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RESUMEN
La presente tesis tiene como objetivo principal determinar los fundamentos juridicos
para modificar el articulo 38° que regula la indemnizacién por despido arbitrario de la
ley de productividad y competitividad laboral aprobado mediante D. Leg. N° 728, a fin
de garantizar el respeto de los derechos laborales, ello a razon del siguiente
planteamiento del problema ¢Cudles son los fundamentos juridicos para la modificacion
del articulo 38° que regula la indemnizacion por despido arbitrario de la ley de
productividad y competitividad laboral regulado por Decreto Legislativo N° 728? Para
dar solucion a dicho problema se ha formulado la siguiente hipdtesis: Los fundamentos
juridicos para la modificacion del articulo 38° que regula la indemnizacion por despido
arbitrario de la ley de productividad y competitividad laboral D. Leg. N° 728, son: la
vulneracién de la dignidad del trabajador, lesiona la tutela judicial efectiva y la tutela
laboral; y finalmente la transgresion de la buena fe contractual y del principio de
continuidad laboral.
El tema elegido reviste suma importancia pues busca que los legisladores regulen de
manera adecuada, como debe darse la indemnizacion por despido arbitrario, dejando de
lado el sistema tasado o tarifario, que en muchas ocasiones es injusto e insuficiente para
reparar el dafio causado; ello en base a los fundamentos juridicos que se exponen en la
presente investigacion; los mismos que contribuirdn de forma especifica al derecho
laboral, jueces y trabajadores.
Finalmente, para el desarrollo de la presente investigacion se utilizé el método
dogmatico y hermenéutico, con un enfoque cualitativo y un disefio no experimental
transversal. La investigacion desarrollada fue de tipo descriptiva — propositiva, haciendo
uso de la observacion documental y revision de procesos judiciales del afio 2018.

Palabras claves:

Vi



Indemnizacion por despido arbitrario, derecho laboral, decreto legislativo N° 728.
ABSTRAC
The main objective of this thesis is to determine the legal grounds for modifying article
38, which regulates the compensation for arbitrary dismissal of the law on productivity
and labor competitiveness approved by D. Leg. N ° 728, in order to guarantee the
respect of labor rights, this because of the following approach to the problem What are
the legal grounds for the amendment of Article 38 that regulates compensation for
arbitrary dismissal of the law of productivity and competitiveness labor regulated by
Legislative Decree N ° 728? To solve this problem, the following hypothesis has been
formulated: The legal bases for the modification of article 38 that regulates
compensation for arbitrary dismissal of the law on productivity and labor
competitiveness D. Leg. No. 728, are: the violation of the dignity of the worker, injuries
of effective judicial protection and labor protection; and finally, the transgression of
contractual good faith and the principle of labor continuity.
The chosen topic is of the utmost importance, since it seeks that the legislators regulate
adequately how compensation should be given for arbitrary dismissal, leaving aside the
assessed or tariff system, which in many cases is unfair and insufficient to repair the
damage caused; all this based on the legal bases that are exposed in the present
investigation; they will contribute specifically to labor law, judges and workers.
Finally, for the development of the present investigation the dogmatic and hermeneutic
method was used, with a qualitative approach and a transversal non-experimental
design. The research developed was of a descriptive - proactive type, making use of

documentary observation and review of judicial processes of the year 2018.

Keywords:
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CAPITULO |
INTRODUCCION
1. MARCO METODOLOGICO
1.1. El problema de investigacion
1.1.1. Planteamiento del problema de investigacion

El derecho al trabajo, como derecho econémico y social que constituye la
base del bienestar y la realizacion de la persona, y que ademas implica la
atencion prioritaria por parte del Estado conforme lo establece la
Constitucion Politica del Pert en el articulo 22°, ha generado que la
proteccion del trabajo, asi como la realizacion de una actividad laboral
(manual o intelectual) con la finalidad de percibir una remuneracion que
permita solventar sus necesidades y las de su familia, no solo sean
regulados antes y durante el vinculo laboral, sino también después de
extinguido dicho vinculo.

Ahora bien, el legislador ha establecido en qué casos se extingue el
vinculo laboral de forma valida y amparada por la legislacién laboral, tal
es el caso de término del contrato, mutuo disenso, renuncia, despido
justificado; sin embargo, existen casos en los que el fin de vinculo
laboral se da por factores o causas no reconocidas por nuestro
ordenamiento, tales como son los despidos nulos, injustificados o
fraudulentos; para lo cual el legislador ha establecido mecanismos de
proteccion al trabajador frente al ejercicio abusivo del empleador, estos
mecanismos avalan la reposicibn o el establecimiento de una

indemnizacién para el trabajador despedido injustificadamente.



Y es justamente en esta Ultima parte donde centraremos nuestra
investigacién, pues, se ha establecido que estamos ante un despido
arbitrario cuando el empleador no expresa la causa o no puede ser
demostrada dentro de un proceso, en consecuencia, el articulo 34° del
Decreto Legislativo N° 728 prescribe que “Si el despido es arbitrario
(...), el trabajador tiene derecho al pago de una indemnizacion
establecida en el articulo 38° como Unica reparacion del dafo sufrido”.
Este articulo no solo define que se entiende por despido arbitrario, sino
que ademas sefiala que la proteccion no es restitutoria es decir no hay
reposicion, pero si resarcitoria segun lo estipulado en el articulo 38°, el
mismo que sefiala: “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 doceavos y treintavos, segun
corresponda. Su abono procede superado el periodo de prueba”; esto
refiere claramente un sistema tasado de indemnizacion frente al despido
arbitrario, situacion que muchas veces es injusto e insuficiente para el
trabajador, mas aun si no se ha considerado la aplicacion de las reglas de
la responsabilidad civil, valoracion del dafio moral, ni mucho menos se le
otorga la facultad discrecional al Juez para que valore los medios de
prueba y se fije una indemnizacion justa, por lo que consideramos que
dicho articulo debe ser modificado sobre la base de los fundamentos que
se expondran a continuacién, a efectos de garantizar una reparacion justa
a favor del trabajador, evitando asi la vulneracion de los preceptos

constitucionales, sobre todo si la propia Constitucién en su articulo 27°



1.1.2.

1.1.3.

establece que la ley le otorgara al trabajador una adecuada proteccion
contra el despido arbitrario, ello nos lleva a plantear la siguiente pregunta
¢el sistema tarifario o tasado por el articulo 38° refleja una adecuada
proteccion al trabajador?, consideramos que dicho articulo debe ser
modificado sobre la base de los principios y derechos que protegen al
trabajador.

Formulacion del problema

¢Cuales son los fundamentos juridicos para la modificacion del articulo
38° que regula la indemnizacion por despido arbitrario de la ley de
productividad y competitividad laboral regulado por Decreto Legislativo

N° 7287

Justificacion de la investigacion

1.1.3.1.Justificacion practica
La presente investigacion tiene una importante relevancia juridico
laboral, tanto para el legislador, juzgador, empleador y de forma
especial para los trabajadores, pues en principio este trabajo
constituird un antecedente a tener en cuenta por los legisladores al
momento de fijar el monto de la reparacion frente a un despido
arbitrario. Asimismo, y en cierta medida contribuye a los
empleadores, puesto que deberan evaluar las consecuencias

econdmicas que les genere incurrir en un despido arbitrario.

1.1.3.2. Justificacion teérica



De forma distintiva esta investigacion, que esperamos concluya
con la modificacion del articulo 38° del Decreto Legislativo N°
728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, contribuira
con el respeto de los derechos laborales de los trabajadores, pues
son los principales afectados con una indebida regulacion, ya que
el sistema tarifario para fijar la indemnizacion muchas veces
puede resultar insuficiente; de alli con esta investigacion el
trabajador vera mejor delimitado sus derechos.

Finalmente, se busca dar una solucién a una indebida regulacion y
de esta manera contribuir con el area del derecho individual de
trabajo, asimismo servird de gran ayuda a los abogados y
estudiosos del derecho que se dedican a la defensa, por cuanto
esperamos que el resultado de la presente investigacion se

evidencie en un proyecto de ley.

1.2. Obijetivos de la investigacion

1.2.1. Objetivo general

1.2.2.

Determinar los fundamentos juridicos para la modificacién del articulo
38° que regula la indemnizacion por despido arbitrario de la ley de
productividad y competitividad laboral regulado por Decreto Legislativo

N° 728.

Objetivos especificos

1.2.2.1.Analizar la estabilidad laboral y el despido arbitrario en el Peru y

en el derecho comparado.



1.2.2.2.Investigar los criterios para fijar la indemnizacion en la via civil y
su diferencia con la via laboral (sistema tasado o de tarifario).

1.2.2.3.Considerar el marco juridico constitucional de los derechos
laborales.

1.2.2.4.Registrar sentencias judiciales correspondientes al afio 2018
referido a la indemnizacion por despido arbitrario en la Corte
Superior de Justicia de Cajamarca.

1.2.2.5.Proponer la modificacion del articulo 38° del Decreto Legislativo

N° 728.

1.3. Hipotesis de la investigacion
Los fundamentos juridicos para la modificacion del articulo 38° que regula la
indemnizacion por despido arbitrario de la ley de productividad y
competitividad laboral D. Leg. N° 728, son:
A) Vulnera la dignidad del trabajador
B) Lesiona la tutela judicial efectiva y la tutela laboral
C) Transgrede la buena fe contractual y el principio de continuidad

laboral



1.3.1. Operacionalizacion de las variables

VARIABLES DIMENSIONES INDICADORES INSTRUMENTOS
V1 Juridico Laboral
Fundamentos - Fichas de
Juridicos para la Observacion
- Vulnera la dignidad del
modificacion del documental
trabajador.

articulo 38° del
- Lesiona la tutela judicial

D. Leg. N° 728. - Cuadros
efectiva y la tutela laboral.
Juridico Laboral estadisticos de
- Transgrede la buena fe
revision de
i contractual y el principio de
expedientes.
Despido continuidad laboral
arbitrario

1.4. Metodologia de la investigacion
1.4.1. Aspectos generales
1.4.1.1.Enfoque
Es cualitativo, porque evalla el desarrollo natural de los sucesos,
este enfoque realiza la recoleccion de datos para descubrir o afinar
preguntas de investigacion en el proceso de interpretacion

(Hernandez Sampieri, Fernandez Collado, & Baptista Lucio, 2010,

p. 7).



1.4.1.2.Tipo
Es bésica, de lege data porque busca interpretar y proponer
soluciones dentro de un ordenamiento juridico (Sanchez Zorrilla,
Tantalean Odar, & Coba Uriarte, 2016, p. 12); es decir, determinar
los fundamentos juridicos para la modificacion del articulo 38° de D.
Leg. N° 728 a efectos de garantizar el respeto de los derechos
laborales, el de percibir una indemnizacion justa.

1.4.1.3. Disefio
Es no experimental, en tanto no existe manipulacion de variables,
restringiendose ésta al tratamiento de fendmenos que se han
producido en la realidad y sobre los cuales no se pueden incidir de
otra forma que no sea a lo mucho, mediante la descripcion, analisis y
explicacion (Hernandez, et al, 2010, p. 148).

1.4.1.4.Dimension temporal y espacial
Es transversal, porque estudia los aspectos de desarrollo de la
materia a investigar en un momento Unico; en este caso en la

actualidad (Hernandez, et al, 2010, p. 151).

1.4.2. Aspectos especificos
1.4.2.1. Unidad de analisis, universo y muestra
1.4.2.1.1. Unidad de anélisis
La unidad de analisis esta circunscrita al marco doctrinario y
normativo laboral, asi como la revisién de sentencias sobre

despido arbitrario durante el afio 2018 de los juzgados



especializados de trabajo de Cajamarca, especificamente el

primer y tercer juzgado laboral.

1.4.2.1.2. Muestra
Esta delimitada por los tres juzgados laborales de la Corte
Superior de Justicia de Cajamarca.

1.4.2.1.3. Universo
Debido al tipo de investigacion que se realizar, el universo
se encuentra delimitado por la totalidad de juzgados
especializados de trabajo de todo el Peru. En ese sentido, es
necesario tener presente que el objeto de una investigacion
formalista-dogmatica, apunta al analisis de las limitaciones,
las lagunas o el sentido de las instituciones juridicas a la luz

de sus elementos formales normativos (Witker, 1995, p. 65).

1.4.2.2.Métodos
Es hermenéutica — juridica, porque no solo busca que la
interpretacion del texto normativo no sea aislada, sino que también
se unan entre ellas (Ramos Nufiez, 2005, p. 103). Y dogmatica
juridica, dado que analizo e interpreto la doctrina y las sentencias

afines a nuestra investigacion.

1.4.2.3. Técnicas de investigacion



Se utilizd la técnica de observacion documental, porque la
investigacion parti6 del andlisis de las fuentes documentales;
mediante esta técnica se inicié la busqueda y observacion de los
hechos presentes en los materiales escritos consultados que son de
interés para la investigacion. Asimismo, también se utilizo la técnica
de la recopilacion y procesamiento de datos, porque a través de
preguntas y respuestas, se logré una comunicacion y la construccion
conjunta de significados respecto a un tema (Hernandez, et al, 2010,

p. 418).

1.4.2.4. Instrumentos
Las fichas de observacion documental, como instrumento mas
utilizado para recolectar los datos, las mismas que consisten en un
conjunto de preguntas respecto de una o mas variables a medir

(Hernandez et al, 2010, p. 217).

1.4.2.5.Técnicas de procesamiento para el anélisis de datos
A partir de la observacion documental, se recogi6 la informacion
doctrinaria y casuistica para proceder luego a su analisis, lo que fue
contrastado con los resultados que se obtuvieron de las sentencias
revisadas, las cuales fueron codificadas mediante un registro

sistematico de cuadros a través del software Excel.



1.4.3. Limitaciones de la investigacion
Para el desarrollo del presente proyecto de investigacion hemos
identificado como limitaciones aquellas de caracter temporal, asi como las
de caréacter bibliografico, debido a que son escazas las investigaciones que
versen sobre la indemnizacion por despido arbitrario. Asimismo, se ha
identificado como limitacion el acceso a los legajos y/o sentencias de
procesos judiciales laborales referidos a indemnizacion por despido
arbitrario que existen en los Juzgados Especializados de Trabajo de la
Corte Superior de Justicia de Cajamarca, pues estos nos ayudaron a
determinar el criterio bajo por el cual los magistrados fijan una
indemnizacioén. No obstante, ello se vio superado mediante la lectura

constante y los trdmites necesarios ante los juzgados respectivos.

1.5. Aspectos éticos de la investigacion
En la investigacion se respetaron las posiciones de los doctrinarios y juristas
respecto al tema planteado, asi como se mantendra la confidencialidad de las
personas que se indiquen en las sentencias. Asimismo, los autores de la tesis

garantizan la originalidad del presente estudio.

10



CAPITULO II
2. MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes de la investigacion

Iniciamos este parrafo sefialando que existe una vasta investigacion que trata del
despido arbitrario, pero, no desde el planteamiento del problema que se ha sefialado
en la presente investigacion, asi encontramos la tesis presentada por la Bach.
Susana Eva Garavito Leon, titulada “Indemnizacion por despido arbitrario de
acuerdo a los afos laborados desde la perspectiva de los operadores juridicos de
la Corte Superior de Justicia de Lima Este — 20/6” ante la Universidad César
Vallejo, para obtener el titulo de Abogado, correspondiente al afio 2016, donde se
formula el siguiente planteamiento del problema ;Cémo se viene aplicando la
indemnizacion por despido arbitrario de acuerdo a los afios laborados desde la
perspectiva de los operadores juridicos en la Corte Superior de Justicia de Lima
Este — 20167, y consecuentemente la siguiente hipotesis, “se viene aplicando de
manera desproporcional la indemnizacion por despido arbitrario de acuerdo a los
afios laborados desde la perspectiva de los operadores juridicos en la Corte Superior
de Justicia de Lima Este — 20167, asi la investigacidn concluye en:

1.La indemnizacion es una figura juridica que se da como una forma de
resarcimiento por el dafio que se le causa al trabajador ante un despido

11



arbitrario, este es considerado una sancion adecuada para el empleador,
pero no se considera el total de los afios laborados, solamente se aplica lo
que determina el articulo 38° de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, estableciendo que todos los trabajadores que
sean despidos arbitrariamente tendran derecho a un sueldo y medio por
afio de servicio con un tope de doce remuneraciones, correspondiente a
ocho afios; pero que sucede con un trabajador que tiene veinte afios, no
va a poder tener la totalidad de remuneraciones ya que existe este tope
maximo. Entonces se concluye que se viene aplicando de manera
desproporcionalidad la indemnizacién para los trabajadores que tienen
mas de 8 afios de servicios, y que lamentablemente, el juez no podria
otorgar mas alla de lo que determina la ley.

