dos maneras de entender la naturaleza de la
«indemnizacién», ya sea como fundamento remunerativo 0 como naturaleza
reparadora de dafios; Gomez Valdez discrepa con el autor referido y tomando posicion
distinta exhorta a ver a la «indemnizacion» “como un simple pago legal ante la
comision de un falta del ordenamiento laboral, reservandose el derecho del trabajador,
en base a los articulos citados del C.C., de recurrir, luego, a la via judicial, para que
alli le sea reconocido el resarcimiento por los dafios y perjuicios resultantes de una
accion u omision que le ha ocasionado un dafio”.

Gbomez Valdez (2009) agrega lo siguiente:

El término de indemnizacidn escogido en materia laboral para justificar las
reparaciones econdmicas resultantes de un abuso de derecho que
producen despido arbitrario, no es exacto, pues conforme a la teoria de la
reparacion del dafio, cuando de indemnizacion se trata, los arts. 1984 y
1985 del C.C. seiala —principio recogido por el derecho positivo comparado-
, que es el juez civil el tnico encargado de establecer la reparacion del dafio
tanto moral como material. Al precisarse que existe una indemnizacion por
ruptura arbitraria, se esta trastocando este elemental principio del Derecho

comun. (p. 307).
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En este apartado hay que tener en cuenta algo bien logico y sencillo de asimilar:
«resarcir» implica, de alguna u otra forma, eliminar el dafio (o, al menos eso pretende,
por mas que el dafio nunca se borre del mundo de los hechos). Siguiendo la logica,
¢, Se puede dar «resarcimientos» sin que existan dafios? Lo mas probable es que lo
gue se dé (por ejemplo, en el caso de las «indemnizaciones tarifadas» de la legislacion
laboral) sea bajo otro criterio o titulo; si bien es cierto que el legislador puede ordenar
desembolsar un monto dinerario al empleador («indemnizaciones taridas» contenidas
en la Lay Laboral), eso no quiere decir que su razén de ser o justificacion sea la
configuracion de un supuesto de responsabilidad civil; tampoco se puede aceptar
como sinénimas (a la «xindemnizacién» y «resarcimiento») por el simple hecho de que
en el medio juridico se tenga la costumbre a darle un mismo nomen —indemnizacion
por dafios y perjuicios para ambos casos-.

Guilherme Marinoni (2007), al explicar la funcion que cumplen las clasificaciones de

las sentencias, sefala:

(...) aunque se pueda hacer una distincion entre concepto y definicion,
considerando la primera como la realidad juridica y la segunda como su
descripcion, lo cierto es que esta diferencia no es usual y aqui no tiene
importancia. El problema es confundir el concepto (o definicién) con nomen
iuris. (...) Cuando se procura saber el significado de un concepto doctrinario
hay que investigar, evidentemente, la doctrina que la formé. (...) Si un

concepto doctrinario no puede descartar la doctrina y los valores del
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momento en que fue delineado, es evidente que la modificacion de la
sociedad y del Estado implica el surgimiento de otro concepto. Sin embargo,
los conceptos, en cuanto distintos, deben también poseer nombres
diferentes. Si esto no sucede, en la discusion se cree hablar de un mismo
concepto, cuando en realidad apenas se alude a un mismo nombre. Sucede
gue, como es obvio, para que sea posible el entendimiento entre los
intérpretes, no se puede dar el mismo nombre a dos “realidades”. (pp. 130-

132).

Si bien es cierto que la cita tomada como referencia es aplicada a los tipos de
sentencias, se ajusta totalmente bien para explicar la diferenciacion de remedios
estudiados en la investigacion que hemos desarrollado. Con esta cita podemos
entender claramente, con referencia al tema de la investigacién —objeto de la tesis-
gue el contenido o concepto de cada remedio estudiado es distinto, ambas responden
a una justificacion distintas y por tanto merecen no solo un nombre distinto sino un
tratamiento diferenciado por ser dos realidades distintas.

Como bien lo sefiala el Luiz Guilherme Marinoni, y haciendo una analogia a la
distinciobn entre «indemnizacion» y «resarcimiento», no es aceptable que dos
supuestos distintos (o realidades, en términos del autor citado) tengan un mismo un
mismo efecto o se le pretenda dar una misma naturaleza, mas aun, cuando la
diferenciacion no es un tema solo de forma, sino, todo lo contrario, tiene implicancias

practicas.
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5.2. Consecuencias de la indiferenciacion de remedios: «indemnizacion» vy

«resarcimiento»

La peor consecuencia que conlleva la falta de diferenciaciéon de los remedios -
«indemnizacién» y «resarcimiento»-, es que el propio legislador haya cometido una
aberrante restriccion de la tutela resarcitoria en el articulo 34 de la Ley Laboral; fijense
bien, el articulo referido, restringe anticipadamente o priva una regla de
responsabilidad civil a aquellos sujetos que hayan padecido de un dafio resarcible —
esto es, como producto de la configuracion de un supuesto de responsabilidad civil-.
Esta falta de diferenciacion de remedios también tiene dos consecuencias negativas,
a parte de la sefialada en parrafo precedente, la primera es la falsa tipificacion de
pretensiones, la cual es muy conocida en las practicas judiciales: la demanda bajo la
pretension de indemnizacién por dafios y perjuicios, indistintamente utilizada para la
correspondencia de un «resarcimiento» o una «indemnizacion».

La segunda, es el haber establecido la competencia al juez laboral para para resolver
casos de materia sobre responsabilidad civil.

Notese que la muletilla de la praxis judicial, bajo la pretension de indemnizacién por
dafos y perjuicios, utilizada indistintamente para los supuestos de «resarcimiento» o
«indemnizacion», responde a la tradicion francesa, donde estos hacen alusion a este
tipo de pretensiones para hacer alusion al dafio emergente, cuando hacen referencia

solo a dafios, y al lucro cesante, cuando hacen alusion a los perjuicios.
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A este tipo de tipificacion de pretensiones, sumandole la negativa por parte de los
jueces en reconocer la diferenciacion de remedios por falta de preparacion en materia
de responsabilidad civil, y agregando que ahora la competencia para resolver casos
de responsabilidad civil la tienen los jueces laborales —faltos, hoy en dia, de
conocimiento sobre materia civil, especificamente responsabilidad civil- cuando los
dafios sean generados con una previa existencia de una relacién laboral, solo
obtendremos respuestas de negar «tutela resarcitoria» ya que lo Unico que en lo que
se escudaran es en el segundo parrafo del articulo 34 de la Ley Laboral.

Volviendo a la problematica de la investigacion del primer capitulo de la investigacion,
pongamonos en el escenario hipotético donde un trabajador, que percibe una
remuneracion mensual de S/. 800.00 Nuevos Soles, encontrandose éste en un
supuesto habilitante para poder solicitar la «indemnizacién tarifada» por despido
indirecto-hostilidad (podria ser cualquiera de los cinco -05- supuestos de
«indemnizaciones tarifadas» contenidas en la Ley), solicita la «indemnizacién»
correspondiente por actos de violencia -articulo 30 inciso €) de la Ley-, y suponiendo
que el trabajador lleva laborando 1 afio, obtiene una «indemnizaciéon» de S/. 1,200.00
Nuevos Soles acorde al articulo 38 de la Ley (esto es: una mensualidad y media por
cada afio laborado con un tope de doce mensualidades).

El trabajador, imaginemos, como sujeto pasivo de los actos de violencia, ha sufrido
dafios ascendentes a S/. 4,000.00 Nuevos Soles, y, en razon a ello, solicita en la via
correspondiente el «resarcimiento» por los dafios causados (bajo el nomen, utilizado

indistintamente en el medio -«indebida tipificacion de la pretension»-: «demanda de
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indemnizacién por los dafios y perjuicios», como si en realidad siempre que se
peticiona bajo ese nomen se estuviera frente a una pretension «indemnizatoria»).

Lo més probable es que, de ser procedente la demanda, cuando el juez corre traslado
de ésta al demandado, éste interponga una excepcion de cosa juzgada o litispendencia
(dependiendo si existe 0 no sentencia respecto a la demanda de «indemnizacién» por
despido arbitrario; en el ejemplo hipotético, seria una excepcion de cosa juzgada) para
finiquitar el proceso.

Adviértase que el resultado de la interposicion de una excepcion resultaria
aparentemente exitoso por considerar falsamente que en ambos supuestos
(«indemnizacion» tarifada de la Ley y el «resarcimiento» por los dafios causados) el
objeto es el mismo, cuando en realidad no es asi.

Ahora bien, lo descrito respecto a la interposicion de la excepcion es el mejor escenario
hipotético para el demandado -en aras de la no procedencia de una demanda por
responsabilidad civil-, esto es, si es que el demandante interpone demanda de
«resarcimiento» -bajo el lamentable nomen: demanda de indemnizacién por los dafios
y perjuicios, como suele suceder en la praxis-.

Sin perjuicio de lo anteriormente sefialado y aterrizando a lo que en la realidad sucede
con frecuencia, la demanda solicitando un «resarcimiento», cuando previamente el
trabajador ha obtenido una «indemnizacion» en atencion a la Ley como el ejemplo
acotado, ni siquiera llegara a la etapa en la que el juez corra traslado de la demanda,
toda vez que el juez en atencién al segundo parrafo del articulo 34 de la Ley, declarara
su improcedencia, ya que el articulo referido sefiala expresamente que la

«indemnizacion» comprende los dafios acarreados.
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Es asi como resulta evidente la restriccion de la tutela resarcitoria, imposibilitando con
ello el especifico remedio «resarcitorio», prevista para todo sujeto de derecho que haya
sido sujeto pasivo de un supuesto de responsabilidad civil.

Con relacién a la segunda consecuencia negativa descrita anteriormente —exclusividad
de la competencia al juez laboral para resolver temas de responsabilidad civil-, mal se
hace al darle competencia al juez laboral para resolver casos de responsabilidad civil,
dado que los especialistas laborales nacionales no han desarrollado ningun estudio al
respecto y, peor aun, los jueces de la materia se cifien a la aplicacion de la Ley Laboral
tal como el legislador lo ha puesto en vigor, esto es, seguir con restriccion a la «tutela
resarcitoria». Aqui, solo podriamos rescatar algo sobre la exclusividad de la
competencia para ver temas de responsabilidad civil por en relaciones laborales al juez
laboral, seria la rapidez para ser resuelto el caso concreto; sin embargo, de qué serviria
hacer las cosas rapidas pero mal, es decir, cuando tenemos una restriccion en la propia
Ley Laboral.

Es mas, asi no existiera la restriccion a la «tutela resarcitoria» en la Ley Laboral, por
un tema de competencia en la materia, el caso concreto que verse sobre
responsabilidad civil no seria resuelto como deberia esperarse dado el
desconocimiento en la materia concreta.

La eficiencia requerida para resolver un caso de responsabilidad civil o el resolverlo en
el menor tiempo posible pero ajustado a Derecho no es problema novedoso, si es que
existe algun problema real en la responsabilidad civil es la solucién en concreto en el
tiempo requerido para que sea una respuesta eficiente por parte del ordenamiento

juridico. Es asi como se ha advertido entre las funciones de la responsabilidad civil,
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tener como objetivo reducir los costos administrativos, entendidos estos como la
solucion eficiente por parte del sistema judicial, intentar que el sistema de la
transferencia de los dafios no sea costosa (Calabresi, 2011).

Como se puede advertir, las consecuencias advertidas son efectos naturales por la
falta de conocimiento de la naturaleza de los remedios estudiados en nuestra
investigacion —diferenciacion de la naturaleza del «resarcimiento» y la

«indemnizacion».

5.3. Anécdota de la Codificacion Civil, lo que pudo ser

El profesor De Trazegnies Granda, como miembro de la Comision de la elaboracion
del Proyecto de la Comisiébn Reformadora sobre responsabilidad extracontractual,
basado en la idea de la difusién social del riesgo y en el uso de seguros obligatorios
para ciertos accidentes quiso insertar un articulo al Cadigo Civil sobre la obligatoriedad
del seguro, poniendo en esta inclusion el término «resarcimiento».

Para esta inclusién, tuvo una oposicién realizada por la Comision de Asesores de las
Compafias de Seguros respecto a la inclusion sobre la regulacion del seguro
obligatorio para el vigente Cédigo Civil.

El 10 de marzo de 1983, el presidente de la Asociacion Peruana de Empresas de
Seguros dirigid al entonces Ministro de Justicia, doctor Armando Buendia, la

comunicacion N° 100/83-P con la que adjuntaba un informe de sus Asesores Legales,
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tenazmente opuesto al Proyecto de la Comision Reformadora basado en la idea de la
difusidn social del riesgo y en el uso de seguros obligatorios para ciertos accidentes.

Dentro de este informe, del cual no hay rastro alguno —sdlo el que describe el profesor
De Trazegnies Granda en su libro de Responsabilidad Extracontractual- existe una
prueba indirecta sobre la diferenciacion de remedios materia de la presente
investigacion; sin embargo, como la discusion central era establecer o no las bases
para el establecimiento del seguro obligatorio en la codificacién —idea del profesor De
Trazegnies, tomada de Guido Calabresi- no se tomo la importancia que ameritaba la

diferenciacion de remedios, es asi que profesor De Trazegnies (1988), sefiala:

Este Informe revela una preocupacion mas bien gramatical que juridica, ya
gue la mayor parte de sus observaciones no se refieren a conceptos
juridicos sino al uso de las palabras y hasta el empleo de las comas.
Lamentablemente, como quienes lo suscribieron son abogados y no
lingUistas, su cooperacion en ese campo era limitada e insegura; en cambio,
se perdié una oportunidad para que se desplegaran su talento juridico en
pro de la creacibn de un sistema mas adecuado y moderno de
responsabilidad extracontractual en el Pera.

Después de multiples referencias a una pretendida “falta de semantica”,
tales como no debe usarse la palabra “resarcir” sino “indemnizar” (a pesar
de que el diccionario de la Real Academia de la Lengua las considera

sinbnimas). (p. 160).
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Independientemente a que no haya sido fructifero la inclusion del seguro obligatorio
en el Codigo Civil vigente propugnada por la Comisiéon Reformadora sobre la seccion
de la responsabilidad extracontractual, fuera de la discusion a que si debié o no ser
incluido, lo que podemos rescatar es que la Comision de Asesores de las Compafias
de Seguros al rechazar la propuesta por el Proyecto, hicieron una advertencia, que de
por cierto no era solo una «advertencia de forma» como lo hizo parecer el profesor De
Trazegnies, ya que la precision (que a nuestro parecer si es oportuna) consiste en que
tal obligacion es a titulo «indemnizatorio» y no «resarcitorio», distinciéon que tiene
implicancias practicas como lo hemos visto en el desarrollo de la presente
investigacion.

En este tipo de supuestos —«indemnizacion» por seguros obligatorios-, como se ha
explicado precedentemente, el monto dinerario nace cuando se da el evento previsto
—un accidente, por ejemplo- y su cuantificacion no obedece a los dafios, sino a una
determinacién ex ante estipulada entre los contratantes del seguro (el limite lo
establece el contrato de seguro); aqui no es necesario realizar un juicio de
responsabilidad civil para determinar si se distribuira un monto dinerario; aqui estamos
frente a una «indemnizacion» mas no en un supuesto de «resarcimiento», donde el
obligado a dar el monto «indemnizatorio» es la empresa de seguros, sujeto obligado
mas no el responsable.

Las relaciones juridicas deben nacer como producto de una justificacion o razén de
ser, no pueden crearse por simple arbitrio del legislador, sostener lo contrario, seria un

mundo de locos, como el propio profesor De Trazegnies Granda (1988) sefala:
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Las relaciones juridicas no pueden existir sin una justificacion o razén de
ser: el reino del Derecho es el reino de la inteligibilidad. Un sistema juridico
compuesto por normas sin explicacién, que no son consistentes entre si y
gue se aplican de manera ritual con independencia de su sentido dentro del

contexto, crearia simplemente un mundo de locos. (p. 141)

De repente, la advertencia para la distincion entre «indemnizacion» y «resarcimiento»
no se le tomd la importancia que merecia, por creer que solo era un problema de
«formax», sin embargo, como se ha demostrado en la presente investigacion, no solo

es un tema tedrico sino también de aplicacion practica.
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CONCLUSIONES

Hay que tener en cuenta que el ordenamiento juridico constituye un sistema donde
deben existir normas compatibles, de manera organizada, no solo referente a un area
especifica sino en todo el sistema en si.

Como seifiala la profesora Ariano Deho (2003, p. 120): “decisiones equivocadas ha
habido (y habrd) siempre en todas latitudes, pero cuando esos yerros encuentran su
causa en opciones legislativas equivocadas o poco claras es hora, por lo menos, de
dar la sefial de alarma”.

En se sentido, y sin animo de creernos duefios de la verdad absoluta, concluimos —

dando sefial de alarma- lo siguiente:

1. La obligacion «resarcitoria» nace solamente cuando se configura un
supuesto de responsabilidad civil, esto es, como producto de la
configuracion de sus elementos (dafio, relacion de causalidad y criterio de
imputacion) y cuando no esté inmerso en los supuestos del articulo 1971 y

1972 del Cddigo Civil.
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2. La obligacion «indemnizatoria» tiene como justificacion el arbitrio del
legislador, y en el supuesto de las «indemnizaciones tarifadas» de la Ley
Laboral, obedece como resultado de la infraccion al «principio» o «derecho»
a la «estabilidad laboral», como producto de una determinada politica

legislativa.

3. La «obligacion resarcitoria» y la «obligacién indemnizatoria», son remedios
distintos que se configuran o nacen por estructuraciones distintas y

cumpliendo funciones distintas.

4. Los «supuestos indemnizatorios» comprendidos en el ordenamiento juridico
peruano responden a justificaciones politicas diversas para cada caso
concreto, no tiene una estructuracion juridica uniforme como sucede en la

configuracion de un supuesto de responsabilidad civil.

5. Las «indemnizaciones tarifadas» contenidas en la Ley Laboral nacen como
producto de una adopcion legislativa por contener como presupuesto la
existencia de un «principio a la estabilidad laboral», que al quebrantarlo -el
empleador- asume la obligacion legal como sancion, inclusive en supuestos
gue no existan dafos, la obligacion nace sin obedecer a una configuracion

establecida, nace automaticamente.
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6.

El articulo 34 de la Ley Laboral («la indemnizacién (...) como Unica
reparacion por el dafio sufrido»), confunde ambos remedios y restringe la
«tutela resarcitoria» por el hecho de haberse configurado un «supuesto
indemnizatorio», siendo a todas luces contraria a la propia Constitucion
Politica, toda vez que la responsabilidad civil es una institucion puesta a la

ciudadania para accionar cuando se hayan configurado dafos resarcibles.

La imposicién de una «indemnizacién» no es limite o restriccién de accionar
a la via correspondiente el «resarcimiento» de los dafios, siempre y cuando
se haya realizado un juicio de responsabilidad civil acorde a sus elementos

y delimitacién de fronteras.

No es coherente tener la postura de solicitar montos adicionales a la
indemnizacion tarifada, compartir esta posicion es caer en la falsa sinonimia,
las compensaciones de una y otra obedecen a titulos distintos. Con ello no
mencionamos que de todos los supuestos de «indemnizacion tarifada» en
la Ley Laboral habiliten un «resarcimiento» (hay supuestos que ni existe
dafio, donde no correspondera «resarcimiento» alguno), sino, existen
supuestos en los cuales podria configurarse un supuesto de responsabilidad
civil (a parte del «supuesto indemnizatorio») donde si cabe la accion de

reclamar un «resarcimiento» en atencion a los dafos sufridos.
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RECOMENDACIONES

Seflalamos expresamente que no estamos de acuerdo a favor de las definiciones en
los cédigos o leyes en general, pero eso no quiere decir que no se tenga que establecer
de manera clara y seria los remedios que merecen ser puestos a la disposicion de los
privados.

Es asi que en el caso concreto de la Ley Laboral, para el tema de la diferenciacion de
los remedios estudiados -«indemnizacion» y «resarcimiento»-, al parecer no se ha
tenido el cuidado para establecerlos de manera clara para los afectados especificos.
En ese sentido, resultaria util precisar de manera correcta los términos juridicos, en
concreto, a los remedios especificos estudiados en la presente investigacion:
«indemnizacién» y «resarcimiento».

No le falto razén al Dr. Luis Echecopar Garcia (1946) al seialar:
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Parece que a ultima hora hubiera predominado el deseo de simplificar las
instituciones, de limitar el articulado y de evitar las deficniciones; y de alli
gue en tantas ocasiones no sabe el profano, ni aun el letrado que examina
el Cadigo, cual es su verdadera tendencia ni la razdn de ser de ciertas
dsipocisiones.

En un pais como el Peru donde existe una poblacion tan alejada de los
centros de cultura juridica y donde la masa muchas veces elemental, no ha
deido prescindirse de las deficniciones, como se hace Unicamente en los
sistemas de excesiva tecnicidad admisibles por excepcion en medios de

extraordinaria cultura no solo juridica sino también general.

Como hemos hecho referencia a nuestra posicion de no estar de acuerdo con las
definiciones, y sin perjuicio de lo citado, creemos conveniente no ser participes de las
definiciones en las leyes o cddigos, ni tampoco compartimos la opinion del Dr. De la
Puente y Lavalle (1983, p. 32), quien toma como referencia al Dr. Olaechea,
sefalando: “En nuestro concepto mas vale definir con una limitada imperfecccion que
no definir, dejando todo a la duda o al capricho”.