2. En la indemnizacion por despido arbitrario se aplica el principio de
razonabilidad, ya que la sancion impuesta al empleador se da de acuerdo
al hecho causado, pues esta relacionado con el actuar del empresario
hacia el trabajador, dado que este debe ser razonable y proceder
conforme a la razon.

3. Nuestra Legislacion Laboral, aplica el principio de igualdad para todos
los trabajadores, en el caso de la indemnizacion por despido arbitrario
para aquellos empleados que tienen mas de 8 afios de servicios, se les
esta dando un trato desigual, ya que no les corresponde recibir mas que el
tope méaximo establecido por ley. Pero no se esta dando un trato
diferenciado pues el procedimiento que se sigue es igual, donde el Juez
tiene que actuar conforme lo indica la ley, de lo contrario tendria que
estar debidamente motivada su decision (Garavito Ledn, 2016, p. 59)

Asimismo, la autora Noelly de los Angeles Lopez Coronado, en su investigacion
titulada “Calidad de sentencias de primera y segunda instancia sobre proceso de
indemnizacion por despido arbitrario, en el Exp. N° 2039-2009-0-2001-JR-LA-02,
del distrito judicial de Piura” para optar el titulo profesional de abogada,
correspondiente al afio 2016, quien luego de una ardua investigacion, arriba a las
siguientes conclusiones:

1. Respecto a la sentencia de primera instancia, se determiné que su calidad
fue de rango muy alta, conforme a los parametros normativos,
doctrinarios y jurisprudenciales pertinentes, aplicados en el presente
estudio. Fue emitida por el tercer juzgado laboral de la ciudad de Piura,
cuya parte resolutiva fue: declarar fundada la demanda por despido
arbitrario, ordenando por lo mismo a la entidad demanda el pago de doce
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mil seiscientos treinta y cuatro con 92/100 nuevos soles. (Exp: N°
N°2039-2009-0- 2001- JR-LA-02)

2. Por su parte, la calidad de la motivacién del derecho fue de rango muy
alta; porque en su contenido se encontraron los 5 parametros previstos:
las razones se orientan a evidenciar que la(s) norma(s) aplicada ha sido
seleccionada de acuerdo a los hechos y pretensiones; las razones se
orientan a interpretar las normas aplicadas; las razones se orientan a
respetar los derechos fundamentales; las razones se orientan a establecer
conexion entre los hechos y las normas que justifican la decision; y la
claridad (Lopez Coronado, 2016, p. 125)

Por otro lado, consideramos necesario incorporar a las bases tedricas la tesis
presentada por Julio César Huanayque Condori, titulada “Analisis de los criterios
interpretativos del despido fraudulento en la jurisprudencia peruana y su
aplicacion en los juzgados laborales de la Corte Superior de Justicia de
Arequipa”, para obtener el titulo de abogado en el afio 2017 para la Universidad
Nacional de San Agustin, quien llega a las siguientes conclusiones:

1. La limitada forma de proteccion del articulo 34 del vigente TUO de la
LPCL para otorgar tutela restitutoria frente a un despido
inconstitucional con vulneracion de derechos fundamentales obligé al
Tribunal Constitucional, mediante el caso Fetratel, STC 1124-2001-
AA-TC, ha inaplicar dicho dispositivo legal, y mediante el caso Llanos,
STC 976-2001-AA/TC, reforzar los niveles de proteccion a los
derechos del trabajador frente a practicas empresariales abusivas
mediante las cuales se extinguian unilateralmente la relacion laboral,
vaciando de contenido el derecho al trabajo, en su contenido esencial a
la causa justa en el despido, y la adecuada proteccion contra el despido
arbitrario.

2. De acuerdo al Tribunal Constitucional, es procedente la tutela
restitutoria con ocasion de un despido arbitrario, cuando se produce con
vulneracion con derechos fundamentales, como consecuencia de un
acto irrito y viciado de inconstitucionalidad como es en el caso del
despido arbitrario que es incausado, fraudulento o nulo; ademas,
conforme a la STC 0206-2005-AA/TC, dicha proteccién también puede
ser otorgada por los jueces laborales. Sin embargo, no es sino con la
vigencia de la Ley 29497, y los Plenos Jurisdiccionales Supremos 1 y I,
qgue la judicatura ordinaria reconoce uniformemente dicha potestad,
aunque limitada solo al despido incausado y fraudulento (Huanayque
Condori, 2017, p. 177)
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Finalmente, es importante sefialar que se ha realizado la busqueda de tesis y/o
proyectos de investigacion en los repositorios de las principales universidades del
pais, como es el caso de la Pontificia Universidad Catélica del Pert y Universidad
Nacional Mayor de San Marcos; y de la region como Universidad Nacional de
Cajamarca, Universidad Privada Antonio Guillermo Urrelo, Universidad Privada
del Norte; en donde se ha verificado que no existen antecedentes del presente
proyecto de investigacion relacionados con la formulacion del problema, de alli que

resaltamos una vez mas que la presente tesis no tiene antecedentes.

2.2. Teorias que sustentan la investigacion

2.2.1. Teoria de la responsabilidad civil

Al analizar la figura de la indemnizacion de manera genérica, necesariamente
tenemos que recurrir a la teoria de la responsabilidad civil, asi se tiene que “los
origenes de la responsabilidad civil, se remontan al derecho romano y datan del
siglo XVIII; el contenido de la responsabilidad civil segin su origen remarcan
dos clases: responsabilidad civil contractual y extracontractual” (Soto
Coaguila, 2015, p. 34); a pesar de que la actual doctrina busca unificar las dos
tipos de responsabilidades, nuestro Cdédigo Civil los diferencia entre la
responsabilidad contractual y la extracontractual, siendo la principal diferencia
el origen de las obligaciones y el nexo de causalidad, asi en la responsabilidad
contractual las obligaciones derivan de un acuerdo plasmado en un contrato, en
tanto que la extracontractual se deriva de lo que imponga la ley. No obstante,

esta teoria se expresa en el analisis de los elementos generales que se evalGan
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antes de determinar la obligacion de reparar un dafio, los cuales en términos de

Trazegnies son:

2.2.1.1. El dafo
Es el “detrimento que sufre una persona en su esfera juridica
patrimonial o extra patrimonial. Se produce dafio cuando se lesiona un
interés ya sea este simple o juridico. Sin embargo, para que el dafio
sea reparable debe ser injusto, es decir, no debe ser tolerado por el

ordenamiento juridico.

2.2.1.2. Nexo causal
Es el vinculo que existe entre la conducta que se reprocha y el
resultado dafioso. EIl primer elemento que utiliza el Derecho para
estos efectos es la relacion de “causa-efecto” que puede ser natural
0 juridica.

2.2.1.3.Factor de atribucion
Determina la intencionalidad del agente en la produccion del hecho
dafioso. El grado de intencion determina la mayor o menor
responsabilidad del agente en la comisién del acto que se repudia y
con ello, la extension del monto de la indemnizacion.

2.2.1.4.La antijuricidad del hecho
Es decir, nace la obligacion de indemnizar cuando se causa un dafio
a otros u otros mediante un comportamiento contrario al

ordenamiento juridico por contravenir una norma imperativa los
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2.2.2.

2.2.3.

principios que conforman el orden puablico o las reglas de
convivencia social que constituyen las buenas costumbres” (De

Trazegnies Granda, 1988, p. 92).

Teoria de responsabilidad laboral

A pesar de que, cuando hablamos de indemnizacion, se nos viene a la
mente la teoria de la responsabilidad civil, en el ambito del derecho
laboral se ha ido proponiendo una teoria de la responsabilidad laboral,
la misma que sefiala: “su aplicacion se usa para sustentar la reparacion
del empleador en los casos de accidentes de trabajo, efectivamente, se
debe recurrir a las normas del derecho comdn, o del Codigo Civil, para
poder concretizar el pago de una indemnizacion, atendiendo a que no
existe una norma especifica que permita tasar el cuantum
indemnizatorio en la reparacion; no obstante, la atribucion de la
responsabilidad de parte del empleador tiene su principal sustento en
los principios del derecho laboral” (Formaro, 2010, p. 35)

Dafio patrimonial

El dafio patrimonial es aquel que causa una disminucién y suele
repararse con intercambio de bienes por dinero o simplemente
constituye una reparacion monetaria, este tipo de dafio recae sobre el
objeto de forma directa o indirecta a causa de un dafio causado a la
persona siempre que este sea susceptible de comercio entre los
hombres; es también llamado dafio material, y “es directo si lo sufren
bienes econdmicos destruidos o deteriorados y, también se considera el

dafio patrimonial indirecto, por ejemplo, los gastos realizados (dafio
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emergente) para la curacion de las lesiones corporales, o las ganancias
que se frustran (lucro cesante) por la incapacidad para trabajar
sobrevenida a la victima” (Macid Goémezi, 2015, pag. 22)
2.2.4. Dario extra patrimonial.

Es aquel que esté referido a la afectacion causada a un valor reciproco
en la vida de hombre, esta accién puede causar privacion o disminucion
de la paz, la tranquilidad del Espiritu, la libertad individual, la
identidad, el honor y demas sagrados afecto; esto también puede ser
susceptible tanto para el individuo como para su grupos, es decir
familia y personas juridicas (entes ideales); este tipo de dafios en suele
suceder cuando se rompe el vinculo laboral por despido arbitrario, pues
consecuentemente a ello suele suceder que el empleador recurre, a una
ficticia serie de imputaciones que tiene como finalidad desdefiar la
buena conducta o capacidad del trabajador y por ende evitar la
Indemnizacion por Despido Arbitrario (Ramirez Sanchez, Lujan Tuper,

& Deza Castafieda, 2007)

2.3. Bases tedricas
2.3.1.La estabilidad laboral y el despido arbitrario en el Perd y en el
derecho comparado
2.3.1.1. Laestabilidad laboral y el despido arbitrario en el Peru
2.3.1.1.1. Laestabilidad laboral
Es definido como “el derecho que tiene un trabajador a conservar su

puesto indefinidamente, siempre que no incurra en faltas previamente
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determinadas o que no acaezca en especialisimas circunstancias”
(Concha Valencia, 2014, p. 12).

Por otro lado, “la estabilidad en el trabajo o los trabajos constituye la
version mas amplia y, a grandes rasgos, consiste en procurar al
trabajador continuidad en su estatuto profesional mas alla de los limites
de una concreta empresa” (Pérez Rey, 2004, p. 22).

Asi se tiene que, la estabilidad laboral nos garantiza la permanencia de
las actividades laborales, donde es el empleador quien debera procurar al
trabajador la continuidad de sus laborales, salvo que se presenten causas
justificadas de extincion del vinculo laboral. Ahora bien, la estabilidad
laboral se sustenta en los siguientes fundamentos juridicos; el derecho al
trabajo, la conservacion del empleo y el principio de continuidad laboral,
los mismos que seran abordados en el desarrollo de la tesis.

Ahora bien, la vigente Constitucién Politica de 1993, busca garantizar la
estabilidad laboral, asi precisa “el mandato al legislador, que contiene
esta norma, y que plantea, en orden a la interpretacion de la misma
diversas, cuanto importantes cuestiones relativas a la preceptividad de
dicha norma y la interdiccion de la arbitrariedad como su posible
contenido minimo, al sentido del despido que adopta y a la eficacia
reparadora del despido arbitrario” (Blancas Bustamante, 2012, p. 392).
En fin, la actual norma suprema dentro de todos los derechos
econdmicos sociales y culturales le otorga una mayor proteccion al
derecho al trabajo, estableciéndolo no solo como un deber y derecho,
sino también como aquello que el Estado debe garantizar y promover

para el bien de la sociedad y de la persona en si misma.
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La propia constitucion en el “articulo 26° regula o recoge tres principios
de modo enunciativo que son los pilares del Derecho del Trabajo; se dice
en esta norma que, en la relacién de trabajo se respetan los principios de
igualdad de oportunidades sin discriminacion, de irrenunciabilidad de los
derechos reconocidos por la Constituciéon y la ley; y de interpretacion
favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido de una
norma o también conocido por la alocucion latina in dubio pro operario,
derivada del clasico principio penal in dubio pro reo” (Concha Valencia,
2014, p. 20), este dispositivo encuentra estrecha relacion con lo dispuesto
por el Convenio de Trabajo N° 158 de la OIT, al sefalar que la
legislacion de los paises puede reconocer la estabilidad laboral de salida

absoluta o relativa.

2.3.1.1.2. El despido arbitrario

Cuando desarrollamos el planteamiento del problema, sefialamos que
existen diversas formas de poner fin al vinculo laboral, algunas
permitidas por el ordenamiento juridico como es el caso de despido por
causales expresamente establecidas en la legislacion, asi se define al
despido como “una forma de extincion de la relacion laboral, que se
caracteriza porque se encuentra fundada exclusivamente en la voluntad
unilateral del empleador, donde coinciden en destacar el rol decisivo que
juega la voluntad unilateral del empleador en el despido, en forma
independiente a la existencia o ausencia de causa justificada o a cual

fuera ésta, calificando con dicha expresién a toda extincion de la relacion
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de trabajo que reconozca en la voluntad del empleador su fuente
productora” (Blancas Bustamante, 2012, p. 49).
La ley de productividad y competitividad laboral establece que aquellos
despidos permitidos son, justificados, asi como, también aquellos que
son contrarios a los principios y derechos del trabajo, entre los cuales se
encuentran el despido nulo, injustificado o arbitrario y el fraudulento,
brevemente daremos la definicion de cada uno de ellos para centrarnos
en el despido arbitrario.

2.3.1.1.3. El despido nulo.

El despido nulo, es “el acto por ¢l cual el empleador cesa a un trabajador

por motivos discriminatorios. Si el trabajador interpone demanda judicial

de nulidad del despido y ésta es declarada fundada, éste tiene derecho a

la reposicion en su puesto de trabajo y al pago de las remuneraciones

dejadas de percibir, salvo que opte por una indemnizacion por despido.

El Decreto Legislativo N° 728 sefiala en su articulo 29° como causales de

despido nulo, las siguientes:

a) La afiliacion a un sindicato o la participacion 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 razén de sexo, raza, religion, opinién o

idioma.
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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.

f) Cuando el trabajador sea portador del SIDA.

g) El Despido basado en la discapacidad del trabajador” (Haro
Carranza, 2003, p. 289).

2.3.1.1.4. El despido fraudulento.

Otra clase de despido que fue establecido por el Tribunal Constitucional

es el despido fraudulento, el mismo que se “produce cuando se despide

al trabajador con animo perverso Yy auspiciado por el engafio,
consecuentemente, de forma contraria a la verdad y rectitud de las
relaciones laborales; aunque se haya cumplido con la imputacién de una
causal y el procedimiento respectivo, tal como ocurre cuando se imputa

al trabajador hechos notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios, o

cuando también, se le atribuye una falta no prevista legalmente,

vulnerando el principio de tipicidad, o se extingue la relacion laboral con
vicio de voluntad o mediante la fabricacion de pruebas” (Concha

Valencia, 2014, p. 29).