Somos de la conviccion que sefialando de manera precisa, para la presente
investigacion, los remedios especificos no cabria problema alguno. Justamente en ese
sentido recomendamos la derogacion del segundo parrafo del articulo 34 de la Lay

Laboral, la cual contiene la incoherencia y la restriccion a la «tutela resarcitoria».
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CODIGO CIVIL DE 1984
LIBRO VII: FUENTES DE LAS OBLIGACIONES

SECCION SEXTA
RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

Articulo 1969.- Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otro esta obligado a
indemnizarlo. El descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su autor.

Articulo 1970.- Aquel que mediante un bien riesgoso o peligroso, o por el ejercicio de
una actividad riesgosa o peligrosa, causa un dafio a otro, esta obligado a repararlo.

Articulo 1971.- No hay responsabilidad en los siguientes casos:

1.- En el gjercicio regular de un derecho.

2.- En legitima defensa de la propia persona o de otra o en salvaguarda de un bien
propio o ajeno.

3.- En la pérdida, destruccion o deterioro de un bien por causa de la remocion de un
peligro inminente, producidos en estado de necesidad, que no exceda lo indispensable
para conjurar el peligro y siempre que haya notoria diferencia entre el bien sacrificado
y el bien salvado. La prueba de la pérdida, destruccion o deterioro del bien es de cargo
del liberado del peligro.

Articulo 1972.- En los casos del articulo 1970, el autor no esté obligado a la reparacion
cuando el dafo fue consecuencia de caso fortuito o fuerza mayor, de hecho
determinante de tercero o de la imprudencia de quien padece el dafio.

Articulo 1973.- Si la imprudencia solo hubiere concurrido en la produccion del dafio, la
indemnizacion sera reducida por el juez, segun las circunstancias.

Articulo 1974.- Si una persona se halla, sin culpa, en estado de pérdida de conciencia,
no es responsable por el dafio que causa. Si la pérdida de conciencia es por obra de
otra persona, ésta Ultima es responsable por el dafio que cause aquélla.

Articulo 1975.- La persona sujeta a incapacidad de ejercicio queda obligada por el
dafio que ocasione, siempre que haya actuado con discernimiento. El representante
legal de la persona incapacitada es solidariamente responsable.

Articulo 1976.- No hay responsabilidad por el dafio causado por persona incapaz que
haya actuado sin discernimiento, en cuyo caso responde su representante legal.

Articulo 1977.- Si la victima no ha podido obtener reparacién en el supuesto anterior,
puede el juez, en vista de la situacion econdmica de las partes, considerar una
indemnizacién equitativa a cargo del autor directo.
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Articulo 1978.- También es responsable del dafio aquel que incita o ayuda a causarlo.
El grado de responsabilidad sera determinado por el juez de acuerdo a las
circunstancias.

Articulo 1979.- El duefio de un animal o aquel que lo tiene a su cuidado debe reparar
el dafio que éste cause, aunque se haya perdido o extraviado, a no ser que pruebe
gue el evento tuvo lugar por obra o causa de un tercero.

Articulo 1980.- El duefio de un edificio es responsable del dafio que origine su caida,
si ésta ha provenido por falta de conservacién o de construccion.

Articulo 1981.- Aquel que tenga a otro bajo sus érdenes responde por el dafio causado
por éste ultimo, si ese dafio se realizd en el ejercicio del cargo o en cumplimiento del
servicio respectivo. El autor directo y el autor indirecto estan sujetos a responsabilidad
solidaria.

Articulo 1982.- Corresponde exigir indemnizacién de dafios y perjuicios contra quien,
a sabiendas de la falsedad de la imputacion o de la ausencia de motivo razonable,
denuncia ante autoridad competente a alguna persona, atribuyéndole la comision de
un hecho punible.

Articulo 1983.- Si varios son responsables del dafio, responderan solidariamente.
Empero, aquel que pago la totalidad de la indemnizacion puede repetir contra los otros,
correspondiendo al juez fijar la proporcion segun la gravedad de la falta de cada uno
de los participantes. Cuando no sea posible discriminar el grado de responsabilidad de
cada uno, la reparticion se hara por partes iguales.

Articulo 1984.- EI dafio moral es indemnizado considerando su magnitud y el
menoscabo producido a la victima o a su familia.

Articulo 1985.- La indemnizacién comprende las consecuencias que deriven de la
accion u omisién generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la
persona y el dafio moral, debiendo existir una relacion de causalidad adecuada entre
el hecho y el dafio producido. El monto de la indemnizacién devenga intereses legales
desde la fecha en que se produjo el dafio.

Articulo 1986.- Son nulos los convenios que excluyan o limiten anticipadamente la
responsabilidad por dolo o culpa inexcusable.

Articulo 1987.- La accién indemnizatoria puede ser dirigida contra el asegurador por el
dafo, quien respondera solidariamente con el responsable directo de éste.

Articulo 1988.- La ley determina el tipo de dafio sujeto al régimen de seguro
obligatorio, las personas que deben contratar las poélizas y la naturaleza, limites y
demas caracteristicas de tal seguro.
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TEXTO UNICO ORDENADO DEL DEC. LEG. 728, LEY DE PRODUCTIVIDAD Y
COMPETITIVIDAD LABORAL DECRETO SUPREMO 003-97-TR 27/03/1997

TITULO PRELIMINAR

CAPITULO |
PRINCIPIOS FUNDAMENTALES

Articulo 1. — Son obijetivos de la presente Ley:

a) Fomentar la capacitacion y formacion laboral de los trabajadores como un
mecanismo de mejoramiento de sus ingresos Yy la productividad del trabajo;
b) Propiciar la transferencia de las personas ocupadas en actividades urbanas y
rurales de baja productividad e ingresos hacia otras actividades de mayor
productividad;

c) Garantizar los ingresos de los trabajadores, asi como la proteccion contra el despido
arbitrario respetando las normas constitucionales; vy,

d) Unificar las normas sobre contratacion laboral y consolidar los beneficios sociales
existentes.

Articulo 2. — El Estado estimula y promueve la innovacion tecnoldgica de conformidad
con el segundo parrafo del Articulo 14 de la Constitucion Politica del Perd, como la
condicién necesaria para el desarrollo econdémico.
La introduccion de tecnologia que eleve los niveles de productividad del trabajo,
constituye un derecho y un deber social a cargo de todos los empresarios establecidos
en el pais.

El impacto de los cambios tecnoldgicos en las relaciones laborales podra ser materia
de negociacion colectiva entre empresarios y trabajadores, dentro del marco de
convenios de productividad, que podran establecer normas relativas a:
a) Sistemas de formacion laboral que tiendan hacia una calificacion polifuncional de
los trabajadores en la empresa;

b) Medidas orientadas a promover la movilidad funcional y geografica de los
trabajadores;

c) Sistemas de fijacion de los niveles salariales de los trabajadores en funcion de sus
niveles de productividad,

d) Mecanismos alternativos de implementacion de las modalidades de contratacion
laboral previstas en la presente Ley; vy,

e) Programas de reconversion productiva y medidas orientadas a facilitar la
readaptacion profesional de los trabajadores cesantes.

Las empresas que celebren contratos de productividad con sus trabajadores podran
solicitar al Ministerio de Trabajo y Promocién Social el apoyo técnico que requieran
para la implementacion de cualquiera de los programas de promocion del empleo,
establecidos en virtud de la presente Ley.
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CAPITULO Il
AMBITO DE APLICACION Y EJECUCION

Articulo 3. — El ambito de aplicacion de la presente Ley comprende a todas las
empresas y trabajadores sujetos al régimen laboral de la actividad privada.

TITULO |
DEL CONTRATO DE TRABAJO

CAPITULO |
NORMAS GENERALES

Articulo 4. — En toda prestacion personal de servicios remunerados y subordinados, se
presume la existencia de un contrato de trabajo a plazo indeterminado. El contrato
individual de trabajo puede celebrarse libremente por tiempo indeterminado o sujeto a
modalidad. El primero podré celebrarse en forma verbal o escrita y el segundo en los
casos y con los requisitos que la presente Ley establece.

También puede celebrarse por escrito contratos en régimen de tiempo parcial sin
limitacién alguna.

Articulo 5. — Los servicios para ser de naturaleza laboral, deben ser prestados en forma
personal y directa s6lo por el trabajador como persona natural. No invalida esta
condicién que el trabajador pueda ser ayudado por familiares directos que dependan
de él, siempre que ello sea usual dada la naturaleza de las labores.

*Articulo 6.- Constituye remuneracion para todo efecto legal el integro de lo que el
trabajador recibe por sus servicios, en dinero o en especie, cualquiera sea la forma o
denominacion que tenga, siempre que sean de su libre disposicion. Las sumas de
dinero que se entreguen al trabajador directamente en calidad de alimentacion
principal, como desayuno, almuerzo o refrigerio que lo sustituya o cena, tienen
naturaleza remunerativa. No constituye remuneracién computable para efecto de
calculo de los aportes y contribuciones a la seguridad social asi como para ninguin
derecho o beneficio de naturaleza laboral el valor de las prestaciones alimentarias
otorgadas bajo la modalidad de suministro indirecto.

* Articulo modificado por el Articulo 13 de la Ley N° 28051del 02-08-2003.

Articulo 7.- No constituye remuneracion para ningun efecto legal los conceptos
previstos en los Articulos 19 y 20 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N°
650.

Articulo 8.- En las normas legales o convencionales y en general en los instrumentos
relativos a remuneraciones, estas podran ser expresadas por hora efectiva de trabajo.
Para tal efecto, el valor dia efectivo de trabajo se obtiene dividiendo la remuneracién
ordinaria percibida en forma semanal, quincenal o mensual, entre siete, quince o
treinta, respectivamente.
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Para determinar el valor hora el resultado que se obtenga se dividira entre el nimero
de horas efectivamente laboradas en la jornada ordinaria o convencional a la cual se
encuentre sujeto el trabajador.

Asimismo, el empleador podr& pactar con el trabajador que perciba una remuneracion
mensual no menor a dos (2) Unidades Impositivas Tributarias, una remuneracion
integral computada por periodo anual, que comprenda todos los beneficios legales y
convencionales aplicables a la empresa, con excepcion de la participacion en las
utilidades.

Articulo 9.- Por la subordinacion, el trabajador presta sus servicios bajo direccion de
su empleador, el cual tiene facultades para normar reglamentariamente las labores,
dictar las Ordenes necesarias para la ejecucién de las mismas, y sancionar
disciplinariamente, dentro de los limites de la razonabilidad, cualquier infraccion o
incumplimiento de las obligaciones a cargo del trabajador.

El empleador esté facultado para introducir cambios o modificar turnos, dias u horas
de trabajo, asi como la forma y modalidad de la prestacién de las labores, dentro de
criterios de razonabilidad y teniendo en cuenta las necesidades del centro de trabajo.

CAPITULOQO I
DEL PERIODO DE PRUEBA:

Articulo 10.- El periodo de prueba es de tres meses, a cuyo término el trabajador
alcanza derecho a la proteccion contra el despido arbitrario.