En tanto que, el despido arbitrario es entendido como “aquel que se

produce al cesar a un trabajador por acto unilateral del empleador sin

expresion de causa o0 porque no se pudo demostrar esta en juicio. En
estos casos el trabajador tiene derecho al pago de una indemnizacién

como Unica reparacion por el dafio sufrido, lo que no impide que pueda
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simultaneamente demandar el pago de cualquier otro derecho o beneficio
social aun no hecho efectivo.

El articulo 34° de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral
establece que frente al despido arbitrario el trabajador tiene derecho al
pago de la indemnizacion establecida en el articulo 38°, como Unica
reparacion por el dafio sufrido. Siendo el monto de la indemnizacién
equivalente a una remuneracion y media ordinaria mensual por cada afio
completo de servicios con un maximo de doce (12) remuneraciones.

El monto de la indemnizacién por despido arbitrario en el caso de
contratos a plazo fijo, es igual a una remuneracion y media mensual por
cada mes que falte para completar el plazo estipulado en el contrato, con
un maximo de 12 remuneraciones” (Baylos Grau, 2009, p. 49).

Asi, la propia norma prevee como manera de proteccion frente al despido
arbitrario el pago de una indemnizacion, en tanto que en los casos de

nulo o fraudulento procede la reposicion.

2.3.1.2.La estabilidad laboral y el despido arbitrario en el derecho
comparado
2.3.1.2.1. En el derecho colombiano
Se establece que en el “caso de Colombia, el Estado Social de Derecho
de la Constitucion de 1991 se enfoco en una distribucion igualitaria de
derechos, deberes y beneficios; es decir que, sobre la base del interés
comdun, se garanticen los medios para que aquellos mas desfavorecidos vy,

por tanto, desiguales tengan las mismas oportunidades de ejercer sus
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potencialidades minimas en todos los &mbitos y poder asi desarrollar la

esencia de su libertad” (Ruiz, 2002, p. 33).

El Cddigo Sustantivo de Trabajo Colombiano, regula una tipologia

contractual de trabajo en funcion a su duracion entre los cuales sefiala a

término indefinido, al término fijo, por duracion de la obra o labora

contratada, por desarrollar actividades ocasionales, accidentales o

transitorias, por lo que frente al despido establece como “sistemas de

proteccion las siguientes:

a. Estabilidad absoluta: se configura cuando la violacion del derecho a
conservar el empleo ocasiona la ineficacia del despido y se garantiza
la reincorporacion efectiva del trabajador.

b. La estabilidad relativa, se configura en los restantes casos en que
existe proteccion contra el despido, pero ella no llega a asegurar la
reincorporacion efectiva del trabajador. Dentro de esta ultima se
encuentra a la estabilidad propia (que existe cuando la violacion del
derecho a conservar el empleo ocasione la ineficacia del acto
rescisorio) y a la estabilidad impropia (cuando la vulneracion de ese
derecho no afecta la eficacia del despido, si bien se sanciona el
incumplimiento contractual con indemnizacion o con sanciones
administrativas) (Cerquera Unda, 2018, p. 38).

En atencién a lo expuesto, se tiene que el derecho laboral adopta un

modelo de estabilidad relativa impropia en donde el trabajador despedido

actualmente no puede recurrir a instancias judiciales para que al declarar
la ineficacia del despido y consecuentemente sea reintegrado, pues ya

estd previamente establecido en la ley laboral que la consecuencia de la
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ineficacia del despido es una indemnizacion de perjuicios que fue
previamente tasada por el legislador, conforme asi lo sefala el articulo

64° del Cddigo Sustantivo de Trabajo.

2.3.1.2.2. En el derecho costarricense

Para el caso de Costa Rica, se ha establecido que “protege la
constitucionalidad y tiene como obligacién velar por una ocupacion
honesta y Util; asi lo establece el articulo 56° de la Constitucion Politica,
que reza el trabajo es un derecho del individuo y una obligacion con la
sociedad” (Iglesias Facundo, 2016, p. 53).

Ahora bien, este pais realiza la distincion entre un despido justificado e
injustificado, estableciendo al igual que en nuestro pais las causas por las
cuales un empleador puede hacer uso de su poder directriz y sancionar
con la figura del despido, no obstante, el articulo 28° al 30° de su Cadigo
de Trabajo, también sefala “el despido injustificado es aquel que no se
ajusta a ninguna de las causales establecidas por la ley para autorizar al
patrono a despedir sin responsabilidad patronal. Este despido obedece tan
solo a la voluntad unilateral del empleador, quien, por lo tanto, debe
otorgar el preaviso que corresponda, y cancelar al trabajador el auxilio de
cesantia. El despido impuesto directamente por el empresario existe en la
realidad desde que éste decide dar por terminadas las prestaciones del
contrato de trabajo, y no solamente existe, sino que producird todos sus
efectos si, pese a su forma defectuosa o a su fondo injustificado, el

trabajador no reclama contra él. Mas la Ley concede al trabajador unos
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medios de defensa para impugnar tal despido” (Almansa Pastor, 1968, p.
155)

Conforme se puede interpretar en el caso del derecho laboral de Costa
Rica, se regula una sola clasificacion del despido injustificado, aquel que
es realizacion sin expresion de alguna de las causas establecidas por ley,
no obstante sefiala que existen mecanismos de defensa como es el caso
de la indemnizacion, asi se expresa que “no podemos hablar de
estabilidad en sentido propio, cuando el trabajador puede ser despedido
sin justa causa teniendo solamente el derecho a cierta indemnizacion por
omision del preaviso y por antigiiedad” (Katz, 1957, p. 61).

En consecuencia, para este ordenamiento, la nocion de estabilidad laboral
parte de la obtencion de la seguridad en empleo, donde si bien se admite
la idea de la reposicion, la seguridad se encuentra demarcada por la
obtencion de alguna indemnizacion y la continuidad de labores, en
primera instancia, esto se evalla de acuerdo a las necesidades de la
empresa, asi como el lugar de trabajo. Siempre que todas estas acciones
no perjudiquen el ambito personal y familiar, de alli que la propia
constitucion busca garantizar no solo el trabajo, sino también su

permanencia.

2.3.1.2.3. En el derecho boliviano

Bolivia, es uno de los paises que regula en su Constitucion Politica de
Estado el derecho a la estabilidad laboral en el trabajo, asi lo “sefiala en
su articulo 157°, el trabajo y el capital gozan de la proteccion del Estado,

por lo que corresponde, el Estado tiene la obligacion de crear condiciones
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que garanticen para todos, posibilidades de ocupacion laboral, estabilidad
en el trabajo y remuneracion justa, asegurando sobre todo la continuidad
de sus medios de subsistencia para mejorar las condiciones de vida de las
familias” (Iglesias Facundo, 2016, p. 52).

Por otro lado, se reconoce el principio de la continuidad laboral, que
constitucionalmente, se define como “un derecho constitucional, el que,
desarrollado legislativamente se entiende como el derecho del trabajador
a conservar su labor cuando no ha incurrido en causales legales de
despido o cuando ha sido despedido sin haber sido sometido a un proceso
interno disciplinario, cuando las normas internas aplicables a la empresa
asi lo disponen” (Caceres, 2015, p. 69).

De lo expuesto anteriormente, se tiene que el ordenamiento juridico
boliviano, otorga una actitud proteccionista hacia el trabajador, no
obstante, en cuanto a la indemnizacion por despido arbitrario se refiere el
articulo 13° de la Ley General de Trabajo sefiala que cuando fuere
retirado el empleado u obrero por causal ajena a su voluntad el patrono
estara obligado a indemnizacion por tiempo de servicios, con la suma
equivalente a un mes de sueldo o salario por cada afio de trabajo continuo
y si los servicios no alcanzan a un afio, en forma proporcional a los meses
trabajados. Si el trabajador tuviese mas de ocho afios de servicio, se
percibira la indicada indemnizacién, aunque se retirare voluntariamente.
Esto es, establece de igual manera un sistema tasado de indemnizacién en
el ambito laboral, pero a diferencia de otras legislaciones, se reconoce

una indemnizacion si se supera los 8 afios de servicio.
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2.3.1.2.4. En el derecho chileno

En este contexto, el Codigo de Trabajo sefiala en su articulo 168°, que las
indemnizaciones deben de ser equivalentes a un mes de sueldo por cada
afio de servicio y periodo superior a seis meses prestados continuamente
a dicho empleador. Esta indemnizacion tiene un tope maximo de once
anos.

En ese sentido se ha establecido que “la indemnizacion por despido
injustificado, procede por incumplimiento de la causalidad del despido y
de especificas exigencias establecidas por el legislador. El fundamento de
esta sancion es claro, se plantea como sancion al empleador por haber
puesto término al contrato de trabajo sin una causa que lo fundamente, es
decir, por haber despedido arbitrariamente; como también por no haber
cumplido especiales obligaciones del contrato” (Rojas, 2014, p. 79).

De ello se tiene que, en el caso de chile, se penaliza la conducta del
empleador, por incurrir en un despido sin respetar las causas justificadas
0 sequir el procedimiento establecido por ley. Estableciéndose que la
indemnizacion tiene como tope el equivalente a un mes laborado por
once afios, esto es, presenta de cierta manera el sistema de prueba tasada
de la indemnizacién, algo que difiere de las normas que regulan el
proceso civil en cuanto a la indemnizacion por responsabilidad

contractual se trata.

2.3.2.Criterios para fijar la indemnizacion en la via civil y su diferencia
con la via laboral

2.3.1.3.Criterios de la indemnizacion en la via civil
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Como se ha tratado en el apartado de la teoria, la responsabilidad
civil, ya sea en ambos casos contractual o extracontractual, posee
los mismos elementos, tales como el dafio, ilicitud o antijuricidad,
nexo causal y los criterios de imputacion subjetiva y objetivo, que
para el caso de analisis es aplicable el subjetivo, pues el empleador
realiza el acto arbitrario del despido con conocimiento de que esta
incurriendo en falta con la ley, pues no sustenta su despido en
ninguna de las causales. Por lo que, ahora procederemos a analizar
los criterios para cuantificar el monto de las reparaciones civiles, al
respecto se tiene que “el sustento de la cuantificacion y los criterios
que la orientan, deben reflejar los datos concretos que justifican,
estableciendo una fundamentacion de base objetiva y que la
decision sea también analizando la particularidad del afectado, y su
impacto del dafio generado por el incumplimiento, de la relacion
contractual” (Lopez Mesa, 2001, p. 207).

En materia civil, la cuantificacion del monto indemnizatorio parte
desde la cuantificacion del dafio moral, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 1321°, 1332° del Cddigo Civil, pues se
analizan instancias como la perdida de oportunidad, el dafio moral,
valoracion equitativa del resarcimiento, todo ello con la finalidad
de buscar un resarcimiento justo frente al perjuicio ocasionado, ello
mediante una suma compensatoria que se considera equivalente al
dafio sufrido, pues “uno de los principales problemas para la

determinacién de la cuantificacion de los dafios morales
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ocasionados, es el mayor grado de subjetividad en su aplicacion”
(Pizarro, 2012, p. 90).

Lo expuesto anteriormente resulta sumamente importante, pues la
falta de criterios podrida llevar al subjetivismo y arbitrariedad,
aunado a ello una incorrecta valoracién del dafio no cumpliria con
la finalidad inherente de la indemnizacion, asi se sustenta que “en
numerosos fallos judiciales, donde, ya sea por mala interpretacion
de la ley o por viejas concepciones, se ordena el pago de
indemnizaciones simbdlicas, que poco sirven para reparar
plenamente el perjuicio causado. No es menos preocupante
comprobar la falta de criterios relativamente uniformes para
calibrar cualitativa y cuantitativamente el dafio, que suele
convertirse en un grave problema cuando se tiene que valorar estos
dafios en nuestras Cortes” (Garcia Rojas, 2015, p. 91), de alli
procederemos a adoptar de la doctrina algunos criterios de

cuantificacion del dafio.

2.3.1.3.1. El quantum indemnizatorio
Para ello se parte del articulo 1321° del Cédigo Civil', el
mismo que inicialmente es entendido como una teoria de la
causa préxima, no obstante estudiosos en la materia como

Espinoza, considera que este articulo refleja no la

' “Queda sujeto a la indemnizacion de dafios y perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones por dolo,
culpa inexcusable o culpa leve. El resarcimiento por la inejecucion de la obligacién o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el dafio emergente como el lucro cesante,
en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal inejecucién. Si la inejecucion o el cumplimiento
parcial, tardio o defectuoso de la obligacidén, obedecieran a culpa leve, el resarcimiento se limita al dafo
qgue podia preverse al tiempo en que ella fue contraida
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2.3.1.3.2.

determinacion de la causa, sino la determinacion del dafio,
sobre el cual sefala “el segundo parrafo del articulo 1321°, no
se refiere precisamente a la relaciéon de causalidad, sino méas
bien a la determinacion de las consecuencias dafiosas y mas
puntualmente a aquellas que el responsable debera resarcir.
Esta interpretacion permitiria entender mejor la curiosa
estructura del articulo considerando que su primer parrafo se
refiere al factor atributivo de responsabilidad, en el caso de
inejecucion de obligaciones y los siguientes al quantum
indemnizatorio, posicion mucho mas légica que pretender
insertar un andlisis de causalidad (de hecho) en el segundo
parrafo (lo que conllevaria a un total desorden en el andlisis
del cualquier problema)” (Espinoza, 2011, p. 680). Ahora
bien, no se debe olvidar que el citado articulo se aplica para la
responsabilidad civil contractual, criterio que es de nuestro

interés y que sera comparado en los items siguientes.

Valoracion equitativa del resarcimiento

Por su parte este criterio se encuentra contenido en el articulo
1332°2 del Cédigo Civil, el mismo que le atribuye al Juez la
obligacion de liquidar de manera equitativa del monto de la
indemnizacién, cuando el dafio sera dificil de probar, es decir
el monto indemnizatorio se encuentra guiado por un criterio

de justicia.

2 . o ~ . o T
Que, si el resarcimiento del dafio no pudiera ser probado en su monto preciso, debera fijarlo el Juez

con valoracién equitativa.
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Al respecto se tiene que “este mecanismo se justifica debido a
que, al estar obligado el juez o el arbitro a resolver sobre una
pretension indemnizatoria, también tiene la obligacion de
determinar la cuantia de lo que hay que indemnizar, una cifra,
con independencia de si la victima pudo probar 0 no un monto
preciso en esa materia” (Castillo Freyre, 2006, p. 123).

Es decir, la ley le otorga cierta facultad discrecionalidad al
Juez para sea quien mérito a la valoracion de ciertas
circunstancias de la naturaleza juridica y del dafio en cada
caso, otorgue uno monto indemnizatorio, justo y digno de
conformidad con la merituacion probatoria y que dicha
decision ademas debera estar plenamente justificada en la
resolucion judicial.

Este criterio de la “equidad puede ser identificada como un
método supletorio de creacion juridica que obra o se realiza a
través de los jueces, y que obedece a una construccion
estimativa que tiene lugar en la conciencia del juzgador,
quien, a través de su propia deliberacion, establece una
decision. Dicha solucién vendra determinada, en mayor o
menor medida segun los casos, por distintos antecedentes,
elementos o factores, que combinados entre si y debidamente
ponderados por la percepcion valorativa del juzgador,

contribuye a formar el criterio de éste” (Squella, 1983, p. 91).

2.3.1.3.3. Pérdida de chance
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2.3.1.3.4.

Denominado también como pérdida de la oportunidad y
entendido como “aquel dafo que puede consistir en la
frustracion de un deseo o en la pérdida de una oportunidad,
expectativa o probabilidad. Estos casos contienen un elemento
de certeza y otro de incertidumbre, los cuales van a tener que
ser tomados en cuenta por el juzgador para determinar el
grado de probabilidad factica a favor del afectado para
obtener beneficios o evitar pérdidas de no ocurrir el
incumplimiento contractual o el hecho ilicito” (Bustamante
Alsina, 1993, p. 176). Este criterio debe ser analizado a la luz
de los dos elementos que posee, pues se tiene que demostrar
la posible oportunidad frustrada, a fin de evitar caer en el
subjetivismo, y mas aun lograr el criterio anterior que es que

la indemnizacion sea justa y equitativa.

Dafio Moral

Finalmente, este dafio que adquiere gran relevancia y que ha
sido duramente cuestionado por su nivel de probanza, es
entendido como “una lesion o atentado a los bienes de la
esfera personal que se traduce en un sufrimiento o
padecimiento psiquico o espiritual, y se enumeran algunas de
las circunstancias en las que puede concretarse: ansiedad,
angustia, inquietud, temor, incertidumbre” (Diez Picazo y

Ponce de Leon, 1999, p. 329).
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En el caso peruano se establece que ‘el primer paso para su
cuantificacion sera determinar si la afectacion de los derechos
tiene consecuencias patrimoniales o no, buscar si existe la
posibilidad de volver las cosas al estado anterior mediante una
reparacion simbdlica y solo en caso de que esto no fuera
posible, condenar al agresor al pago de una suma de dinero,
buscando necesariamente aliviar a la victima por el dafio
sufrido, asignando un monto como resarcimiento” (Osterling,
2006, p. 3).

Es decir, se debe valorar y cuantificar el dafio, que
efectivamente se ha incrementado y que ha sido debidamente
acreditado, esto es, cuando se trate de dafios efectivamente
sufridos y que deben ser trasladados fuera de la victima, se
debera analizar las caracteristicas, la forma como se produjo
el dafio, las maneras de resarcimiento diferentes a la
indemnizacién, si el dafio moral fue provocado por dolo o
culpa entre otros; la probanza de este tipo de dafio puede ser
realizada mediante una evaluacién psicolégica que refleja el

nivel de afliccion o perturbacién a la personalidad.

2.3.1.4.Criterios de la indemnizacion en la via laboral
En materia laboral, no existen propiamente criterios para
determinar el quantum de la reparacion civil, por el contrario es la
misma ley quien sefiala cuanto le corresponde indemnizar por

despido arbitrario, dicha situacion que también ha sido materia de
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reflexion y debate en el V Pleno Jurisdiccional Supremo en mataria
laboral y previsional, ahora bien este pleno ha establecido que “en
los casos de despido incausado y despido fraudulento, el trabajador
tiene derecho a demandar la reposicion en el empleo, ademas podra
acumular simultdneamente el pago de la indemnizacion de los
dafos y perjuicios sufridos, las que incluyen el dafio emergente,
lucro cesante y el dafio moral. La indemnizacion de dafos y
perjuicios sustituye cualquier pretension por remuneraciones
devengadas. El juez valorara los medios probatorios para
determinar la existencia del dafio, la relacion de causalidad con el
despido, el factor subjetivo de atribucién de responsabilidad, y el
calculo de la suma indemnizatoria, segun el petitorio y los hechos;
asimismo, en caso se le reconozca al trabajador un monto
indemnizatorio por dafios y perjuicios, el juez de oficio ordenara
pagar una suma por dafios punitivos, la misma cuyo monto maximo
sera equivalente al monto que hubiera correspondido al trabajador
aportar al Sistema Privado de Pensiones, Sistema Nacional de
Pensiones o cualquier otro régimen previsional que corresponda”
(Lama More, 2017, p. 2).

El citado pleno, reconoce dentro de sus acuerdos criterios
pertenecientes a la reparacion civil, al precisar que el juez debe
valorar la existencia del dafio, la relacion de causalidad y el factor
subjetivo, ademas del pago de una suma por dafios punitivos,
estableciendo para tal efecto como monto méaximo el equivalente al

monto aportado ante el SPP o SNP.
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El mismo pleno sefiala en uno de sus item los criterios que debe
tomar el juez laboral para fijar el monto de la indemnizacion
seialando que “el juez debe considerar que en estos casos no existe
una indemnizacion tasada legalmente como en el caso del despido
arbitrario, y seran los medios probatorios los que determinen la
existencia del dafo, la relacion de causalidad con el despido, el
factor subjetivo de atribucion de responsabilidad, y el calculo de la
suma indemnizatoria, segun pretension de la demanda. Se reconoce
que el trabajador es libre de utilizar la falta de pago de
remuneraciones entre el despido y la reposicion como uno de los
criterios para sustentar su pretension de indemnizacion. Asimismo,
resulta pertinente que el Juez analice ademéas de los criterios
clasicos de los dafios, es decir, lucro cesante, dafio emergente y
dafio moral; el tema relativo a los dafos punitivos” (resaltado es
nuestro) (Lama More, 2017, pp. 3-4).

Ello nos lleva a colegir, que existe una doble acepcion de la
indemnizacion en la via laboral, pues en el caso de los despidos
fraudulento o incausado, el Juez es libre de valorar y determinar el
monto de la indemnizacion, en tanto que cuando se trate del
despido arbitrario, existe un sistema legal de indemnizacion tasada,
situacion que a su vez nos lleva a plantearnos la siguiente pregunta
¢por qué el legislador le ha atribuido tal distincion y consecuencias
a las 3 clases de despido?; no es acaso la propia Constitucion,
quien busca proteger al trabajar y garantizar su estabilidad laboral,

por lo que consideramos que dicha situacién no hace mas que
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perjudicar al trabajador, quien no es conocedor del derecho, y
quien solo busca que se le fije un monto de reparacion justa y
equivalente al dafio sufrido, independientemente del tipo de
despido que la ley lo califique como tal.

En consecuencia, la diferencia recae en que mientras en el ambito
civil y parte del ambito laboral, el juez de la causa tiene
discrecionalidad para valorar todos los criterios antes de fijar un
monto de reparacion justa y equivalente al dafio sufrido, en el caso
del despido arbitrario, el legislador atribuye un sistema tasado de
reparacion, hecho que en consideracion vulnera derechos laborales

y la dignidad del trabajador.

2.3.3.El marco juridico constitucional de los derechos laborales contra el
despido.
Al hacer mencién del derecho laboral, necesariamente tenemos que
referirnos a la constitucionalizacion del derecho del trabajo, ello supone
“la incorporacion al listado de los derechos fundamentales de un
conjunto de derechos relativos al trabajo. Entre los méas frecuentemente
enumerados en las constituciones figuran el derecho al trabajo, la libertad
sindical, el derecho de huelga y a la negociacion colectiva, el derecho a
una remuneracion justa, a la igualdad de trato y no discriminacion, a la
jornada de trabajo, a la proteccion contra el despido y algunos otros”
(Carrillo Calle, 1993, p. 63).
De alli que, en el caso de afectacién de los derechos inherente a la

relacién laboral como es el caso del despido, el marco juridico
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constitucional de proteccion se es visto de un aspecto jurisdiccional, asi
se puede recurrir a la jurisdiccion ordinaria “que se caracteriza por un
modelo de estabilidad laboral relativa, que sanciona con el pago de una
indemnizaciéon el despido arbitrario, descartando la reposicién del
trabajador como medida reparadora, admite, no obstante, la aplicacion de
ésta Unicamente cuando el despido es calificado como nulo, configurando
un modelo dual, aunque desigual, de proteccion contra el despido”
(Blancas Bustamante, 2004, p. 154).

Otra via de proteccion, es recurrir al proceso constitucional de amparo, el
mismo que ‘“como mecanismo de tutela ante el despido arbitrario, el
mismo que tiene como fundamento el articulo 27° de la Constitucién que
establece el derecho del trabajador a la proteccion adecuada contra el
despido arbitrario en los términos que otorgue la ley. En este caso el
mismo Tribunal Constitucional concluye que el régimen resarcitorio es
compatible con los principios y valores constitucionales, cuando el
trabajador cobra su indemnizacién o demanda judicialmente su pago,
apoyando esta conclusién en el hecho de tratarse de una decision
enteramente asumida conforme a su libre albedrio por el trabajador”
(Blancas Bustamante, 2004, p. 155).

Entonces, la Constitucion no solo garantiza el acceso al trabajo, sino
también la proteccién frente al despido y de manera correlativa el
derecho a la estabilidad laboral, a partir de ello, corresponde analizar qué
derechos fundamentales consagrados constitucionalmente se ven
vulnerados por el despido arbitrario, para ello es necesario precisar que

“el Poder Ejecutivo emiti6 el decreto legislativo 728, norma que
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significo, en lineas generales, el inicio de la transicién desde el modelo
de estabilidad laboral absoluta hacia un modelo de minima proteccion
ante el despido, finalmente plasmada en la Constitucion de 1993 y las
leyes posteriormente dictadas al amparo de esta.

Para ello, delimitd la nociéon de despido, reconduciéndola al despido
individual relacionado con la capacidad o conducta del trabajador,
excluyendo el cese del personal por razones objetivas. Ademas, a la
figura del despido injustificado afiadié la figura del despido nulo. Este
consistia en un despido que vulneraba derechos o valores fundamentales
de especial importancia para el ordenamiento, como la libertad sindical,
la igualdad, la maternidad, entre otros” (Villavicencio Rios, 2013, p.
312).

Es decir, los derechos fundamentales que se protegen van desde el
derecho a la dignidad del trabajador hasta el de maternidad, ello nos lleva
a entender que el marco constitucional que protege al trabajador o
trabajadora frente al despido arbitrario es sumamente amplio, pues en
principio el despido arbitrario lesiona la dignidad del trabajador, el
derecho al trabajo, la estabilidad laboral, el acceso al empleo, la libertad
sindical, el derecho a gozar de una remuneracién, el derecho a vivir en
paz y tranquilidad tanto él como su familia, a su integridad psiquica, todo
esos derechos se ven vulnerados cuando se comete un acto de despido
arbitrario.

De alli que consideramos que toda norma infra legal, debe ser compatible
con la Constitucion pues como ‘“norma fundamental, que informa y

penetra el conjunto del ordenamiento juridico estatal, otorgandole su
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unidad; parte del reconocimiento de la Constitucion como norma juridica
directamente aplicable” (Blancas Bustamante, 2004, p. 154); en
consecuencia, toda norma que lesiona los preceptos constitucionales, no
debe ser aplicada en mérito al principio de supremacia de la
Constitucion.
2.4. Discusion teorica
Después de una integra investigacion acerca del despido arbitrario y sus
mecanismos de proteccion, asi como contrastando con las investigaciones
existentes, he podido identificar que, si bien existen algunos estudios
relacionados al despido arbitrario, ninguno de ellos propone la necesidad de
modificar el sistema tasado o tarifario que regula la indemnizacion en el &ambito
laboral; todo ello ha permitido que mediante un estudio de los antecedentes y
cuestiones doctrinarias, realizar una critica teniendo en cuenta las bases
tedricas previamente expuestas.
Es asi, que, adoptados parcialmente las conclusiones a las que llegan, sin
embargo, precisamos una vez mas que el despido arbitrario posee elementos,
caracteristicas, causas y efectos unicos que obligan a regular de manera
especifica la forma en que se va a fijar la indemnizacion.
Lo expuesto anteriormente, nos lleva a concordar con la investigacion realizada
por Susana Eva Garavito Ledn, en el sentido de que evalta la manera o forma
como se han venido dando las indemnizaciones desde un sector del Poder
Judicial, como es el caso de la Corte Superior de Justicia de Lima Este, en el
afio 2016, en donde la investigadora advierte que la indemnizacién otorgada no
es compatible con la finalidad de esta institucion, ni mucho menos se considera

el total de los afios laborados, Unicamente se aplica lo que determina el articulo
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38°, lo que en la presente investigacion se pretende modificar, ya que no se
toma en cuenta aquellos trabajadores que laboran veinte afios 0 mas, puesto
que no va a poder tener la totalidad de remuneraciones ya que existe este tope
maximo que el articulo 38° lo establece, por lo que si bien sefiala en otra de sus
conclusiones que se ha aplicado de forma correcta los principios de
razonabilidad e igualdad, sustenta que existe un trato desigual para los
trabajadores con méas de 8 afios de servicio toda vez que el articulo 38°
nuevamente fija un tope de pago, por lo que consideramos que su aplicacion ha
sido insuficiente y que este por el contrario no es compatible con la naturaleza
juridica de la indemnizacion.

Por otro lado, tenemos la tesis realizada por Noelly de los Angeles L6pez
Coronado, quien realiza una investigacion de campo, centrandose en un solo
Expediente, destinado a identificar la calidad de sentencias en primera y
segunda instancia, por lo que, si bien resaltamos que se busque establecer el
criterio o forma de interpretacién de ambas instancias, la investigacion debio
abarcar una mayor unidad de analisis, de alli que no coincidimos con lo
expuesto dado que concluye que en ambas instancias existe calidad en cuando
a sus parametros normativos, doctrinarios y jurisprudenciales, dejando de lado
el contenido esencial de la sentencia, es decir, si es justo o no, por lo que
consideramos que esta tesis debio abarcar desde las teorias de la justicia a fin
de determinar qué tan justo es la indemnizacion que se fija de acuerdo a lo
dispuesto por el articulo 38° de la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral.

Finalmente, hemos de sefalar la investigacion realizada por Julio César

Huanayque Condori, quien analiza los criterios interpretativos del despido

40



2.5.

fraudulento desde la jurisprudencia y desde los juzgados laborales de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa, quien también advierte la limitada forma de
proteccion del articulo 34° del citado cuerpo normativo, a lo que nosotros
agregamos el deficiente sistema tasado contenido en el articulo 38°, pues no se
garantiza la tutela judicial efectiva, ni mucho menos la tutela resarcitoria
laboral, de alli que considera necesario reforzar los niveles de proteccion a los
derechos del trabajador frente a practicas empresariales abusivas mediante las
cuales se extinguian unilateralmente la relacion laboral, extremo en lo que
estamos de acuerdo en su totalidad; en consecuencia el derecho laboral
partiendo de lo sefialado en el articulo 27° de la Constitucion Politica de Estado
debe adecuarse a la realidad socio juridica, a los preceptos de la teoria de la
justicia, con la finalidad de proteger al trabajador.
Definicion de términos basicos
2.5.1. Definicion de despido arbitrario
En este tipo de despido se encuentran “los despidos verbales o, de
hecho, donde no existe carta de despido ni procedimiento alguno, los
despidos notificados con carta, pero donde no se indican los hechos que
motivan la extincién ni la fecha de cese y los despidos notificados con
carta cuya causa justa se basa en formulaciones ambiguas o imprecisas”
(Arce, 2008, p. 522).
2.5.2. Definicion de indemnizacion
De acuerdo a su autor Guillermo Cabanellas de Torres, se define como
“el resarcimiento econdmico del dafio o perjuicio causado” (Cabanellas

de Torres, 1999, p. 97)
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2.5.3. Definicion de modificacion
Es una palabra “se refiere como la accion y resultado de
modificar, alterar o variar una cosa o elemento su disposicion sin alterar
0 mudar las caracteristicas propias, disminuir algo en los términos

justos” (RAE, 2015, p. 22)

CAPITULO Il

FUNDAMENTOS JURIDICOS PARA LA MODIFICACION DEL
ARTICULO 38° QUE REGULA LA INDEMNIZACION POR DESPIDO
ARBITRARIO DE LA LEY DE PRODUCTIVIDAD Y COMPETITIVIDAD