Las partes pueden pactar un término mayor en caso las labores requieran de un
periodo de capacitacibn o adaptacion o que por su naturaleza o grado de
responsabilidad tal prolongacion pueda resultar justificada. La ampliacién del periodo
de prueba debe constar por escrito y no podra exceder, en conjunto con el periodo
inicial, de seis meses en el caso de trabajadores calificados o de confianza y de un
afo en el caso de personal de direccion.

CAPITULO 1l
DE LA SUSPENSION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Articulo 11.- Se suspende el contrato de trabajo cuando cesa temporalmente la
obligaciéon del trabajador de prestar el servicio y la del empleador de pagar la
remuneracion respectiva, sin que desaparezca el vinculo laboral.

Se suspende, también, de modo imperfecto, cuando el empleador debe abonar
remuneracion sin contraprestacion efectiva de labores.

Articulo 12.- Son causas de suspensién del contrato de trabajo:

a) La invalidez temporal;

b) La enfermedad y el accidente comprobados;

c) La maternidad durante el descanso pre y postnatal;

d) El descanso vacacional,

e) La licencia para desempeiiar cargo civico y para cumplir con el Servicio Militar
Obligatorio;
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f) El permiso y la licencia para el desempefio de cargos sindicales;

g) La sancion disciplinaria;

h) El ejercicio del derecho de huelga;

i) La detencion del trabajador, salvo el caso de condena privativa de la libertad,;

j) La inhabilitacion administrativa o judicial por periodo no superior a tres meses;

k) El permiso o licencia concedidos por el empleador;

) El caso fortuito y la fuerza mayor;

Il) Otros establecidos por norma expresa.

La suspension del contrato de trabajo se regula por las normas que corresponden a
cada causa y por lo dispuesto en esta Ley.

Articulo 13.- La invalidez absoluta temporal suspende el contrato por el tiempo de su
duracion. La invalidez parcial temporal sélo lo suspende si impide el desempefio
normal de las labores.

Debe ser declarada por el Instituto Peruano de Seguridad Social o el Ministerio de
Salud o la Junta de Médicos designada por el Colegio Médico del Peru, a solicitud del
empleador.

Articulo 14.- La inhabilitacién impuesta por autoridad judicial o administrativa para el
ejercicio de la actividad que desemperie el trabajador en el centro de trabajo, por un
periodo inferior a tres meses, suspende la relacion laboral por el lapso de su duracion.

Articulo 15.- El caso fortuito y la fuerza mayor facultan al empleador, sin necesidad de
autorizacion previa, a la suspension temporal perfecta de las labores hasta por un
maximo de noventa dias, con comunicacion inmediata a la Autoridad Administrativa de
Trabajo. Deberd, sin embargo, de ser posible, otorgar vacaciones vencidas o
anticipadas y, en general, adoptar medidas que razonablemente eviten agravar la
situacion de los trabajadores.

La Autoridad Administrativa de Trabajo bajo responsabilidad verificara dentro del sexto
dia la existencia y procedencia de la causa invocada. De no proceder la suspension
ordenara la inmediata reanudacién de las labores y el pago de las remuneraciones por
el tiempo de suspensién transcurrido.

CAPITULO IV
DE LA EXTINCION

Articulo 16.- Son causas de extincion del contrato de trabajo:

a) El fallecimiento del trabajador o del empleador si es persona natural;

b) La renuncia o retiro voluntario del trabajador;

c) La terminacién de la obra o servicio, el cumplimiento de la condicién resolutoria y
el vencimiento del plazo en los contratos legalmente celebrados bajo modalidad;

d) El mutuo disenso entre trabajador y empleador;

e) La invalidez absoluta permanente;

f) La jubilacion;

g) El despido, en los casos y forma permitidos por la Ley;
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h) La terminacion de la relacion laboral por causa objetiva, en los casos y forma
permitidos por la presente Ley.

Articulo 17.- El fallecimiento del empleador extingue la relacion laboral si aquel es
persona natural, sin perjuicio de que, por comun acuerdo con los herederos, el
trabajador convenga en permanecer por un breve lapso para efectos de la liquidacion
del negocio.

El plazo convenido no podr4 exceder de un afio, deberd constar por escrito y sera
presentado a la Autoridad Administrativa de Trabajo para efectos de registro.

Articulo 18.- En caso de renuncia o retiro voluntario, el trabajador debe dar aviso escrito
con 30 dias de anticipacion

El empleador puede exonerar este plazo por propia iniciativa o a pedido del trabajador;
en este Ultimo caso, la solicitud se entendera aceptada si no es rechazada por escrito
dentro del tercer dia.

Articulo 19.- El acuerdo para poner término a una relaciéon laboral por mutuo disenso
debe constar por escrito o en la liquidacién de beneficios sociales.

Articulo 20.- La invalidez absoluta permanente extingue de pleno derecho y
automaticamente la relacion laboral desde que es declarada conforme al Articulo 13.

Articulo 21.- La jubilacién es obligatoria para el trabajador, hombre o mujer, que tenga
derecho a pensién de jubilacién a cargo de la Oficina de Normalizacién Previsional
(ONP) o del Sistema Privado de Administracion de Fondos de Pensiones (SPP), si el
empleador se obliga a cubrir la diferencia entre dicha pensién y el 80% de la ultimad
remuneracion ordinaria percibida por el trabajador, monto adicional que no podra
exceder del 100% de la pensién, y a reajustarla periédicamente, en la misma
proporcién en que se reajuste dicha pension.

El empleador que decida aplicar la presente causal debera comunicar por escrito su
decision al trabajador, con el fin de que este inicie el trdmite para obtener el
otorgamiento de su pension.

El cese se produce en la fecha a partir de la cual se reconozca el otorgamiento de la
pension.

La jubilacién es obligatoria y automética en caso que el trabajador cumpla setenta afios
de edad, salvo pacto en contrario.

Articulo 22.- Para el despido de un trabajador sujeto a régimen de la actividad privada,
que labore cuatro o mas horas diarias para un mismo empleador, es indispensable la
existencia de causa justa contemplada en la ley y debidamente comprobada.
La causa justa puede estar relacionada con la capacidad o con la conducta del
trabajador.

La demostracion de la causa corresponde al empleador dentro del proceso Judicial
gue el trabajador pudiera interponer para impugnar su despido.

Articulo 23.- Son causas justas de despido relacionadas con la capacidad del
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trabajador:

a) El detrimento de la facultad fisica o mental o la ineptitud sobrevenida, determinante
para el desempefio de sus tareas;

b) El rendimiento deficiente en relacion con la capacidad del trabajador y con el
rendimiento promedio en labores y bajo condiciones similares;

c) La negativa injustificada del trabajador a someterse a examen médico previamente
convenido o establecido por Ley, determinantes de la relacion laboral, o a cumplir las
medidas profilacticas o curativas prescritas por el médico para evitar enfermedades o
accidentes.

Articulo 24.- Son causas justas de despido relacionadas con la conducta del
trabajador:

a) La comision de falta grave;

b) La condena penal por delito doloso;

c) La inhabilitacion del trabajador.

Articulo 25.- Falta grave es la infraccidén por el trabajador de los deberes esenciales
que emanan del contrato, de tal indole, que haga irrazonable la subsistencia de la
relacion. Son faltas graves:

a) El incumplimiento de las obligaciones de trabajo que supone el quebrantamiento de
la buena fe laboral, la reiterada resistencia a las 6rdenes relacionadas con las labores,
la reiterada paralizacién intempestiva de labores y la inobservancia del Reglamento
Interno de Trabajo o del Reglamento de Seguridad e Higiene Industrial, aprobados o
expedidos, segun corresponda, por la autoridad competente que revistan gravedad.
La reiterada paralizacion intempestiva de labores debe ser verificada fehacientemente
con el concurso de la Autoridad Administrativa de Trabajo, o en su defecto de la Policia
o de la Fiscalia si fuere el caso, quienes estan obligadas, bajo responsabilidad a
prestar el apoyo necesario para la constatacion de estos hechos, debiendo
individualizarse en el acta respectiva a los trabajadores que incurran en esta falta;

b) La disminucion deliberada y reiterada en el rendimiento de las labores o del volumen
o de la calidad de produccion, verificada fehacientemente o con el concurso de los
servicios inspectivos del Ministerio de Trabajo y Promocion Social, quien podré solicitar
el apoyo del sector al que pertenece la empresa;

c) La apropiacion consumada o frustrada de bienes o servicios del empleador o que
se encuentran bajo su custodia, asi como la retencién o utilizacion indebidas de los
mismos, en beneficio propio o de terceros, con prescindencia de su valor;

d) El uso o entrega a terceros de informacion reservada del empleador; la sustraccion
o utilizacion no autorizada de documentos de la empresa; la informacién falsa al
empleador con la intencibn de causarle perjuicio u obtener una ventaja; y la
competencia desleal;

e) La concurrencia reiterada en estado de embriaguez o bajo influencia de drogas o
sustancias estupefacientes, y aunque no sea reiterada cuando por la naturaleza de la
funcidén o del trabajo revista excepcional gravedad. La autoridad policial prestara su
concurso para coadyuvar en la verificacion de tales hechos; la negativa del trabajador
a someterse a la prueba correspondiente se considerara como reconocimiento de
dicho estado, lo que se hara constar en el atestado policial respectivo;
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f) Los actos de violencia, grave indisciplina, injuria y faltamiento de palabra verbal o
escrita en agravio del empleador, de sus representantes, del personal jerarquico o de
otros trabajadores, sea que se cometan dentro del centro de trabajo o fuera de él
cuando los hechos se deriven directamente de la relacion laboral. Los actos de extrema
violencia tales como toma de rehenes o de locales podran adicionalmente ser
denunciados ante la autoridad judicial competente;

g) El dafo intencional a los edificios, instalaciones, obras, maquinarias, instrumentos,
documentacion, materias primas y demas bienes de propiedad de la empresa o en
posesion de esta;

h) El abandono de trabajo por mas de tres dias consecutivos, las ausencias
injustificadas por mas de cinco dias en un periodo de treinta dias calendario o mas de
quince dias en un periodo de ciento ochenta dias calendario, hayan sido o no
sancionadas disciplinariamente en cada caso, la impuntualidad reiterada, si ha sido
acusada por el empleador, siempre que se hayan aplicado sanciones disciplinarias
previas de amonestaciones escritas y suspensiones.

Articulo 26.- Las faltas graves sefialadas en el Articulo anterior, se configuran por su
comprobacion objetiva en el procedimiento laboral, con prescindencia de las
connotaciones de caracter penal o civil que tales hechos pudieran revestir.

Articulo 27.- El despido por la comisién de delito doloso a que se refiere el inciso b) del
Articulo 24 se producira al quedar firme la sentencia condenatoria y conocer de tal
hecho el empleador, salvo que este haya conocido del hecho punible antes de
contratar al trabajador.

Articulo 28.- La inhabilitacién que justifica el despido es aquella impuesta al trabajador
por autoridad judicial o administrativa para el ejercicio de la actividad que desemperie
en el centro de trabajo, si lo es por un periodo de tres meses 0 mas.

Articulo 29.- Es nulo el despido que tenga por motivo:

a) La afiliacion a un sindicato o la participacién en actividades sindicales;

b) Ser candidato a representante de los trabajadores o actuar o haber actuado en esa
calidad;

c) Presentar una queja o participar en un proceso contra el empleador ante las
autoridades competentes, salvo que configure la falta grave contemplada en el inciso
f) del Articulo 25;

d) La discriminacion por razon de sexo, raza, religion, opinion o idioma;

e) El embarazo, si el despido se produce en cualquier momento del periodo de
gestacion o dentro de los 90 (noventa) dias posteriores al parto. Se presume que el
despido tiene por motivo el embarazo, si el empleador no acredita en este caso la
existencia de causa justa para despedir. Lo dispuesto en el presente inciso es aplicable
siempre que el empleador hubiere sido notificado documentalmente del embarazo en
forma previa al despido y no enerva la facultad del empleador de despedir por causa
justa.

(*) (*) Inciso modificado por el Articulo 1 de la Ley N° 27185, del 19-10-99.
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Articulo 30.- Son actos de hostilidad equiparables al despido los siguientes:
a) La falta de pago de la remuneracién en la oportunidad correspondiente, salvo
razones de fuerza mayor o caso fortuito debidamente comprobados por el empleador;
b) La reduccion inmotivada de la remuneracion o de la categoria;

c) El traslado del trabajador a lugar distinto de aquel en el que preste habitualmente
servicios, con el propdésito de ocasionarle perjuicio;

d) La inobservancia de medidas de higiene y seguridad que pueda afectar o poner en
riesgo la vida y la salud del trabajador;

e) El acto de violencia o el faltamiento grave de palabra en agravio del trabajador o de
su familia;

f) Los actos de discriminacion por razon de sexo, raza, religion, opinion o idioma;

g) Los actos contra la moral y todos aquellos que afecten la dignidad del trabajador. El
trabajador, antes de accionar judicialmente debera emplazar por escrito a su
empleador imputandole el acto de hostilidad correspondiente, otorgandole un plazo
razonable no menor de seis dias naturales para que, efectle su descargo o enmiende
su conducta, segun sea el caso.

(*) Inciso modificado por la Primera Disposicion Final y Complementaria de la Ley

N° 27942, del 27-02-2003. “Los actos de hostigamiento sexual se investigan y
sancionan conforme a la ley sobre la materia” (*) (*) Parrafo adicionado por la Primera
Disposicién Final y Complementaria de la Ley N° 27942, del 27-02-2003.

Articulo 31.- El empleador no podra despedir por causa relacionada con la conducta o
con la capacidad del trabajador sin antes otorgarle por escrito un plazo razonable no
menor de seis dias naturales para que pueda defenderse por escrito de los cargos que
se le formulare, salvo aquellos casos de falta grave flagrante en que no resulte
razonable tal posibilidad o de treinta dias naturales para que demuestre su capacidad
0 corrija su deficiencia.

Mientras dure el tramite previo vinculado al despido por causa relacionada con la
conducta del trabajador, el empleador puede exonerarlo de su obligacion de asistir al
centro de trabajo, siempre que ello no perjudique su derecho de defensay se le abone
la remuneracién y demas derechos y beneficios que pudieran corresponderle.

La exoneracion debe constar por escrito.

Tanto en el caso contemplado en el presente articulo, como en el Articulo 32, debe
observarse el principio de inmediatez.

Articulo 32.- El despido debera ser comunicado por escrito al trabajador mediante carta
en la que se indiqgue de modo preciso la causa del mismo y la fecha del cese.
Si el trabajador se negara a recibirla le sera remitida por intermedio de notario o de
juez de paz, o de la policia a falta de aquellos.

El empleador no podra invocar posteriormente causa distinta de la imputada en la carta
de despido.

Sin embargo, si iniciado el tramite previo al despido el empleador toma conocimiento
de alguna otra falta grave en la que incurriera el trabajador y que no fue materia de
imputacién, podra reiniciar el tramite.
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Articulo 33.- Tratdndose de la comision de una misma falta por varios trabajadores, el
empleador podrd imponer sanciones diversas a todos ellos, en atencion a los
antecedentes de cada cual y otras circunstancias coadyuvantes, pudiendo incluso
remitir u olvidar la falta, segun su criterio.

CAPITULO V
DE LOS DERECHOS DEL TRABAJADOR

Articulo 34.- El despido del trabajador fundado en causas relacionadas con su
conducta o su capacidad no da lugar a indemnizacion.

Si el despido es arbitrario por no haberse expresado causa o no poderse demostrar
esta en juicio, el trabajador tiene derecho al pago de la indemnizacién establecida en
el Articulo 38, como Unica reparacion por el dafo sufrido. Podra demandar
simultaneamente el pago de cualquier otro derecho o beneficio social pendiente.

En los casos de despido nulo, si se declara fundada la demanda el trabajador sera
repuesto en su empleo, salvo que en ejecucion de sentencia, opte por la indemnizacion
establecida en el Articulo 38.

Articulo 35.- El trabajador que se considere hostilizado por cualquiera de las causales
a que se refiere el Articulo 30 de la presente Ley, podré optar excluyentemente por:
a) Accionar para gque cese la hostilidad. Si la demanda fuese declarada fundada se
resolverd por el cese de la hostilidad, imponiéndose al empleador la multa que
corresponda a la gravedad de la falta; o,

b) La terminacién del contrato de trabajo en cuyo caso demandara el pago de la
indemnizacién a que se refiere el Articulo 38 de esta Ley, independientemente de la
multa y de los beneficios sociales que puedan corresponderle.

Articulo 36. — El plazo para accionar judicialmente en los casos de nulidad de despido,
despido arbitrario y hostilidad caduca a los treinta dias naturales de producido el hecho.
La caducidad de la accion no perjudica el derecho del trabajador de demandar dentro
del periodo prescriptorio el pago de otras sumas liquidas que le adeude el empleador.
Estos plazos no se encuentran sujetos a interrupcién o pacto que los enerve; una vez
transcurridos impiden el ejercicio del derecho.

La Unica excepcion esta constituida por la imposibilidad material de accionar ante un
Tribunal Peruano por encontrarse el trabajador fuera del territorio nacional e impedido
de ingresar a él, o por falta de funcionamiento del Poder Judicial.

El plazo se suspende mientras dure el impedimento.

Articulo 37. — Ni el despido ni el motivo alegado se deducen o presumen, quien los
acusa debe probarlos.

Articulo 38. — La indemnizacién por despido arbitrario es equivalente a una
remuneracion y media ordinaria mensual por cada afio completo de servicios con un
maximo de doce (12) remuneraciones.

Las fracciones de afio se abonan por dozavos y treintavos, segun corresponda. Su
abono procede superado el periodo de prueba.
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Articulo 39.- La inobservancia de las formalidades no esenciales del despido, no inhibe
al juez de pronunciarse sobre el fondo del asunto dentro del plazo de ley a fin de
determinar la existencia o no de la falta grave.

Articulo 40.- Al declarar fundada la demanda de nulidad de despido, el juez ordenara
el pago de las remuneraciones dejadas de percibir desde la fecha en que se produjo,
con deduccion de los periodos de inactividad procesal no imputables a las partes.
Asimismo, ordenara los depdsitos correspondientes a la compensacion por tiempo de
servicios y, de ser el caso, con sus intereses.

Articulo 41.- En el caso de accion por nulidad del despido el juez podra, a pedido de
parte, ordenar el pago de una asignacion provisional y fijar su monto el que no podra
exceder de la ultima remuneracion ordinaria mensual percibida por el trabajador.
Dicha asignacion sera pagada por el empleador hasta alcanzar el saldo de la reserva
por la compensacion por tiempo de servicios que aln conserve en su poder.
Siresultara insuficiente, la asignacion sera pagada por el depositario de la misma hasta
agotar el importe del depdsito y sus intereses.

Si la sentencia ordena la reposicion, el empleador restituira el depdsito mas los
respectivos intereses con cargo a las remuneraciones caidas a que se refiere el
articulo anterior.

Articulo 42.- El empleador que no cumpla el mandato de reposicion dentro de las
veinticuatro (24) horas de notificado, sera requerido judicialmente bajo apercibimiento
de multa, cuyo monto se incrementara sucesivamente en treinta (30%) por ciento del
monto original de la multa a cada nuevo requerimiento judicial hasta la cabal ejecucion
del mandato.

El importe de la multa no es deducible de la materia imponible afecta a impuesto a la
renta.

CAPITULO VI
DE LAS SITUACIONES ESPECIALES

Articulo 43.- Personal de direccion es aquel que ejerce la representacion general del
empleador frente a otros trabajadores o a terceros, o que lo sustituye, o que comparte
con aquéllas funciones de administracién y control o de cuya actividad y grado de
responsabilidad depende el resultado de la actividad empresarial.

Trabajadores de confianza son aquellos que laboran en contacto personal y directo
con el empleador o con el personal de direccion, teniendo acceso a secretos
industriales, comerciales o profesionales y, en general, a informacion de caracter
reservado.

Asimismo, aquellos cuyas opiniones o informes son presentados directamente al
personal de direccion, contribuyendo a la formacion de las decisiones empresariales.

Articulo 44.- Todos los trabajadores que directamente o por promocion accedan a
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puestos de direccion o de confianza se encuentran comprendidos en los alcances del
articulo anterior.

En la designacion o promocion del trabajador, la Ley no ampara el abuso del derecho
o la simulacion.

El Reglamento precisara la forma y requisitos para su calificacion como tales, asi como
los demés elementos concurrentes.

Articulo 45.- Los trabajadores de regimenes especiales se seguiran rigiendo por sus
propias normas.

CAPITULO ViII
DE LA TERMINACION DE LA RELACION DE TRABAJO POR CAUSAS OBJETIVAS

Articulo 46.- Son causas objetivas para la terminacion colectiva de los contratos de
trabajo:

a) El caso fortuito y la fuerza mayor;

b) Los motivos econdmicos, tecnoldgicos, estructurales o analogos;

c) La disolucion y liquidacion de la empresa, y la quiebra;

d) La reestructuracion patrimonial sujeta al Decreto Legislativo N° 845.

Articulo 47.- Si el caso fortuito o la fuerza mayor son de tal gravedad que implican la
desaparicion total o parcial del centro de trabajo, el empleador podra dentro del plazo
de suspension a que se refiere el Articulo 15, solicitar la terminacion de los respectivos
contratos individuales de trabajo.

En tal caso, se seguira el procedimiento indicado en el articulo siguiente sustituyendo
el dictamen y la conciliacion, por la inspeccion que el Ministerio del Sector llevara a
cabo, con audiencia de partes, poniéndose su resultado en conocimiento del Ministerio
de Trabajo y Promocion Social quien resolvera conforme a los incisos e) y f) del citado
articulo.