LABORAL D. LEG. N° 728

3.1 Vulnera la dignidad del trabajador
Nuestra Constitucion Politica de Estado consagra en su articulo 1° que el respeto de
la dignidad humana es el fin supremo de la sociedad y del Estado, de esta manera el
Estado se obliga a proteger por encima de cualquier derecho la dignidad de la
persona, por el simple hecho de serlo. Ahora bien, para definir al término dignidad,
es necesario recurrir a la filosofia clasica del derecho, la cual establece que:
El concepto de dignidad se intuye por tanto en Platdn, principalmente a
través de las posibilidades intrinsecas conferidas al caracter humano. En su
pensamiento, se revelan las relaciones entre la autonomia y la racionalidad,
conceptos clave en orden a la realidad actual de la dignidad humana (Giner
Rommel, 2015, p. 60).
La definicidn antes citada, fue realizada por Platon, el mismo que intenta definir qué
se entiende por dignidad humana; al igual que él, diversos filésofos griegos realizan

diversas definiciones, como por ejemplo Aristételes quien sefialé que:
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Uno de los elementos especificos del ser humano de caracter cada vez mas
abstracto y generalizable es la racionalidad y la blasqueda de la felicidad.
Ambos, suponen un verdadero alejamiento de la dignidad denominada
extrinseca, que imperaba en el mundo antiguo. Se aporté6 nuevas
dimensiones a la dignidad humana a través de sus consideraciones éticas y
su profundizacion en el significado y alcance de lo que él denominé vida
buena, vida digna de ser vivida. Por ultimo, ya en el ambito de sus teorias
politicas, destaca su concepcion del hombre como ser esencialmente social y
su construccion de lo que él considero la ciudad ideal (Aristoteles, 1994, p.
57).
Todas esas concepciones fueron alimentando a los pensadores contemporaneos
quienes se unieron en su afan de definir qué se entiende por dignidad humana,
realizando sus propuestas, vistas desde tres perspectivas distintas, en primer lugar,
desde la concepcion ontoldgica personalista, entiende que “la dignidad ontologica
es una cualidad inseparablemente unida al ser mismo del hombre, siendo por tanto
la misma para todos. Es el valor que se descubre en el hombre por el sélo hecho de
existir” (Andorno, 1998, p. 57). Desde la concepcion personalista — ética;
Se defiende la naturaleza espiritual del hombre, sefialando que es el Unico
ser capaz de una relacion reflexiva consigo mismo, el hombre individual no
tiene en si la esencia del hombre, ni como ser moral ni como ser pensante.
El ser hombre se halla s6lo en la comunidad, en la unidad del hombre con el
hombre, una unidad que se apoya Unicamente en la realidad de la diferencia
entre el yo y el, ta (Feuerbach, 1975, p. 52).
De la misma manera, la concepcion teoldgica, adopta en cierta medida una postura

iusnaturalista; considera a la dignidad humana como una dadiva divina, otorgada al
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ser humano por el hecho de haber sido creado a imagen y semejanza de Dios, el
hombre se encuentra expuesto a diversos influjos externos que pueden resultar una
amenaza para llevar una vida digna. Sin embargo, en Ultima medida, es el ser
humano, libre, quien tiene en su mano esta decision: vivir conforme a esta dignidad
acercadndose a Dios, o transgredirla, malograndose a si mismo (Rahner, 1969, p.
252)
En tal sentido, se tiene que no es posible unificar dichas concepciones acerca de la
dignidad de la persona humana, pero existe entre todas ellas un mismo comun
denominador, el mismo que establece que esta dignidad nace, subsiste y permanece
en la dimension intrinseca del hombre, y que se le atribuye por la condicion de ser
humano, o ya sea por ser proveniente de una voluntad divina, por lo que este
término Unicamente le corresponde al ser humano, de manera concreta e individual.
Esta definicion se relaciona con lo expuesto por Fabio, quien sefiala que;
La dignidad de la persona humana no consiste sélo en el hecho de que el ser
humano sea, a diferencia de las cosas, algo considerado y tratado como un
fin en si y nunca como un medio para la consecucién de un resultado
determinado. Deriva también del hecho de que, por su voluntad racional,
solo la persona vive en condiciones de autonomia; es decir, como ser capaz
de guiarse por las leyes que él mismo se da. Todo hombre tiene dignidad y

no un precio, como las cosas (Comparato, 1999, p. 20).

En consecuencia, esta calidad intrinseca del ser humano, merece ser respetada y
considerada por el Estado y la sociedad frente a todo acto que se pretenda realizar,
todas estas concepciones han sido bien acogidas por nuestro ordenamiento juridico

peruano en el articulo 1°, pues sefiala como bien constitucional superior a la
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dignidad, de alli que en toda norma, acto u omision que se realiza no debe ignorar
esta condicion intrinseca del ser humano.
Ahora bien, habiendo delimitado a la dignidad humana, corresponde analizar coémo
esta debe ser vista como un principio fundamental y de caréacter universal que
merece ser objeto de proteccion y regulacion por parte de diversos ordenamientos
juridicos, convirtiendo a la dignidad humana un requisito esencial e inamovible del
ordenamiento juridico constitucional donde prevalezca el Estado democratico de
derecho.
El principio de la dignidad de la persona humana, se encuentra conformado por tres
dimensiones:
a) Fundamentadora, por ser el nucleo basilar de todo el sistema juridico-
positivo; b) orientadora, al establecer directrices para la consecucion de los
fines enunciados en el sistema axioldgico-constitucional; c) critica, puesto
que este principio serviria de criterio para la valoracion de la legitimidad de
las diversas manifestaciones legislativas (Pérez Lufio, 2008, p. 392).
Paralelamente a estas dimensiones, el respeto de la dignidad humana deriva las
siguientes consecuencias:
a) La igualdad de derechos entre todos los individuos; b) la garantia de la
independencia y autonomia del ser humano, no pudiendo utilizarse como
instrumento u objeto; c¢) observancia y proteccién de los derechos
inalienables del hombre; d) no admisibilidad de la negativa de los medios
fundamentales para el desarrollo de alguien como persona o la imposicion de
condiciones subhumanas de vida (garantia de un nivel existencial minimo)

(Arce Flores Valdés, 1990, p. 49).
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Entonces, la dignidad humana es el eje central de todo Derecho entendido como
conjunto de normas, de todo derecho, entendido como potestad o facultad atribuida
por el Estado y de todo sistema normativo, en la medida que lo legitima y le otorga
validez, haciendo de la dignidad humana un bien juridico inalienable, de alli que el
ser humano no debe ser objeto de ofensas y humillaciones, por el contrario se debe
garantizar el pleno desarrollo de la personalidad de cada individuo; es decir toda la
estructura y actividad del Estado deben estar vinculadas al principio de dignidad de
la persona humana, siendo obligacion de este de proteger la dignidad de la persona
humana contra terceros, autoridades, etc., independientemente de cada situacion,
pues como hemos sefialado lineas arriba la dignidad humana tiene el caracter de
individual.

Hasta ahora se ha tratado a la dignidad, como un elemento propio e independiente
del ser humano por su condicion de tal, no obstante, existe una sélida relacion entre
la dignidad como elemento formador de los derechos y garantias fundamentales,
como bien se expresa “los derechos fundamentales, al menos en general, pueden ser
(y asi efectivamente lo son) consideradas concreciones de las exigencias del
principio de la dignidad de la persona humana” (Wolgand Sarlet, 1990, p. 276), en
otras palabras la dignidad humana es el nudcleo de los demas derechos
fundamentales.

Los derechos fundamentales permiten garantizar y promover la dignidad esencial de
la persona humana, ya sea de forma individual, ya sea de forma colectiva, en los
mas diversos niveles de implicaciones del individuo en la esfera social. Es decir, el
principio de dignidad de la persona humana se convierte en la base conformadora de
todos los derechos fundamentales, tanto que varios de estos derechos seran

reconocidos de forma expresa como consecuencia directa de la propia idea de
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dignidad, entre los cuales se pueden citar el derecho a la vida, a la libertad, a la
manifestacion, a la salud, a la seguridad social y a la educacidn, etc. (Lemes Silva,
2016, p. 50).
De alli la necesidad de que la dignidad de la persona humana, sea positivizada, tal
como asi se ha establecido en nuestra Constitucion, por otro lado, se debe tener en
cuenta que al ser la dignidad humana la base de todos los derechos fundamentales,
como es el caso del derecho al trabajo, derecho a una indemnizacién justa y digna,
derecho a la estabilidad laboral, que es materia de analisis para la presente tesis; la
dignidad como lo establece el articulo 1° de nuestra carta magna, presenta cierta
vaguedad y generalidad, dado que su &mbito de proteccion es sumamente amplio.
Nos interesa ahora analizar, la manera como se garantiza la proteccion de la
dignidad humana en el derecho laboral, y de manera especifica en el derecho a la
estabilidad laboral y derecho a una indemnizacién justa y digna, mas aun si la
dignidad humana funciona en muchos casos como limite de los derechos
fundamentales, asi se indica que estos “pueden comprender tanto los presupuestos
éticos como los componentes juridicos, significando la relevancia moral de una idea
que compromete la dignidad humana” (Peces Barba - Martinez, 1995, p. 20).
Dentro de la gama de los derechos fundamentales se encuentran los derechos
laborales, los mismos que tiene por finalidad proteger la dignidad, la libertad e
igualdad de los trabajadores, asi existen derechos fundamentales laboral especificos
y no especificos:

Los derechos fundamentales especificos son aquellos denominados

Derechos Fundamentales Laborales, y que son aquellos que se vinculan

directamente con el trabajo. Dentro de estos podemos encontrar los

siguientes derechos: libertad de trabajo, libre eleccién del trabajo, libre
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contratacion, prohibicion de trabajos, derecho de asociacién, derecho a la
proteccion de la salud y derecho a la integridad fisica en el trabajo. En
cuanto a los derechos fundamentales no especificos, podemos decir que son
aquellos que tiene el trabajador como ciudadano dentro de una empresa. En
consecuencia, los derechos fundamentales laborales no especificos
corresponden a aquellos derechos propios de todo ser humano y que todo
sistema juridico laboral debe tener en cuenta. Son derechos fundamentales
inespecificos: la intimidad, la libertad de creencia religiosa, la libertad de
expresion y la no discriminacion (Lizama Portal, 2012, p. 3).
A nuestro criterio, el derecho a la estabilidad laboral, a no ser despedido sin una
causa justa, a recibir una indemnizacion justa y digna, forman parte de los derechos
fundamentales laboral especificos, por ende cuando se presenta un despido
arbitrario, se estd atentando gravemente contra la dignidad del trabajo,
menoscabando su esfera intrinseca por su condicion de ser humano,
desconocimiento su derecho al trabajo como un derecho humano y valiéndose del
poder directriz del empleador para lesionar dicho derecho, pues;
El trabajo se identifica como factor de supervivencia y medio esencial en el
desarrollo del individuo. De manera directa o indirecta el trabajo satisface
necesidades y potencializa el desarrollo de cada persona, tanto en su
ejecucion como en el resultado que esta obtenga de realizar la actividad
escogida. Por esto se convierte en el derecho que le debe ser otorgado,
respetado y garantizado a todo ser humano para que este tenga la posibilidad
de reconocerse a si mismo y a los demas, como seres dignos, iguales y libres

(Cantor Viscué, 2018, p. 63).

48



El derecho al trabajo, no solo debe ser visto desde el aspecto material, por el
contrario, debe ser visto como:
El catalizador de energias sociales mas importante. A través de su ejecucion,
el ser humano se integra, adquiere una identidad en distintos grupos, se
desarrolla como individuo Util para si mismo y para los demés. Porque, la
actividad Ilamada trabajo es a través de la cual se producen
transformaciones, las personas logran las satisfacciones de necesidades por
medio de su evolucion en la sociedad, pero también en su crecimiento
personal que le permite vivir como un ser digno, le permite sentir su propia
naturaleza (Pérez Ortiz, 2004, p. 13).
Es decir, el derecho al trabajo, que debe ser garantizado por el Estado, significa la
posibilidad de alcanzar una vida digna, libre, con igualdad de condiciones, sin
discriminacion alguna, implicando un contenido de caracter ético — juridico. Pero,
para el desarrollo de la presente investigacion, es necesario analizar en qué medida
el despido arbitrario lesiona la dignidad del trabajador, por lo que partimos del
siguiente criterio:
Toda persona necesita del trabajo para reafirmar su dignidad y es justamente
esta premisa la que convierte al trabajo en un derecho humano. Por medio
de este, es posible la movilizacién de energias sociales, que pueden generar
ingresos y ademas tener efectos trascendentales sobre la calidad de vida de
cada una de las personas que lo ejercen (Maz Neef, 2002, p. 77).
En consecuencia, si a la persona se le atribuye un despido arbitrario y como
consecuencia de ello, deja de laborar de manera intempestiva, se le esta ocasionando
un grave dafio, no solo dentro de la esfera psiquica, sino también un gravisimo

atentado contra su dignidad, pues ya no puede ejecutar dicha actividad intelectual o
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manual que venia realizando para generar ingresos para solventarse asimismo y/o
familia, sino que el poder satisfacer sus necesidades se ha visto frustrado, ya que si
bien tendrd una adquisicion de bienes y/o ahorros que podra realizar durante el
tiempo que dura un proceso judicial, su dignidad se ha visto resquebrajada por este
acto abusivo del empleador. En cuanto al monto indemnizatorio se refiere, el tope
dispuesto en la norma, también significa un grave atentado contra la dignidad del
trabajador, pues no se realiza una debida valoracién del dafo, y se impone el monto
fijado en la norma, situacion que no le permite al ser humano determinarse por si
mismo y continuar con un proyecto de vida, previamente fijado.
Asi lo establecido el Tribunal Constitucional Peruano, al precisar como derecho
laboral inespecifico el derecho a la dignidad laboral, el mismo que es definido,
En el Expediente N° 1124-2001-AA/TC, en su fundamento 7, donde
establece que en la relacion laboral se configura una situacion de disparidad
donde el empleador asume un status particular de preeminencia ante el cual
el derecho vy, en particular, el derecho constitucional, se proyecta en sentido
tuitivo hacia el trabajador. Desde tal perspectiva, las atribuciones o
facultades que la ley reconoce al empleador no pueden vaciar de contenido
los derechos del trabajador; dicho de otro modo, no pueden devenir en una
forma de ejercicio irrazonable. Es por esto que la Constitucion precisa que
ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos
constitucionales ni desconocer o disminuir la dignidad del trabajador (art.
23°, segundo parrafo). Es a partir de esta premisa impuesta por la
Constitucién que debe abordarse toda controversia surgida en las relaciones

juridicas entre el empleador y el trabajador, en todo momento, es decir al
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inicio, durante y al concluir el vinculo laboral (Centro de Estudios
Constitucionales, 2006, p. 47).

De la misma en el Expediente N° 2129-2006-AA/TC, en cuyo fundamento 7, se

establece que:
El demandante a la fecha en que se emitid la resolucion cuestionada, se
encontraba con licencia por enfermedad para que pueda recuperarse de la
operacion a la cual fue sometido como consecuencia de la enfermedad que
padece; por lo tanto, el emplazado al haber dado por concluida su
designacion sin tener en cuenta que por motivos de su estado de salud se
encontraba suspendida la relacion existente entre las partes, ha vulnerado
sus derechos a la dignidad y al trabajo, pues no ha tenido en consideracion
que por padecer de una enfermedad, el demandante se encontraba
incapacitado temporalmente para prestar sus servicios a la entidad
emplazada (Centro de Estudios Constitucionales, 2006, p. 47).

Como se evidencia, el maximo intérprete de la Constitucion, consagra como derecho

laboral a la dignidad laboral, la misma que no solo puede ser desarrollada desde un

sector del derecho laboral, como es la licencia por maternidad, etc.; sino que puede

ser vista desde la indemnizacion en el despido arbitrario, pues;
La dignidad de la persona, constituye tanto un principio como un derecho
fundamental; en tanto el principio actta a lo largo del proceso de aplicacion
y ejecucion de las normas por parte de los operadores constitucionales, y
como derecho fundamental se constituye en un ambito de tutela y proteccion
autonomo, donde las posibilidades de los individuos se encuentran
legitimados a exigir la intervencion de los érganos jurisdiccionales para su

proteccion ante las diversas formas de afectacion de la dignidad humana,

51



conforme lo establece en el Exp. N° 1244-2006-PA/TC (Centro de Estudios

Constitucionales, 2006, p. 47).
De ese modo, la dignidad laboral, resulta ser un derecho inherente al hombre, el
mismo que es Util y necesario, y que se verd lesionado ante una insuficiente
indemnizacién por despido arbitrario, puesto que, la propia naturaleza del hombre,
de cualquier edad y/o condicién, solo encuentra perfeccion en el trabajo, que
constituye un fin en si mismo, y que ademas fortalece la dignidad humana y de esta
manera alcanzar la vida plena. En tal sentido, respecto a la dignidad humana existe
un amplio fundamento ya sea en su contenido filoséfico como jurisprudencial para
que sea considerado como un elemento con capacidad suficiente para modificar lo
dispuesto en el articulo 38° de la ley de productividad y competitividad laboral, en

lo que respecta al monto limite fijado por concepto de indemnizacion.

3.2 Lesiona la tutela judicial efectiva y la tutela laboral
El segundo fundamento por el cual se debe modificar el articulo 38° de la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, es la vulneracion de la tutela jurisdiccional
efectiva, definida como “el derecho de toda persona a que se le haga justicia; y que
cuando pretenda algo de otra, esta pretension sea atendida por un Organo
jurisdiccional, a través de un proceso con unas garantias minimas” (Gonzéles Pérez
J., 2001, p. 33). Otra idea que se propone sobre la tutela, es;
Aquel derecho subjetivo que tiene todo sujeto de derecho a que se le haga
justicia, como el derecho que tienen los justiciables para acudir al érgano
jurisdiccional a fin de que éste le asegure un resultado justo o acorde a
derecho como solucion ante el planteamiento un conflicto de intereses con

trascendencia juridica (Obando Blanco, 2000, p. 65).
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Asi, el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva es el derecho madre y genérico que
involucra a todo el ordenamiento juridico; para la presente investigacion nos
interesa conocer y analizar a la tutela jurisdiccional laboral, para ello resulta
necesario conocer el significado de tutela; el mismo que refiere a:
La proteccion que viene ofrecida a un determinado interés ante una
situacion en la cual el mismo sea lesionado o insatisfecho y la forma de
tutela de las situaciones juridicas por excelencia es la tutela jurisdiccional, la

misma que se lleva a cabo a través del proceso (Priori, 2003, p. 279).

Entonces, como se ha establecido, la tutela judicial efectiva es la manifestacion
constitucional que obliga a todas las instituciones a cautelar el acceso a todos los
ciudadanos a una prestacion jurisdiccional de todos los 6rganos del Estado, esta
tutela se vera reflejada en el debido proceso, institucion juridica con relevancia
constitucional que obliga a que todo proceso revista por los menos los elementos
necesarios y garantias minimas para garantizar la eficacia del derecho. De alli que,
al ser la tutela jurisdiccional efectivas, un derecho fundamental, este no solo se
agota con el acceso a la justicia (derecho de accion), sino que su contenido refleja
una amplia gama de derechos, por lo que a nivel doctrinario se tiene que:
El derecho a la tutela judicial efectiva tiene como contenidos especificos: 1)
El libre acceso a la jurisdiccion; 2) Las posibilidades de alegaciéon y
defensa; 3) La obtencion de una resolucion sobre la pretension procesal
deducida que sea motivada, razonable, congruente y que esté basada en el
sistema de fuentes; 4) el acceso a los recursos legalmente establecidos; y, 5)

La ejecucion de la resolucion judicial firme (Rubio Llorente, 1995, p. 7).
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Para el ordenamiento peruano, la tutela jurisdiccional efectiva se encuentra

conformada por;
El derecho al acceso a los 6rganos jurisdiccionales o acceso a la justicia, el
derecho a un proceso con las garantias minimas, el derecho a una resolucion
fundada en derecho y, el derecho a la efectividad de las resoluciones
judiciales, el Juez Natural que comprende la independencia e imparcialidad,
la unidad Judicial, la predeterminacion legal del 6rgano judicial, el acceso a
la Jurisdiccion, el libre acceso a los 6rganos propiamente judiciales, la
prohibicion de exclusion de conocimiento de las pretensiones, el
reconocimiento de un recurso judicial efectivo que concretice el derecho de
accion, el derecho a la Instancia Plural, el principio de igualdad procesal, el
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, el deber judicial de

produccion de pruebas (Landa, 2002, p. 453).

Habiendo delimitado la definicion de la tutela jurisdiccional efectiva y su contenido,
a nivel doctrinario, este término ha sido regulado positivamente en nuestro
ordenamiento como un derecho constitucional, pero su campo de aplicacion se da en
el derecho procesal, asi la doctrina la ha denominado como tutela procesa efectiva,
el mismo que esta;
Comprendido por los derechos de acceso a la justicia y debido proceso,
constituye un derecho fundamental fundado en el valor justicia propiamente
dicho, en razén a que permite garantizar tanto la proteccion de la dignidad
humana como el libre desarrollo del individuo. De este modo, sin la

existencia de dicho derecho fundamental el resto de derechos fundamentales
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constituirian meras enunciaciones normativas sin eficacia practica (Medina,

2008, p. 230).

Manifestaciones de este derecho, lo encontramos en todo el ordenamiento juridico,
como es el caso de su regulacién contenida en el articulo | del Titulo Preliminar del
Cddigo Civil, que sefiala que toda persona tiene acceso a la tutela jurisdiccional
efectiva para el ejercicio o defensa de sus derechos, siempre con sujecion al debido
proceso, y tal como sabemos de la practica diaria del litigio, siempre se recurre al
ordenamiento procesal civil, ante vacié o deficiencias de las demas normas
procedimentales.
En los parrafos anteriores, se ha explicado la tutela jurisdiccional efectiva, sus
diversas concepciones y contenidos, ahora interesa analizar cul es la relacion que
existe entre esta institucion con la tutela laboral, ello a raiz de que;
El concepto de tutela judicial efectiva tiene mas significado en lo referido a
las normas procesales laborales, en la medida que todo el Derecho del
Trabajo no puede comprenderse extramuros de lo que supone el propio
Estado Social, desentendiéndose del fin protector que trasunta todo el

Derecho Laboral (Roman de la Torre, 2006, pag. 51).

Toda norma requiere la misma proteccion jurisdiccional y el derecho laboral no es la
excepcion, pues la misma naturaleza juridica del proceso laboral ha sido vista como
un modelo de oralidad, celeridad, inmediatez, actuacion y proteccion del derecho
laboral, dirigido al trabajador como sujeto vulnerable de la relacion laboral

sustantiva y procesal, como consecuencia de ello, es que se han dictado diferentes
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modificatorias al primigenio proceso laboral, para convertirlo en un proceso laboral

oralizado, mas aun si;
El Derecho del Trabajo, es entendido, como un ordenamiento compensador
e igualador en orden a la correccion de las desigualdades fundamentales,
ayudan a esta finalidad tuitiva no s6lo las normas sustantivas sino también
las procesales, pues superando aquellas tendencias que creian que el derecho
procesal era un conjunto de normas neutras y aisladas del derecho
sustantivo, resulta patente que ambos son realidades inescindibles, actuando
aquél como un instrumento mas, y de singular importancia, para el
cumplimiento de los fines pretendidos por éste (Rodriguez Pifiero, 1972, p.

21).

Es decir, con la mejora y refuerzo de las normas y principio que oriental al proceso

laboral, se busca la igualdad en la defensa procesal, ya que:

La formacion misma del derecho del trabajo exige la creacion de érganos y
reglas propios para la resolucién de los conflictos, 6rganos y reglas
procedimentales que tienen el mismo fin que las reglas materiales sobre la
prestacién de trabajo, que no es otro que proteger al trabajador como
individuo y componente de grupos de situacion de desigualdad y de los
peligros de explotacién que conduce la base misma del sistema (Marquez

Molina, 2010, p. 52).

Ello refleja la esencia del derecho laboral, pues lo valores constitucionales que

buscan ser protegidos, solo seran realizados, en la medida que la tutela jurisdiccional
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efectiva, se encuentra plenamente garantizada en esta area. Asi, la tutela laboral
satisfactoria del contenido constitucionalmente protegido del derecho a la
estabilidad laboral, dentro del proceso laboral se evidencia en los casos donde la ley
otorga una medida cautelar de reposicion, como es el caso del despido nulo, de
conformidad con lo sefialado en el articulo 29° de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral. Para el caso de investigacion, en el despido arbitrario no
existe reposicion, mas la ley regula un efecto resarcitorio del derecho, de alli que
surge la siguiente interrogante, en qué medida sera tutelable el monto
indemnizatorio que se fije, para ello se tiene que;
Las leyes procesales laborales no establecen técnicas procesales neutras,
sino que las mismas obedecen a un planteamiento concreto que trata de
asegurar la efectividad del propio derecho del trabajo, y, por tanto, de los
valores y principios que en tal ordenamiento subyacen, a través de una
regulacion especial y distinta de la civil, que persigue garantizar una justicia
eficaz y rapida (Marquez Molina, 2010, p. 57).
Seguidamente, esas manifestaciones procesales concretas que protejan la estabilidad
laboral y el derecho a una indemnizacién justa y razonables son los principios de
actuacion y valoracion de los medios probatorios, en cuanto a los elementos de la
responsabilidad civil, siempre que sean analizados desde una perspectiva garantista
e intervencionista que avalen en derecho a la tutela jurisdiccional efectiva dentro de
un proceso de indemnizacion por despido arbitrario, entre otras manifestaciones que
sustentan la tutela laboral, tenemos:
Las intervenciones que inician el proceso, admitiendo la demanda, hasta las
que, en tramite de ejecucién de lo resuelto, dan efectividad a la tutela

dispensada, asi como respecto a los grandes principios en que se inspira su
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desarrollo y que deben servir, por mandato legal de guia interpretativa de la

norma procesal. Todo ello adquiere asi, su verdadera significacion tuitiva

(Aparicio Tovar, 1998, p. 55).
Por ende, el otorgamiento de una indemnizacion de acuerdo al limite fijado por la
ley vulnera la tutela laboral, en la medida que vulnera el contenido de la tutela
jurisdiccional efectiva, en el extremo de obtener una resolucion sobre la pretension
procesal de indemnizacion que no solo sea motivada en hechos y derechos, sino que
ademas debe ser razonable y congruente con la magnitud del dafio, para tal efecto el
Juez debera valorar los medios probatorios y ejercer su discrecionalidad en cuanto a
fijar un monto de reparacion civil digno, y que ademas dicha resolucion debera estar

basada en el sistema de fuentes propio del derecho.

3.3 Transgrede la buena fe contractual y el principio de continuidad laboral
El tercer y Gltimo fundamento juridico que se debe valorar para modificar el articulo
38° de la ley de productividad y competitividad laboral, es la buena fe contractual y
el principio de continuidad y estabilidad laboral, ambos como principios
orientadores del derecho laboral tiene la obligacion de ser merituados en cualquier
proceso laboral, independientemente de la pretensién que sea accionada.
Asi, nos centraremos en la fe contractual, este principio es una manifestacion del
principio de buena fe, el mismo que;
Constituye un principio general de derecho; es decir, es mas que un mero
criterio orientador en la interpretacion y aplicacion de las normas. Se trata
de la norma juridica en esencia, un caso de imposicién obligatoria en la

observancia de cualquier relacion juridica (Lemes Silva, 2016, p. 192).
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A pesar de ser un principio general del derecho, cuando sea analizado tiene que ser
visto de la Optica de cada derecho en particular, para el caso que nos ocupa, este
deberé ser analizado desde las normas laborales. Otra definicion de la buena fe, es;
La disposicion personal en orden a la realizacion del contenido propio de las
prestaciones voluntariamente asumidas, por la probidad en su ejecucion, y
por la efectiva voluntad de correspondencia a la confianza ajena, excluyente
de engafio y de toda finalidad de alterarse el equilibrio de la relacion
contractual (Vifa, 1989, p. 22).
De ello, mediante este principio de la buena fe que orienta a todo el sistema juridico
se busca lograr una convivencia pacifica entre los miembros de la comunidad, la
misma que se concretiza 0 se espera que sea realizada mediante una correcta
actuacion de otros, en el derecho laboral, este principio tiene su despliegue en la
relacién laboral y que, a diferencia del derecho, donde este se ejecuta de manera
instantanea, como el caso de la compra venta; en el derecho laboral, este principio se
mantiene desde el momento en que se suscribe el contrato de trabajo, y tiene la
calidad de tracto sucesivo dado que perdura a lo largo de todo el vinculo laboral,
dicha situacion;
Propician un verdadero avance del contrato de trabajo en el campo de la
propia existencia del trabajador y van mas alla de la mera entrega de las
prestaciones obligacionales, potenciando el deber de la buena fe en el
ambito de estas relaciones especiales, de modo que se justifica, por si solo,
la importancia del principio de buena fe en el &mbito laboral (Lemes Silva,
2016, p. 193).
Es decir, la buena fe dota del contenido y de la fuerza valorativa en las relaciones de

derecho material, para el caso en concreto nos referimos a las relaciones de derecho
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laboral, de alli que nuestro ordenamiento juridico no define en que consiste la buena
fe en el derecho civil, laboral, societario, etc.; sino que su contenido se encuentra
delimitado por cuestiones de ética, lealtad, rectitud en su comportamiento, su linea
de pensamiento y de manera especifica en el derecho laboral, por lo que de acorde
con la doctrina italiana se tiene que;
La buena fe en la ejecucion del contrato de trabajo consiste en que cada
contratante debe salvaguardar el interés del otro, incluso méas alla de la
disciplina legal y negocial, siempre que tal salvaguarda no implique un
sacrificio apreciable del propio interés (Montoya Melgar, 2001, p. 39).
En la doctrina italiana, se advierte la existencia de dos clases de buena fe, en sentido
objetivo, se refiere a aquella conducta de las partes que se encuentran implicadas
dentro del vinculo de obligaciones laborales; en tanto que la buena fe subjetiva se
caracteriza porque esta dentro de la esfera y creencias de cada individuo a nivel
personal.
Para delimitar, como el articulo 38° de la ley de productividad y competitividad
laboral lesiona la buena fe, es necesario conocer como se ha concretizado
histéricamente este principio, para ello;
El origen de la buena fe procede de la nocion de fiducial; por ello se habla
de principio de confianza, dado que las relaciones sociales tienen como
punto de partida la confianza que las personas depositan unas en las otras y
en el propio Estado (Rossal de Aradjo, 1996, p. 23).
En el derecho romano, este principio de buena fe (de confianza), estaba basado en
relaciones internas y externas, de alli que no habia distincidn entre la obligacién y la
persona, por ende, en caso de incumplimiento de la prestacion, se daban los casos de

esclavitud e inclusive la muerte del obligado, es asi que surgen determinados
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conceptos como la bona fide, vinculados a un conjunto de valores éticos griegos, los
mismos que:
Atribuian al pretor la posibilidad de juzgar un poco mas desvinculado de los
formalismos que impedian la aplicacion de justicia en el caso concreto, con
amparo en la buena fe y fidelidad inherente a los contratos, aun cuando no
se hubiera previsto expresamente una férmula especifica en el derecho
material (Menezes Cordeiro, 1984, p. 60).
La situacion descrita, permita ser validamente aplicable al derecho laboral, en la
medida de que mas alla de la aplicacion de las reglas positivizadas, se busca que el
resultado sea mas justo, aun cuando no estuviese expresamente previsto en la
norma, esta afirmacion debe ser tomada en cuenta por los jueces laborales al
momento de fijar el monto de la indemnizacion, toda vez que deben velar porque se
aplique la justicia a cada caso en concreto, es decir, si a vuestro criterio el monto
debe ser superior a lo que dispone la norma, deben ser guiados por el precepto de
justicia y conceder conforme corresponde, realizando una interpretacion mas alla de
la norma. Este mismo criterio fue surgiendo en el derecho germéanico, quien a pesar
de tener una vision de la buena fe desde el aspecto individualista se adopta
posteriormente esos criterios de justicia que deben orientar la aplicacién de cada
caso en concreto, esta situacion es posteriormente adoptada por el Cddigo
Napoleonico que:
Establece exigencias a la buena fe en su aspecto subjetivo y objetivo,
aunque sin mucho reflejo practico en su sesgo objetivo hasta finales del
siglo XIX. Toma especialmente en consideracion la tendencia de
vinculacion a lo dispuesto en la ley, de modo que limitaba la actuacion