Articulo 48.- La extincién de los contratos de trabajo por las causas objetivas previstas
en el inciso b) del Articulo 46, sélo procedera en aquellos casos en los que se
comprenda a un nimero de trabajadores no menor al diez (10) por ciento del total del
personal de la empresa, y se sujeta al siguiente procedimiento:

a) La empresa proporcionara al sindicato, o a falta de éste a los trabajadores, 0 sus
representantes autorizados en caso de no existir aquel, la informacion pertinente
indicando con precision los motivos que invoca y la nédmina de los trabajadores
afectados.

De este tramite dara cuenta a la Autoridad Administrativa de Trabajo para la apertura
del respectivo expediente;

b) La empresa con el sindicato, o en su defecto con los trabajadores afectados o sus
representantes, entablaran negociaciones para acordar las condiciones de la
terminacion de los contratos de trabajo o las medidas que puedan adoptarse
para evitar o limitar el cese de personal. Entre tales medidas pueden estar la
suspension temporal de las labores, en forma total o parcial; la disminucion de turnos,
dias u horas de trabajo; la modificacion de las condiciones de trabajo; la revision de
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las condiciones colectivas vigentes; y cualesquiera otras que puedan coadyuvar a la
continuidad de las actividades economicas de la empresa. El acuerdo que adopten
tendra fuerza vinculante;

c) En forma simultdnea o sucesiva, el empleador presentard ante la Autoridad
Administrativa de Trabajo, una declaracion jurada de que se encuentra incurso en la
causa objetiva invocada a la que acompafiara una pericia de parte que acredite su
procedencia, que debera ser realizada por una empresa auditora, autorizada por la
Contraloria General de la Republica.

Asimismo, el empleador podra solicitar la suspension perfecta de labores durante el
periodo que dure el procedimiento, solicitud que se considerara aprobada con la sola
recepcion de dicha comunicacion, sin perjuicio de la verificacion posterior a cargo de
la Autoridad Inspectiva de Trabajo.

La Autoridad Administrativa de Trabajo, pondra en conocimiento del sindicato o a falta
de éste, de los trabajadores o sus representantes, la pericia de parte, dentro de las
cuarenta y ocho (48) horas de presentada; los trabajadores podran presentar pericias
adicionales hasta en los quince (15) dias habiles siguientes;

d) Vencido dicho plazo, la Autoridad Administrativa de Trabajo, dentro de las 24 horas
siguientes, convocara a reuniones de conciliacion a los representantes de los
trabajadores y del empleador, reuniones que deberan llevarse a cabo
indefectiblemente dentro de los tres (3) dias habiles siguientes;

e) Vencidos los plazos a los que se refiere el inciso precedente, la Autoridad
Administrativa de Trabajo esta obligada a dictar resolucion dentro de los cinco (5) dias
habiles siguientes, al término de los cuales se entendera aprobada la solicitud si no
existiera resolucion;

f) Contra la resolucion expresa o ficta, cabe recurso de apelacibn que debe
interponerse en un plazo no mayor de tres (3) dias habiles. El recurso debera ser
resuelto en un plazo no mayor de cinco (5) dias habiles, vencidos los cuales sin que
se haya expedido resolucion, se tendra confirmada la resolucion recurrida.

Articulo 49.- La extinciéon de los contratos de trabajo por las causas objetivas previstas
en los incisos c) y d) del Articulo 46, se sujeta a los siguientes procedimientos:

— La disolucién y liquidacién de la empresa y la quiebra.

Adoptado el acuerdo de disolucién de la empresa por el 6rgano competente de ésta,
conforme a la Ley General de Sociedades y en los casos de liquidacion extrajudicial o
quiebra de la empresa, el cese se producira otorgando el plazo previsto por la Tercera
Disposicion Final del Decreto Legislativo N° 845, Ley de Reestructuracion Patrimonial.
Los trabajadores tienen primera opcion para adquirir los activos e instalaciones de la
empresa quebrada o en liquidacion que les permita continuar o sustituir su fuente de
trabajo.

Las remuneraciones y beneficios sociales insolutos se podran aplicar en tal caso a la
compra de dichos activos e instalaciones hasta su limite, o a la respectiva
compensacion de deudas.

— La Reestructuracion Patrimonial sujeta al Decreto Legislativo N° 845
El procedimiento de cese del personal de empresas sometidas a la Ley de
Reestructuracion

Patrimonial se sujeta a lo dispuesto por el Decreto Legislativo N° 845.
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Articulo 50. — En los casos contemplados en el inciso b) del Articulo 46, el empleador
notificara a los trabajadores afectados con la autorizacion de cese de tal medida y
pondra a su disposicion los beneficios sociales que por ley puedan corresponderles.

Articulo 51. — EI Empleador debera acreditar el pago total de la compensacién por
tiempo de servicios en la forma establecida en el Decreto Legislativo N° 650 dentro de
las cuarenta y ocho horas de producido el cese.

Articulo 52.- Los trabajadores afectados por el cese en los casos contemplados en los
incisos a) y b) del Articulo 46 gozan del derecho de preferencia para su readmision en
el empleo si el empleador decidiera contratar directamente o a través de terceros
nuevo personal para ocupar cargos iguales o similares, dentro de un afio de producido
el cese colectivo.

En tal caso, el empleador debera notificar por escrito al ex trabajador, con quince (15)
dias naturales de anticipacién, en el domicilio que el trabajador haya sefialado a la
empresa. En caso de incumplimiento, el ex trabajador tendra derecho a demandar
judicialmente la indemnizacion que corresponda conforme al Articulo 38.

TITULO Il
DE LOS CONTRATOS DE TRABAJO SUJETOS A MODALIDAD CAPITULO I
DEL AMBITO DE APLICACION

Articulo 53.- Los contratos de trabajo sujetos a modalidad pueden celebrarse cuando
asi lo requieran las necesidades del mercado o mayor produccion de la empresa, asi
como cuando lo exija la naturaleza temporal o accidental del servicio que se va a
prestar o de la obra que se ha de ejecutar, excepto los contratos de trabajo
intermitentes o de temporada que por su naturaleza puedan ser permanentes.

Articulo 54.- Son contratos de naturaleza temporal:

a) El contrato por inicio o lanzamiento de una nueva actividad;
b) El contrato por necesidades del mercado;

c) El contrato por reconversion empresarial.

Articulo 55.- Son contratos de naturaleza accidental:
a) El contrato ocasional,

b) El contrato de suplencia;

c) El contrato de emergencia.

Articulo 56.- Son contratos de obra o servicio:
a) El contrato especifico;

b) El contrato intermitente;

c) El contrato de temporada.

CAPITULO Il
CONTRATOS DE NATURALEZA TEMPORAL
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Contrato por Inicio o Incremento de Actividad:

Articulo 57.- El contrato temporal por inicio de una nueva actividad es aquel celebrado
entre un empleador y un trabajador originados por el inicio de una nueva actividad
empresarial.

Su duracién maxima es de tres afios. Se entiende como nueva actividad, tanto el inicio
de la actividad productiva, como la posterior instalacibn o apertura de nuevos
establecimientos o mercados, asi como el inicio de nuevas actividades o el incremento
de las ya existentes dentro de la misma empresa.

Contrato por Necesidades del Mercado:

Articulo 58.- El contrato temporal por necesidades del mercado es aquel que se celebra
entre un empleador y un trabajador con el objeto de atender incrementos coyunturales
de la produccién originados por variaciones sustanciales de la demanda en el mercado
aun cuando se trate de labores ordinarias que formen parte de la actividad normal de
la empresa y que no pueden ser satisfechas con personal permanente. Este puede ser
renovado sucesivamente hasta el término maximo establecido en el Articulo 74 de la
presente Ley.

En los contratos temporales por necesidades del mercado, debera constar la causa
objetiva que justifique la contratacion temporal.

Dicha causa objetiva deberé sustentarse en un incremento temporal e imprevisible del
ritmo normal de la actividad productiva, con exclusion de las variaciones de caracter
ciclico o de temporada que se producen en algunas actividades productivas de
caracter estacional.

Contrato por Reconversion Empresarial

Articulo 59.- Es contrato temporal por reconversion empresarial el celebrado en virtud
a la sustituciéon, ampliacion o modificacién de las actividades desarrolladas en la
empresa, y en general toda variacion de caracter tecnolégico en las maquinarias,
equipos, instalaciones, medios de produccion, sistemas, métodos y procedimientos
productivos y administrativos. Su duracion maxima es de dos afos.

CAPITULO Il
CONTRATOS DE NATURALEZA ACCIDENTAL

Contrato Ocasional
Articulo 60.- El contrato accidental-ocasional es aquel celebrado entre un empleador y
un trabajador para atender necesidades transitorias distintas a la actividad habitual del

centro de trabajo. Su duracion maxima es de seis meses al afio.

Contrato de Suplencia
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Articulo 61.- El contrato accidental de suplencia es aquel celebrado entre un empleador
y un trabajador con el objeto que este sustituya a un trabajador estable de la empresa,
cuyo vinculo laboral se encuentre suspendido por alguna causa justificada prevista en
la legislacion vigente,

Su duracion sera la que resulte necesaria segun las circunstancias.

En tal caso el empleador deberé reservar el puesto a su titular, quien conserva su
derecho de readmision en la empresa, operando con su reincorporacion oportuna la
extincion del contrato de suplencia.

En esta modalidad de contrato se encuentran comprendidas las coberturas de puestos
de trabajo estable, cuyo titular por razones de orden administrativo debe desarrollar
temporalmente otras labores en el mismo centro de trabajo.

Contrato de Emergencia:

Articulo 62.- El contrato de emergencia es aquel que se celebra para cubrir las
necesidades promovidas por caso fortuito o fuerza mayor coincidiendo su duracion con
la de la emergencia.

CAPITULO IV
CONTRATOS PARA OBRA O SERVICIO

Contrato para Obra Determinada o Servicio Especifico

Articulo 63.- Los contratos para obra determinada o servicio especifico, son aquellos
celebrados entre un empleador y un trabajador, con objeto previamente establecido y
de duracion determinada. Su duracion sera la que resulte necesaria.

En este tipo de contratos podran celebrarse las renovaciones que resulten necesarias
para la conclusién o terminacion de la obra o servicio objeto de la contratacion.

Contrato Intermitente

Articulo 64.- Los contratos de servicio intermitente son aquellos celebrados entre un
empleador y un trabajador, para cubrir las necesidades de las actividades de la
empresa que por su naturaleza son permanentes pero discontinuas.

Estos contratos podran efectuarse con el mismo trabajador, quien tendra derecho
preferencial en la contratacién, pudiendo consignarse en el contrato primigenio tal
derecho, el que operara en forma automatica, sin necesidad de requerirse de nueva
celebracion de contrato o renovacion.

Articulo 65. — En el contrato escrito que se suscriba debera consignarse con la mayor
precision las circunstancias o condiciones que deben observarse para que se reanude
en cada oportunidad la labor intermitente del contrato.