jurisdiccional, ya que so6lo al Poder Legislativo le correspondia la actividad
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creadora, desarrollandose mas la nocién de buena fe (Menezes Cordeiro,
1984, p. 27).
Asi, consideramos que el legislativo debe extender la definicion de la buena fe
laboral guiados por los criterios de justicia, de tal manera que se permita ampliar el
resarcimiento del dafio causado producto del despido arbitrario, debiendo por ende
adoptar legislativamente a la buena fe objetiva, que se caracteriza como:
Fuente autonoma generadora de obligacion, que exige de las partes
implicadas en la relacion de derecho material una conducta cercana a la
ética, a la probidad y a la confianza; es decir, no es suficiente que la parte
actle siguiendo la regla escrita y/o pactada, sino que es necesario que lo
haga segun imperativos morales y éticos que van mas alla de la propia regla,
convirtiéndose, asi, en un parametro normativo de interpretacion de las
conductas a la luz de aquellos preceptos (Lemes Silva, 2016, p. 199).
Resulta claro, que lo que debe guiar al juez al momento de fijar el monto de
indemnizacién es la vulneracién al principio de buena fe, como bien se indica se
debe valorar los imperativos morales y éticos, que van mas alla de la regla dispuesto
en el articulo 83° de la ley de productividad y competitividad laboral, convirtiéndose
de esa manera en un nuevo parametro normativo de interpretacién. La buena fe en
los trabajadores se refleja en la obligacion basica de todo trabajador de cumplir con
las obligaciones concretas de su puesto de trabajo, ello de conformidad con las
reglas de la buena fe y diligencia, por lo que si el trabajador es diligente,
responsable y eficaz en todas y cada una de sus labores encomendadas y de manera
intempestiva el empleador decide romper el vinculo laboral, ocasionando un dafio
irreparable, esta conducta no estaria lesionando el principio de buena fe contractual;

de alli que la buena fe nos debe permitir identificar y desarrollar instituciones tipicas
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del régimen laboral, las mismas que son la ejecucion del trabajo representando por
el trabajador y el poder directriz del empleador, de modo que se revela importancia
de aplicar y desarrollar sustancialmente este principio en la motivacion de las
sentencias sobre indemnizacién por despido arbitrario.
Por lo que lo expuesto con anterioridad se sustenta desde la siguiente concepcién
que se tiene sobre el principio de la buena fe, la cual:
Se ordena a lograr lo materialmente justo en las relaciones juridicas y a
superar lo meramente formal, corrigiendo los excesos del individualismo
juridico, para procurar dar a cada cual lo suyo, prohibiendo el dafio a
tercero, esto es, abriéndose a un entendimiento social y no puramente
egoista de los derechos. Obliga por igual a ambas partes. No se trata de un
limite, sino de un principio hermenéutico para delimitar los deberes y
derechos de las partes en situaciones de conflicto (Melgar, 2001, p. 12).
Inclusive el propio Tribunal Constitucional Peruano, en el Expediente N° 976-2001-
AA/TC, respecto de un proceso laboral seguido contra la empresa Telefénica del
Per, establece que la lesion al principio de buena fe, se convierte en arbitrariedad,
definicion que encuadra exactamente con el despido arbitrario y analisis del tema
que se trata en la presente tesis:
La obligatoriedad que entrafia el deber de buena fe no deviene del mero
acuerdo de voluntades, porque ese pacto ha de responder a un criterio de
razonabilidad y a un orden de valores amparado por el Ordenamiento
vigente. Lo contrario seria simple arbitrariedad, que, junto con la violencia,
son la antitesis del Derecho (STC — Exp. N° 976-2001/TC, p. 15).
Finalmente, sobre este principio queda validamente delimitado que el despido

arbitrario vulnera no solo el principio de buena fe, sino también el elemental sentido
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de la justicia, dado que en este tipo de despido el empleador lo realiza con un &nimo
perverso con engafo y de manera contraria a la verdad y las normas laborales, dicha
situacion evidencia un abuso del derecho, de alli que mayor aun la indemnizacion
debe resarcir el dafio como realmente se debe valorar con las normas que regulan la
responsabilidad civil, y no con el sistema tasado que establece el articulo 38°.
Como sefialamos al inicio de este item, el otro fundamento que se ve lesionado con
la indemnizacion por despido arbitrario es el principio de continuidad y/o
estabilidad laboral, el que es definido como:
La permanencia en el empleo, que el contrato de trabajo que una persona
tiene con su empleador, se mantenga en el tiempo, que no termine de un
momento a otro sin motivo. Toda persona, desea tener un trabajo estable, y
no estar preocupado que al dia siguiente deje de trabajar, es decir la
estabilidad se dara siempre y cuando haya un contrato de trabajo. Sea este
un contrato de trabajo a plazo indeterminado o plazo fijo, en el primer caso
la persona tendra que cotidianamente, sin fecha de término del contrato,
salvo las causales legales de terminacion del contrato, en el segundo caso, el
trabajador permanecera dentro del plazo fijado en el contrato, la misma que
debe ser respetada por el empleador, salvo que exista causal legal para la
finalizacién de esta (Paredes Infanzoén, 2005, p. 77).
De por si, la suscripcion de un contrato de trabajo, implica intrinsecamente que se
garantice la continuidad laboral, este principio emana el de la estabilidad laboral, la
misma que implica dos extremos, pues por un lado se advierte la estabilidad laboral
de entrada que se obtiene al momento en que se suscribe el contrato y se supera el
periodo de prueba y de otro lado se debe garantizar la estabilidad laboral frente al

despido, ya que este Ultimo solo sera valido en la medida que sea por una causal

64



expresamente establecida en la ley, ahora bien se debe precisar que la estabilidad
laboral adquiere mayor sostenimiento en los casos en que la contratacion tenga la
calidad de duracién permanente por encima de lo temporal, en fin lo que el Estado
Peruano busca, a nuestro criterio es garantizar el articulo 44° que establece que este
debe velar por el respeto y garantia de los derechos fundamentales, de alli que se
busca tutelar la permanencia del trabajador, lo que garantiza no solo el derecho al
trabajo, sino también la sostenibilidad personal, familiar y social.
A nivel internacional, este principio también ha sido recogido en diversos
instrumentos, citando a una de las instituciones mas importantes del derecho laboral,
se tiene a la Organizacion Internacional de Trabajo, el mismo que:
Contempla en el convenio de la OIT N° 158 la misma que no fue ratificada
por el Perd, el Convenio 158 de la OIT, se refiere sobre la terminacion de la
relacién de trabajo por iniciativa del empleador, que data de junio del afio de
1982, la misma que es complementaria a la Recomendacién N° 119, de la
OIT. Recomendacion sobre la Terminacion de la Relacion de Trabajo, del
afio 1963, es decir en ambos casos solo se aborda la estabilidad de salida, la
misma que esta relacionada al despido, sin embargo, la estabilidad de
entrada, no fue contemplada por la OIT (Alonso Garcia, 1975, p. 444).
En el ambito internacional se regula el despido justificado, como bien se sefialé en
el parrafo anterior en la recomendacion N° 119, se establece que no procede el
término de la relacion laboral, salvo que exista una causa justificada; en nuestro pais
ambas Constituciones de 1979 y 1993 reconocen el derecho a la estabilidad laboral,
asi como se reconoce el despido justificado y se rechaza implicitamente el despido
injustificado, e inclusive ambas constituciones reconocian la estabilidad laboral de

entrada y de salida, asi se establece que:
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La Constitucién de 1993, ha morigerado la expresion, indicando que ésta se
ha dado en dos formas, siendo la primera que no menciona explicitamente la
estabilidad y en la segunda la referida a la frase que el trabajador gozara de
adecuada proteccién contra el despido arbitrario, y que la ley debe explicar
los alcances de dichos conceptos (Pasco Cosmapolis, 2000, p. 140).
Del mismo modo, el Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia ha indicado
que todo empleador debe respetar el contenido esencial del derecho del trabajo, la
misma que significa, el hecho que no tener acceso a un puesto de trabajo o haber
sido despedido sin causa justa, sobre el particular se ha precisado que:
El articulo 34° del D.S. 003-97-TR, cuando se refiere la norma en el
segundo parrafo el despido es arbitrario por no haberse expresado causa o
no poderse demostrar esta en juicio, el trabajador tiene derecho al pago de
indemnizacién, no basta que el legislador haya sefialado que es un despido
arbitrario, y una de las modalidades sea que el empleador despida a un
trabajador sin causa, incausadamente, y el trabajador busque su reparacion
pidiendo una indemnizacion frente a la actitud del empleador, sino que se
puede respetar el derecho del trabajo, porque esa norma referida al articulo
34° de la ley citada es contradictoria con el articulo 22° de la carta magna, es
incompatible con la Constitucion. Es por ello que dispone en su fallo la
inaplicabilidad del articulo 34° segundo péarrafo del T.U.O. del Decreto
Legislativo 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, Decreto
Supremo N° 003-97-TR. Por ello ordena el TC. La reincorporacion al
trabajo de las personas afiliadas a los sindicatos demandantes que fueron
despedidos, y se abstenga de seguir despidiendo (Paredes Infanzén, 2005, p.

5).
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Por ende, si se protege la estabilidad laboral de salida, ello implica proteccién a
todos los regimenes laborales, por lo que inclusive orienta al legislador a adoptar
una mejora legislativa de reposicién y no de indemnizacion cuando se trate de un
despido arbitrario, por lo que seria ideal dicha modificatoria, no obstante, en la
medida que ello no suceda, se debe garantizar que el monto a indemnizar sea justo y
digno, acorde con el dafio producido, como bien se ha expresado en los parrafos
anteriores se busca proteger a la parte méas débil de la relacion laboral. Para brindar
mayor sustento a la presente tesis, se tiene que sefialar que el principio de
continuidad laboral, presenta los siguientes alcances:
Preferencia por los contratos de duracion indefinida; amplitud para las
transformaciones del contrato; facilidades en que se haya incurrido;
interpretacion de las interrupciones de los contratos como simples
suspensiones; prolongacion del contrato en casos de sustitucion del
empleador (Arque Monzén, 2017, p. 27).
Estos elementos, que forman parte del principio de continuidad laboral, reflejan la
necesidad de reflexionar sobre la tarifa indemnizatoria que nuestro sistema ha
adoptado, queda finalmente establecido que existen suficientes fundamentos
doctrinarios para modificar el articulo 38° de la ley de productividad y

competitividad laboral.
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CAPITULO IV

RESULTADOS Y DISCUSION

4.1 Presentacion de resultados

La presente tesis, tiene por finalidad establecer los fundamentos juridicos para la
modificacion del articulo 38° que regula la indemnizacion por despido arbitrario de
la ley de productividad y competitividad laboral regulado por Decreto Legislativo
N° 728, a efectos de garantizar el respeto de la dignidad, buena fe y estabilidad
laboral.

El problema juridico surge a raiz de que el articulo 38° del D.S. N° 003-97-TR
regula un sistema tasado o tarifario sobre la indemnizacién que se concede por
despido arbitrario, situacion que consideramos atenta con los derechos

fundamentales y laborales del trabajador, pues deberia aplicarse los criterios para
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determinar el quantum indemnizatorio sobre las reglas de la responsabilidad civil.
Por ende, consideramos la necesidad de su modificacién, dado que no existe
proteccion de la dignidad del trabajador, de la buena fe laboral, estabilidad laboral y
el derecho a un resarcimiento justo y equitativo.

Por lo que, atendiendo a la naturaleza de la muestra no probabilistica, y dado el
desarrollo de la presente investigacion, se ha creido conveniente registrar las
sentencias judiciales correspondiente a indemnizacion por despido arbitrario del afio
2018 en la Corte Superior de Justicia de Cajamarca; ello con el objeto de reforzar
los fundamentos tedricos plasmados en la hipotesis. En ese contexto, se establecen
los siguientes cuadros estadisticos a efectos de acreditar y dar mayor validez a
nuestra hipdtesis, teniendo presente que los datos de identidad han sido reservados
por cuestiones de ética en el desarrollo de investigacion; se hace hincapié que a los
entrevistados se les explico el contenido y alcances de la presente tesis; los

resultados son expresados de la siguiente manera:

4.1.1. Sentencias expedidas por el Primer Juzgado Laboral

1. Sentencia N° 02-2018-L

Expediente N° 1486-2017-0-0601-JR-LA-01
Demandante Polinario Ramos Huaripata
Demandado MPC

Materia Indemnizacion por dafios y perjuicios
Via procedimental | Proceso Ordinario Laboral

El accionante solicita el pago de indemnizacién por dafios y perjuicios en la
modalidad de dafio patrimonial: lucro cesante (S/. 15,565.00) y dafio extra

patrimonial: dafio moral (S/. 5,000.00), por haber sido objeto de despido
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incausado. El demandante alega haber sido despedido en mérito a la aplicacion
del precedente Huatuco, a pesar de contar con un mandato legal de reposicion,
por lo que considera que los elementos de la responsabilidad civil, han quedado
plenamente configurados. Luego de haberse llevado a cabo la audiencia de
conciliacion y juzgamiento, las partes consideran pertinente establecer el
juzgamiento anticipado.

Por lo que, en la parte considerativa, se resalta la funcion del juez dentro del
proceso laboral, el mismo que debe evitar la desigualdad entre las partes
procesales, seguidamente precisa la carga probatoria y como se deben dar la
conducta procesal de las partes, por ende, habiéndose determinado el
juzgamiento anticipado, corresponde evaluar si concurren los presupuestos de la
responsabilidad civil.

En el fundamento quinto, se inicia precisando el origen de reparar un dafio
dentro del sistema de la responsabilidad civil, estableciendo la concurrencia de
cada uno de sus elementos para resarcir el dafio. Precisa ademas que en materia
laboral existe criterios discrepantes entre las Casaciones Laborales N° 2712-
2009-LIMA y N° 1724-2004-LIMA, no obstante, a criterio de la juzgadora,
quien aplica la teoria de la responsabilidad civil, considera que ante la existencia
de todo dafio causado de manera ilegitima debe ser resarcido, citando ademas el
V Pleno Jurisdiccional Supremo en Material Laboral y Previsional, donde se ha
establecido que en casos de despido incausado y despido fraudulento, el
trabajador puede demandar la reposicion y acumular el pago de una
indemnizacién, asi el juez valorara los medios de prueba aportados.

En los considerandos siguientes, el juez evalla los criterios de antijuricidad, el

dafio indemnizable, asi como el lucro cesante (el cual se aplica desde la fecha en
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que fue despedido hasta su reposicion o hasta que el trabajador consigui6 un
nuevo trabajo), seguidamente evalla el dafio moral (bajo el criterio de
sufrimiento o gran afliccion), para finalmente sefialar que aplicando al caso
concreto ha quedado acreditado la inconstitucionalidad del cese laboral del cual
fue objeto demandante, pues se ha generado que el despido sea intempestivo y
abrupto, sin respetar el procedimiento legal, ni mucho menos una causa que se le
atribuya, por lo que en audiencia de juzgamiento se ha probado que el
demandante era un trabajador sujeto a un contrato de trabajo a plazo
indeterminado, tenia el derecho a la proteccion contra el despido arbitrario, por
lo que “correspondia que su empleadora cumpla con realizar los descuentos de
ley para efectivizar los aportes al sistema nacional de pensiones o sistema
privado de pensiones, teniendo en cuenta su remuneracion mensual y el
porcentaje establecido por ley respecto a los aportes a realizar en el sistema
privado de pensiones, y el tiempo de servicios acumulados, se fija la
indemnizacion por este concepto en la suma de 1,000.00 soles”. Evaluando los
elementos de la responsabilidad civil, RESUELVE: DECLARAR FUNDADA
EN PARTE LA DEMANDA, y ORDENA que se cancele al demandante la
suma de S/. 7,500.00 por lucro cesante, S/. 2,000.00 por dafio moral y S/.