Articulo 66.- El tiempo de servicios y los derechos sociales del trabajador contratado
bajo esta modalidad se determinaran en funcion del tiempo efectivamente laborado.
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Contrato de Temporada

Articulo 67.- El contrato de temporada es aquel celebrado entre un empresario y un
trabajador con el objeto de atender necesidades propias del giro de la empresa o
establecimiento, que se cumplen sélo en determinadas épocas del afio y que estan
sujetas a repetirse en periodos equivalentes en cada ciclo en funcion a la naturaleza
de la actividad productiva.

Articulo 68.- En los contratos de trabajo de temporada necesariamente debera constar
por escrito lo siguiente:

a) La duracién de la temporada;

b) La naturaleza de la actividad de la empresa establecimiento o explotacion; vy,

c) La naturaleza de las labores del trabajador.

Articulo 69.- Si el trabajador fuera contratado por un mismo empleador por dos
temporadas consecutivas o tres alternadas tendra derecho a ser contratado en las
temporadas siguientes.

Articulo 70.- Para hacer efectivo el ejercicio del derecho conferido en el articulo
anterior, el trabajador debera presentarse en la empresa, explotacion o
establecimiento dentro de los quince (15) dias anteriores al inicio de la temporada,
vencidos los cuales caducara su derecho a solicitar su readmision en el trabajo.

Articulo 71.- Se asimila también al régimen legal del contrato de temporada a los
incrementos regulares y periédicos de nivel de la actividad normal de la empresa o
explotacion, producto de un aumento sustancial de la demanda durante una parte del
afo, en el caso de los establecimientos o explotaciones en los cuales la actividad es
continua y permanente durante todo el afio.

Igualmente se asimila al régimen legal del contrato de temporada a las actividades
feriales.

CAPITULO V
REQUISITOS FORMALES PARA LA VALIDEZ DE LOS CONTRATOS

Articulo 72.- Los contratos de trabajo a que se refiere este Titulo necesariamente
deberan constar por escrito y por triplicado, debiendo consignarse en forma expresa
su duracion, y las causas objetivas determinantes de la contratacion, asi como las
demas condiciones de la relacién laboral.

Articulo 73.- Una copia de los contratos sera presentada a la Autoridad Administrativa
de Trabajo dentro de los quince dias naturales de su celebracion, para efectos de su
conocimiento y registro.

La Autoridad Administrativa de Trabajo puede ordenar la verificacion posterior de la
veracidad de los datos consignados en la copia a que se refiere el parrafo precedente,
a efectos de lo dispuesto en el inciso d) del Articulo 77, sin perjuicio de la multa que se
puede imponer al empleador por el incumplimiento incurrido.
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CAPITULO VI
NORMAS COMUNES

Articulo 74.- Dentro de los plazos maximos establecidos en las distintas modalidades
contractuales sefialadas en los articulos precedentes, podran celebrarse contratos por
periodos menores pero que sumados no excedan dichos limites.

En los casos que corresponda, podré celebrarse en forma sucesiva con el mismo
trabajador, diversos contratos bajo distintas modalidades en el centro de trabajo, en
funcion de las necesidades empresariales y siempre que en conjunto no superen la
duracion maxima de cinco (5) afios.

Articulo 75.- En los contratos sujetos a modalidad rige el periodo de prueba legal o
convencional previsto en la presente ley.

Articulo 76.- Si el empleador vencido el periodo de prueba resolviera arbitrariamente
el contrato, deberd abonar al trabajador una indemnizacion equivalente a una
remuneracion y media ordinaria mensual por cada mes dejado de laborar hasta el
vencimiento del contrato, con el limite de doce (12) remuneraciones.

CAPITULO VII
DESNATURALIZACION DE LOS CONTRATOS

Articulo 77.- Los contratos de trabajo sujetos a modalidad se consideraran como de
duracion indeterminada:

a) Si el trabajador contintia laborando después de la fecha de vencimiento del plazo
estipulado, o después de las prorrogas pactadas, si estas exceden del limite maximo
permitido;

b) Cuando se trata de un contrato para obra determinada o de servicio especifico, si el
trabajador continla prestando servicios efectivos, luego de concluida la obra materia
de contrato, sin haberse operado renovacion;

c) Si el titular del puesto sustituido, no se reincorpora vencido el término legal o
convencional y el trabajador contratado continuare laborando;

d) Cuando el trabajador demuestre la existencia de simulacién o fraude a las normas
establecidas en la presente ley.

Articulo 78.- Los trabajadores permanentes que cesen no podran ser recontratados
bajo ninguna de las modalidades previstas en este Titulo, salvo que haya transcurrido
un afo del cese.

CAPITULO ViII
DERECHOS Y BENEFICIOS

Articulo 79.- Los trabajadores contratados conforme al presente Titulo tienen derecho

a percibir los mismos beneficios que por Ley, pacto o costumbre tuvieran los
trabajadores vinculados a un contrato de duracién indeterminado, del respectivo centro
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de trabajo y a la estabilidad laboral durante el tiempo que dure el contrato, una vez
superado el periodo de prueba.

CAPITULO IX
DE LOS OTROS CONTRATOS SUJETOS A MODALIDAD

Articulo 80.- Los contratos de trabajo del régimen de exportaciéon de productos no
tradicionales a que se refiere el Decreto Ley N° 22342 se regulan por sus propias
normas. Sin embargo, le son aplicables las normas establecidas en esa Ley sobre
aprobacion de los contratos.

Basta que la industria se encuentre comprendida en el Decreto Ley N° 22342 para que
proceda la contratacion del personal bajo el citado régimen.

Articulo 81.- Los contratos de trabajo temporales que se ejecuten en las zonas francas
asi como cualquier otro régimen especial, se regula por sus propias normas.

Articulo 82.- Cualquier otra clase de servicio sujeto a modalidad no contemplado
especificamente en el presente Titulo podra contratarse, siempre que su objeto sea de
naturaleza temporal y por una duracién adecuada al servicio que debe prestarse.

Articulo 83. — En los casos a que se refieren los articulos precedentes son de aplicacion
supletoria los Capitulos V y VIII del presente Titulo en cuanto no se oponga a la
normatividad especifica de los citados regimenes de contratacion.

TITULO 1Nl
CAPACITACION LABORAL Y PRODUCTIVIDAD

Articulo 84.- El empleador esta obligado a proporcionar al trabajador capacitacion en
el trabajo a fin de que este pueda mejorar su productividad y sus ingresos.

Articulo 85.- El empleador y los representantes de los trabajadores o de la organizacion
sindical correspondiente, podran establecer de comun acuerdo Programas de
Capacitacion y Productividad, organizados a través de comisiones paritarias.

Articulo 86.- Las acciones de capacitacion tendran las siguientes finalidades:

a) Incrementar la productividad,

b) Actualizar y perfeccionar los conocimientos y aptitudes del trabajador en la actividad
gue realiza;

c) Proporcionar informacion al trabajador sobre la aplicacion de nueva tecnologia en
la actividad que desempeiia;

d) Preparar al trabajador para ocupar una vacante o puesto de nueva creacion;

e) Prevenir riesgos de trabajo.

TITULO IV
DEL TRABAJO A DOMICILIO
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Articulo 87. — Trabajo a domicilio es el que se ejecuta, habitual o temporalmente, de
forma continua o discontinua, por cuenta de uno o mas empleadores, en el domicilio
del trabajador o en el lugar designado por este, sin supervision directa e inmediata del
empleador.

El empleador tiene la facultad de establecer las regulaciones de la metodologia y
técnicas del trabajo a realizarse.

En la produccion de bienes inmateriales el derecho a la propiedad intelectual del bien
producido lo reserva el empleador, salvo que medie pacto expreso en contrario.

Articulo 88.- El trabajo a domicilio genera relacion laboral entre el trabajador a domicilio
y el empleador, sea este ultimo el productor de los bienes y servicios finales o
intermedios, subcontratistas 0 agente, siempre que estos Ultimos se encuentren
debidamente registrados.

Articulo 89.- No esta comprendido en el trabajo a domicilio el que realizan los
trabajadores domeésticos o del hogar, el trabajo autobnomo, el realizado en taller de
familia o trabajo familiar.

Articulo 90.- La remuneracion es fijada por las partes en el contrato de trabajo o por
convenio colectivo de trabajo a domicilio, en base a criterios de remuneracién por
produccion, bajo la modalidad de valor hora o tarifa por bien o servicio producido.

El empleador s6lo podra deducir hasta un veinticinco (25) por ciento mensual de la
remuneracion obtenida por el trabajador, en caso de responsabilidad econémica a
cargo del trabajador por la pérdida o deterioro que por su culpa sufran los materiales
o bienes a que se refiere el inciso g) del Articulo 93 de esta Ley, hasta cumplir el pago
del valor respectivo.

Articulo 91.- El contrato de trabajo a domicilio se celebra por escrito y en triplicado, una
de cuyas copias se remite a la autoridad Administrativa de Trabajo para los fines de su
registro.

Articulo 92.- El empleador, sin perjuicio de lo sefialado en el articulo anterior, esta
obligado a llevar un Registro de Trabajo a Domicilio, cuya copia serd entregada al
trabajador.

El Registro de Trabajo a Domicilio sustituye para todos sus efectos al libro de planilla
de remuneraciones del régimen laboral comun.

Articulo 93.- En el Registro de Trabajo a Domicilio se consignara los datos siguientes:
a) Los datos de identificacion del trabajador;

b) La referencia a las fechas de suscripcion del contrato de trabajo a domicilio y de su
remision a la Autoridad Administrativa de Trabajo;

c) El nimero de carné de inscripcién del trabajador en el Instituto Peruano de
Seguridad Social;

d) La calidad y naturaleza de la obra encomendada y la remuneracion convenida,
indicando los factores intervinientes en su fijacion;
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e) El monto y fecha de pago de la remuneracion, en cada oportunidad que éste se
realiza;

f) El monto y fecha de pago de cualquier beneficio que se abone en aplicacion de esta
Ley o que resulte de acuerdo convencional;

g) El suministro o no, tanto de los materiales como de las herramientas, maquinarias
o Utiles para la produccion y la modalidad y titulo en los que otorga estos ultimos; y,
h) Cualquier otra indicacién o precision relativa a la relacién laboral y que las partes
estimen conveniente consignar.

Articulo 94.- El trabajador a domicilio tiene derecho a percibir los derechos sociales
siguientes:

a) Primero de Mayo, equivalente a una treintava parte de las remuneraciones totales
percibidas el mes inmediato anterior laborado, siempre que el trabajador tenga
derecho acumulado de los beneficios de los incisos b) o c¢) de este articulo;

b) Vacaciones, equivalente al ocho por ciento con treinta y tres centésimos (8.33%) del
total de las remuneraciones percibidas durante el afio cronolégico anterior de servicios
prestados al empleador;

Este beneficio se paga conjuntamente con la remuneracibn del mes al que
corresponde el afio cronoldgico de servicios cumplidos;

¢) Compensacion por Tiempo de Servicios, equivalente al ocho por ciento con treinta
y tres centésimos (8.33%) del total de las remuneraciones percibidas durante el afio
cronoldgico anterior de servicios prestados al empleador. Este beneficio lo paga
directamente el empleador al trabajador dentro de los diez (10) dias siguientes de
cumplido el afio cronoldgico de servicios y tiene efecto cancelatorio.

Articulo 95.- El trabajador podra solicitar al empleador el pago adelantado de los
beneficios remunerativos sefialados en el articulo anterior, cuando la prestacién de
servicios se interrumpa o suspenda por un periodo igual o mayor de un mes.

En este caso, el célculo se efectuara teniendo como base el total de remuneraciones
percibidas durante el periodo realmente laborado.

El pago adelantado de cualquiera de dichos beneficios tiene efecto
cancelatorio.

Articulo 96.- El trabajador a domicilio estd comprendido en el Sistema Nacional de
Pensiones del Decreto Ley N° 19990 y sus normas modificatorias, ampliatorias y
conexas; Y, en el régimen de prestaciones de salud de la Ley N° 22482 en cuanto se
refiere a prestaciones asistenciales directas, subsidios por enfermedad en caso de
hospitalizacion, subsidio por maternidad, subsidio por lactancia y prestaciones por
sepelio.

No estd comprendido en el régimen de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales regulado por el Decreto Ley N° 18846.

El Consejo Directivo del Instituto Peruano de Seguridad Social dictara el Reglamento
en el plazo de treinta (30) dias habiles posteriores a la fecha de vigencia de esta Ley,
teniendo en cuenta las particularidades especificas de este régimen laboral especial,
para los efectos de las aportaciones.
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TITULO V
DE LAS EMPRESAS ESPECIALES (*)

CAPITULO |
DE LAS EMPRESAS DE SERVICIOS TEMPORALES

(*) Titulo derogado por la Quinta Disposicidon Transitoria, Complementaria y Final de la
Ley N° 27626, publicada el 09-01-2002. (Art. 97 al 106 Derogados)

Articulo 97.- Es empresa de servicios temporales aquella que contrata la prestacion de
servicios con terceros beneficiarios para colaborar temporalmente en el desarrollo de
sus actividades, mediante la labor desarrollada por personas naturales, contratadas
directamente por la empresa de servicios temporales, la cual tiene con respecto de
éstas el caracter de empleador.

Los servicios temporales a que se refiere este articulo son los contemplados en el
Titulo 1l de la presente Ley.

Articulo 98.- Las empresas de servicios temporales deberan constituirse como
personas juridicas y tendran como unico objeto el previsto en el articulo anterior.

Articulo 99.- Se denomina usuario a toda persona natural o juridica que contrate los
servicios de las Empresas de Servicios Temporales.

El nUmero de trabajadores que podra prestar servicios a través de estas empresas, no
excedera del cincuenta por ciento (50%) del total de trabajadores del usuario.

Articulo 100.- Los trabajadores vinculados a las empresas de servicios temporales son
de dos categorias: trabajadores de planta y trabajadores destacados.

Los trabajadores de planta son los que desarrollan su actividad en las dependencias y
actividades propias de las empresas de servicios temporales.

Trabajadores destacados son aquellos que la empresa de servicios temporales envia
a las dependencias de sus usuarios a cumplir la tarea o servicio contratado por éstos.

Articulo 101.- El Ministerio de Trabajo y Promocion Social aprobara las solicitudes de
autorizacion de funcionamiento de las empresas de servicios temporales que cumplan
con los requisitos exigidos en esta Ley. El control y vigilancia de las mismas
corresponde a la Direccion de Empleo y Formacion Profesional del Ministerio de
Trabajo y Promocién Social.

Articulo 102.- Para efecto de la autorizacion contemplada en el articulo anterior, a las
solicitudes se deben acompanar los siguientes requisitos:

a) Escritura Publica de constitucion

b) Acreditar un capital social pagado igual o superior a cinco UIT vigente en el momento
de la constitucion.

Articulo 103.- Las empresas de servicios temporales quedan obligadas a presentar
ante el Ministerio de Trabajo y Promocion Social los informes estadisticos que éste le
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solicite relacionados con su oferta y demanda de mano de obra, frecuencia de
colocacion, ocupacion, sectores de actividad econdémica atendidos, cuantias y escalas
de remuneracion.

El Ministerio de Trabajo y Promocion Social reglamentard la manera de presentar
informes.

CAPITULOQO I
DE LAS EMPRESAS DE SERVICIOS COMPLEMENTARIOS

Articulo 104.- Se consideran empresas de servicios complementarios a aquellas cuya
actividad principal es la de poner a disposicion de otras empresas, las que en adelante
se denominaran empresas usuarias, actividades complementarias de mantenimiento,
limpieza, vigilancia, seguridad y otras de caracter especializado.

Se consideran actividades complementarias de caracter especializado, aquellas que
no estan comprendidas en las actividades principales que realiza la empresa usuaria
y que para su ejecucion requieren de personal altamente calificado.

Articulo 105. — En forma previa al inicio de la prestacion de servicios, la empresa de
servicios debera celebrar un contrato de servicios por escrito, con la empresa usuaria.
En dicho contrato se describird las labores a realizarse, duracion, caracteristicas y
modalidad de las mismas, las que no deberan estar comprendidas dentro de las
actividades principales de la empresa usuaria.

Articulo 106. — Las empresas de servicios complementarios deben contar con la
autorizacion de funcionamiento otorgada por el Ministerio de Trabajo y Promocion
Social siéndoles ademas de aplicacion el Articulo 102 de la presente Ley.

TITULO VI
PROGRAMAS DE RECONVERSION PRODUCTIVA PARA EMPRESAS DEL
SECTOR INFORMAL URBANO

Articulo 107.- El Ministerio de Trabajo y Promocion Social, en coordinaciéon con los
Ministerios de la Produccién, impulsara el establecimiento de programas especiales
dirigidos a apoyar procesos de reconversion productiva en las empresas que vienen
operando en el Sector Informal Urbano (SIU), tendentes a mejorar sus niveles de
productividad, con la finalidad de potenciar la capacidad generadora de empleo.

Articulo 108.- Se podran acoger a los programas de reconversion productiva, las
siguientes categorias laborales:

a) Los trabajadores cesantes como consecuencia de los procesos de reestructuracion
industrial y reconversion tecnologica;

b) Los trabajadores asalariados que laboran en actividades consideradas
predominantemente de caracter informal; y,

c) Los trabajadores independientes que desarrollen sus actividades
predominantemente en el Sector Informal Urbano (SIU).

119

—
| —



Articulo 109. — Se consideraran como actividades predominantemente de caracter
informal para efectos de la presente Ley, a todas aquellas que se desarrollen en forma
independiente en el ambito de la microempresa o en el de la pequefia empresa,
definidas de acuerdo con los criterios de la Ley de la materia y que desarrollen sus
actividades productivas preferentemente en los sectores comercio, servicios, pequefia
industria, construccion y de manufacturas basicas
orientadas al mercado interno local, regional o nacional.

Articulo 110.- Las modalidades empresariales que la presente Ley promovera dentro
del marco de los procesos de reconversion productiva, seran las siguientes:

a) Microempresas y pequefias empresas, conforme a la Ley de la materia;

b) Programas de accionariado difundido; vy,

c) Cooperativas de Trabajadores.

Articulo 111.- Los principales incentivos que contempla la presente Ley como medidas
de promocion del proceso de reconversion productiva, seran las siguientes:

a) Procedimiento de constitucion y registro simplificado, como incentivo a la
formalizacién de las pequefas unidades de produccion;

b) Amnistia Administrativa;

c) Asistencia técnico-productiva;

d) Asesoria empresarial;

e) Formacion profesional y reconversion laboral;

f) Capacitacion en gestion empresarial;

g) Constitucién de lineas de crédito preferenciales;

h) Constitucion de fondos solidarios de garantia; e,

i) Constitucion de fondos rotatorios de financiamiento.

Los alcances y las condiciones en que se otorgaran estos incentivos se estableceran
en el Reglamento de la presente Ley.

Articulo 112.- La Direccién de Empleo y Formacion Profesional del Ministerio de
Trabajo y Promocién Social ser& el organismo técnico que centralizara las decisiones
relativas al disefio, aplicacion y ejecucidn de los programas sefialados en el presente
Titulo. A tales efectos, la Direccion de Empleo y Formacién Profesional debera:

a) Constituir y mantener un Banco de Proyectos, en coordinacion con organizaciones
no gubernamentales, centros de investigacion y otras entidades con las cuales tenga
celebrados convenios de cooperacion técnica;

b) Definir los lineamientos basicos para el disefio y ejecucién de los proyectos
designados;

c) Brindar asistencia técnica para la ejecucion, evaluacion y ajuste en los mismos;

d) Intervenir en la evaluacion técnica de los proyectos; vy,

e) Coordinar con los Ministerios de la Produccion las medidas necesarias para el
mejoramiento de los programas implementados.

TITULO VII
DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS, TRANSITORIAS Y DEROGATORIAS
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Primera.-Las acciones por derechos derivados de la relacion laboral prescriben a los
tres aflos desde que resulten exigibles.

(*) (*) Disposicion derogada por la Primera Disposicidén Transitoria y Final de la Ley N°
27022, Del 23-12-98.

Segunda.- Interprétese por via auténtica, que la prestacion de servicios de los
parientes consanguineos hasta el segundo grado, para el titular o propietario persona
natural, conduzca o no el negocio personalmente, no genera relacion laboral; salvo
pacto en contrario. Tampoco genera relacion laboral, la prestacion de servicios del
conyuge.

Tercera.- En aplicacion de la Octava Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion
y a efectos de lo dispuesto en el Articulo 62 de la misma, debe entenderse que la Ley
Laboral sustituye a la anterior, salvo que haya sido incorporada al contrato de trabajo
por pacto expreso.

Cuarta.- Las solicitudes de cese colectivo que a la fecha de vigencia del Decreto
Legislativo N° 855 se encontraban en trdmite cualquiera sea su estado, continuaran
sustanciandose hasta su conclusion en ultima instancia, de conformidad con las
normas con las que se iniciaron.

Quinta.- Deroguense las Leyes N0s.2851, 4239, 4916, 5119, 9809, 16629 y 24514; los
Decretos Leyes Nos. 14248 y 25921; Capitulo Il y Tercera Disposicién Transitoria del
Decreto Legislativo N° 688, y las demas disposiciones que se opongan a la presente
Ley.

Las Bonificaciones de treinta y veinticinco por ciento a que se refiere el Capitulo 1l y la
Tercera Disposicion Transitoria del Decreto Legislativo N° 688, respectivamente, se
continuara abonando a los trabajadores que ya habian alcanzado derecho a ellas.

Sexta.- Deréguense asimismo, la Ley N° 8514, los Decretos Leyes Nos. 14218, 18138,
21116 Articulo 4, y demas disposiciones que se opongan a la presente Ley.

Déjese igualmente sin efecto el Decreto Supremo N° 014-91-TR. La Resolucion
Ministerial N° 197-88-TR del 20 de mayo de 1988 continla vigente en lo que no se
oponga a la presente Ley.
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