1,000.00 por dafio punitivo.

2. Sentencia N° 05-2018-L

Expediente N° 0681-2017-0-0601-JR-LA-01
Demandante Fermin Cueva Calua
Demandado MPC
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Materia Indemnizacion por dafios y perjuicios

Via procedimental | Proceso Ordinario Laboral

El accionante solicita el pago de indemnizacién por dafios y perjuicios en la
modalidad de dafio patrimonial: lucro cesante (S/. 5,866.66) y dafio extra
patrimonial: dafio moral (S/. 10,000.00), por haber sido objeto de despido
incausado. El demandante alega haber sido despedido, a pesar de contar con un
mandato legal de reposicion, por lo que considera que los elementos de la
responsabilidad civil, han quedado plenamente configurados. Luego de haberse
llevado a cabo la audiencia de conciliacién y juzgamiento, las partes consideran
pertinente establecer el juzgamiento anticipado.

Por lo que, en la parte considerativa, se resalta la funcion del juez dentro del
proceso laboral, el mismo que debe evitar la desigualdad entre las partes
procesales, seguidamente precisa la carga probatoria y como se deben dar la
conducta procesal de las partes, por ende, habiéndose determinado el
juzgamiento anticipado, corresponde evaluar si concurren los presupuestos de la
responsabilidad civil.

En el fundamento quinto, se inicia precisando el origen de reparar un dafio
dentro del sistema de la responsabilidad civil, estableciendo la concurrencia de
cada uno de sus elementos para resarcir el dafio. Precisa ademas que en materia
laboral existe criterios discrepantes entre las Casaciones Laborales N° 2712-
2009-LIMA y N° 1724-2004-LIMA, no obstante, a criterio de la juzgadora,
quien aplica la teoria de la responsabilidad civil, considera que ante la existencia
de todo dafio causado de manera ilegitima debe ser resarcido, citando ademas el

V Pleno Jurisdiccional Supremo en Material Laboral y Previsional, donde se ha
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establecido que en casos de despido incausado y despido fraudulento, el
trabajador puede demandar la reposiciobn y acumular el pago de una
indemnizacién, asi el juez valorara los medios de prueba aportados.

En los considerandos, siguientes el juez evalla los criterios de antijuricidad, el
dafio indemnizable, asi como el lucro cesante (el cual se aplica desde la fecha en
que fue despedido hasta su reposicién o hasta que el trabajador consigui6 un
nuevo trabajo), seguidamente evalla el dafio moral (bajo el criterio de
sufrimiento o gran afliccion), para finalmente sefialar que aplicando al caso
concreto ha quedado acreditado la inconstitucionalidad del cese laboral del cual
fue objeto demandante, pues se ha generado que el despido sea intempestivo y
abrupto, sin respetar el procedimiento legal, ni mucho menos una causa que se le
atribuya, por lo que en audiencia de juzgamiento se ha probado que el
demandante era un trabajador sujeto a un contrato de trabajo a plazo
indeterminado, tenia el derecho a la proteccion contra el despido arbitrario, por
lo que “correspondia que su empleadora cumpla con realizar los descuentos de
ley para efectivizar los aportes al sistema nacional de pensiones o sistema
privado de pensiones, teniendo en cuenta su remuneracion mensual y el
porcentaje establecido por ley respecto a los aportes a realizar en el sistema
privado de pensiones, y el tiempo de servicios acumulados, se fija la
indemnizacion por este concepto en la suma de 750.00 soles”. Evaluando los
elementos de la responsabilidad civil, RESUELVE: DECLARAR FUNDADA
EN PARTE LA DEMANDA, y ORDENA gue se cancele al demandante la
suma de S/. 4,000.00 por lucro cesante, S/. 1,200.00 por dafio moral y S/.

750.00 por dafo punitivo.

73



3. Sentencia N° 14-2018-L

Expediente N° 1660-2017-0-0601-JR-LA-01
Demandante Marco Jared Hernandez Becerra
Demandado Pro regién

Materia Derechos Laborales

Via procedimental | Proceso Ordinario Laboral

El accionante interpone demanda incoando como pretension las siguientes:
Desnaturalizacion de los contratos de locacién de servicios, indemnizacion por
despido arbitrario, pago de beneficios sociales, pago de intereses legales.
Centraremos nuestros resultados en cuando a la indemnizacion por despido
arbitrario, los mismos que se encuentran contenidos en el considerando sexto,
que establece literalmente el contenido del articulo 38° del D.S. N° 03-97-TR,
en ese sentido sefiala que el demandante ingreso a laboral a la demandada desde
el 06 de septiembre del 2011 hasta el 13 de junio del 2017, acumulando un
récord laboral de 5 afios, 9 meses y 7 dias, y siendo el caso que su Ultima
remuneracion fue de S/. 3,7000.00 soles, y habiendo presentado la demanda
dentro del plazo legal de 30 dias habiles, se concluye que la entidad
demandada debe abonar la suma de S/. 32,020.42 soles por despido

arbitrario. No desarrolla el analisis de los elementos de la responsabilidad civil.

4. Sentencia N° 18-2018-L

Expediente N° 2216-2017-0-0601-JR-LA-01

Demandante Herbyn Huaméan Mass
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Demandado MPC

Materia Indemnizacion por dafios y perjuicios

Via procedimental | Proceso Ordinario Laboral

E

| accionante solicita el pago de beneficios sociales e indemnizacién por dafios y
perjuicios en la modalidad de dafio patrimonial: lucro cesante (S/. 48,060.00) y
dafio extra patrimonial: dafio moral (S/. 10,000.00), por haber sido objeto de
despido incausado. ElI demandante alega haber sido despedido de manera
arbitraria, a pesar de contar con un mandato legal de reposicion, por lo que
considera que los elementos de la responsabilidad civil, han quedado plenamente
configurados, puesto que al haberle despedido le ha ocasionado dafios
irreparables, dado que, al no percibir ingresos durante su despido, puso en riesgo
su persona, al cubrir sus necesidades basicas. Luego de haberse llevado a cabo la
audiencia de conciliacion y juzgamiento, las partes consideran pertinente
establecer el juzgamiento anticipado.

Por lo que, en la parte considerativa, se resalta la funcion del juez dentro del
proceso laboral, el mismo que debe evitar la desigualdad entre las partes
procesales, seguidamente precisa la carga probatoria y como se deben dar la
conducta procesal de las partes, por ende, habiéndose determinado el
juzgamiento anticipado, corresponde evaluar si concurren los presupuestos de la
responsabilidad civil.

En el fundamento cuarto, inicia precisando el origen de reparar un dafio dentro
del sistema de la responsabilidad civil, estableciendo la concurrencia de cada
uno de sus elementos para resarcir el dafio. Precisa ademas que en materia

laboral existe criterios discrepantes entre las Casaciones Laborales N° 2712-
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2009-LIMA y N° 1724-2004-LIMA, no obstante, a criterio de la juzgadora,
quien aplica la teoria de la responsabilidad civil, considera que ante la existencia
de todo dafio causado de manera ilegitima debe ser resarcido, citando ademas el
V Pleno Jurisdiccional Supremo en Material Laboral y Previsional, donde se ha
establecido que en casos de despido incausado y despido fraudulento, el
trabajador puede demandar la reposiciébn y acumular el pago de una
indemnizacidn, asi el juez valorara los medios de prueba aportados.

En los considerandos, siguientes el juez evalGa los criterios de antijuricidad, el
dafo indemnizable, asi como el lucro cesante (el cual se aplica desde la fecha en
que fue despedido hasta su reposicién o hasta que el trabajador consiguid un
nuevo trabajo), seguidamente evalla el dafio moral (bajo el criterio de
sufrimiento o gran afliccion, que en el caso concreto precisa que el demandante
preciso que no tiene carga familiar y que el tiempo que estuvo despedido se
elimind su licencia de conducir, no presenta otro medio de prueba que acredite el
dafio moral), para finalmente sefialar que aplicando al caso concreto ha quedado
acreditado la inconstitucionalidad del cese laboral del cual fue objeto
demandante, pues se ha generado que el despido sea intempestivo y abrupto, sin
respetar el procedimiento legal, ni mucho menos una causa que se le atribuya,
por lo que en audiencia de juzgamiento se ha probado que el demandante era un
trabajador sujeto a un contrato de trabajo a plazo indeterminado, tenia el derecho
a la proteccion contra el despido arbitrario, por lo que “correspondia que su
empleadora cumpla con realizar los descuentos de ley para efectivizar los
aportes al sistema nacional de pensiones o sistema privado de pensiones,
teniendo en cuenta su remuneracion mensual y el porcentaje establecido por ley

respecto a los aportes a realizar en el sistema privado de pensiones, y el tiempo
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de servicios acumulados, se fija la indemnizacion por este concepto en la suma
de 1,000.00 soles”. Evaluando los elementos de la responsabilidad civil,
RESUELVE: DECLARAR FUNDADA EN PARTE LA DEMANDA, y
ORDENA que se cancele al demandante la suma de S/. 8,000.00 por lucro
cesante y S/. 1,000.00 por dafio punitivo, declara infundada la pretension de

indemnizacién por dafio moral.

5. Sentencia N° 28-2018-L

Expediente N° 1887-2016-0-0601-JR-LA-01
Demandante Arturo Baltazar Sernaque Diaz
Demandado Securitas S.A.C.

Materia Pago de beneficios sociales y otros
Via procedimental | Proceso Ordinario Laboral

El accionante interpone demanda incoando como pretension los siguientes
requerimientos: Reconocimiento del vinculo laboral a plazo indeterminado
dentro del régimen laboral de la actividad privada, desnaturalizacion de la
jornada atipica, pago de una indemnizacion por despido arbitrario en el monto de
S/. 11,826.34 soles y pago de beneficios sociales. Centraremos nuestros
resultados basandonos en la indemnizacion por despido arbitrario, los mismos
que se encuentran contenidos en el considerando décimo, que establece
literalmente el contenido del articulo 38° del D.S. N° 03-97-TR, en ese sentido
sefiala que al haberse acreditado la arbitrariedad del cese laboral, corresponde

reconocer a favor del demandado la indemnizacién solicitada, teniendo en
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cuenta que ingresé a laborar desde el 18 de octubre del 2011 hasta el 30 de
noviembre del 2016, el demandante ha acumulado un record laboral de 4 afios,
11 meses y 18 dias y su ultima remuneracion fue de S/. 1,592.77 soles, por lo
tanto, la demandada le debe abonar al demandante la suma de S/. 12,702.33
soles por despido arbitrario. No desarrolla el analisis de los elementos de la
responsabilidad civil.

6. Sentencia N° 47-2018-L

Expediente N°

2712-2017-0-0601-JR-LA-01

Demandante Ismael Chilén Abanto
Demandado Residuos Sélidos El Hermano EIRL
Materia Indemnizacion por despido arbitrario

Via procedimental

Proceso Ordinario Laboral

El accionante pretende el pago por indemnizacién por despido arbitrario en la
suma de S/. 4, 480.00, para tal efecto sefiala que ingreso a laborar para la entidad
demandada como gerente de ventas el 05 de marzo del 2015, desde el inicio de
su prestacion tuvo contrato a plazo indeterminado, no obstante, el 28 de agosto
del 2017, el empleador sin causa de justificacion relacionada con su conducta o
capacidad, sufrié un despido arbitrario, habiendo inclusive acudido a SUNAFIL
quienes luego de una inspeccién determinaron que se trataba de un despido
arbitrario.

Que, luego de haberse llevado a cabo la audiencia de conciliacién y de

juzgamiento, se dispuso el juzgamiento anticipado, donde se determina a partir
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del fundamento quinto, donde se determina que se acciona indemnizacion sin
considerar para ello una previa declaracién de desnaturalizacion de su relacion
laboral, por lo que, considera que en el plano factico y la desnaturalizacion de la
relacion laboral, viene a ser el sustento de la pretension de indemnizacion por
despido arbitrario, no obstante ello, existe un petitorio implicito, asi en el
considerando décimo, sefiala cuando nos encontramos ante un despido arbitrario,
ademas de los derechos de los trabajadores, como lo es, el derecho a no ser
despedido sino por causa justa, de alli que se advierte que el 31 de agosto del
2017, el empleador da por concluido su vinculo de manera arbitrario, sin que
exista una carta de imputacion de cargos, por lo que al ser la empleadora una
EIRL corresponde aplicar el articulo 47° del TUO de la Ley de Promocion de
Competitividad, Formalizacion y Desarrollo de la Micro y Pequefia Empresa,
estableciendo que el importe de indemnizacion equivale a 10 remuneraciones
diarias con una maximo de 90 remuneraciones diarias , de alli que aplicando al
caso concreto se determin6 que al demandante le corresponde S/. 2,382.21 por
concepto de indemnizacion por despido arbitrario. No desarrolla el analisis

de los elementos de la responsabilidad civil.

Expediente N° 2712-2017-0-0601-JR-LA-01
Demandante Ysidro de la Cruz Neira
Demandado Municipalidad Distrital de San Juan
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Materi& Reconocimiento de la relacion laboral y otro

Via pracedimental | Proceso Ordinario Laboral

n

tencia N° 55-2018-L

El accionante interpone demanda incoando como pretension lo siguiente:
Reconocimiento del vinculo laboral a plazo indeterminado dentro del régimen
laboral de la actividad privada, pago de beneficios sociales e indemnizacién por
despido arbitrario. Centraremos nuestros resultados en cuando a la
indemnizacién por despido arbitrario, los mismos que se encuentran contenidos
en el considerando noveno, bajo la denominacion de indemnizacion tasada,
donde describe literalmente el contenido del articulo 38° del D.S. N° 03-97-TR,
y sefiala que habiéndose determinado que el demandante era un trabajador a
plazo indeterminado, sujeto al régimen laboral de la actividad privada, tiene
proteccion contra el despido arbitrario, por lo que, al no haberse acreditado una
causa justa con arreglo al procedimiento establecido, se configura un tipico caso
de despido arbitrario, por lo que, teniendo presente el tiempo de servicios
prestados, del 23 de diciembre del 2014 al 15 de enero del 2017, el demandante
ha acumulado 2 afios y 22 dias, por lo que le corresponde la suma de S/.
2,631.46 por indemnizacion por despido arbitrario. No desarrolla el analisis

de los elementos de la responsabilidad civil.

8. Sentencia N° 65-2018-L
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Expediente N° 0459-2014-0-0601-JR-LA-01

Demandante César Augusto Saavedra Aguirre
Demandado Angeles Mineria y Construccion
Materia Derechos Laborales

Via procedimental | Proceso Ordinario Laboral

El accionante interpone demanda incoando como pretension lo siguiente:
Desnaturalizacion de su contrato de trabajo, pago de vacaciones, reintegro de
remuneraciones basica, pago de indemnizacion por despido arbitrario, entre
otros conceptos. Centraremos nuestros resultados en cuando a la indemnizacion
por despido arbitrario, los mismos que se encuentran contenidos en el
considerando noveno, donde sefiala que el plazo para accionar despido arbitrario
caduca a los 30 dias de producido el hecho, no obstante sefiala que el hecho ha
ocurrido el 31 de diciembre del 2013, en tanto que su escrito de demanda fue
interpuesta el 13 de mayo del 2011, habiendo transcurrido en exceso el plazo

concedido por ley, por lo que, la pretension no puede ser amparada.

9. Sentencia N° 91-2018-L
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Expediente N° 01447-2017-0-0601-JR-LA-01

Demandante Vera Correa Julio César
Demandado BBV A Banco Continental
Materia Indemnizacion por despido arbitrario

Via procedimental | Proceso Ordinario Laboral

El accionante solicita la indemnizacion por despido arbitrario en la suma de S/.
31, 352.05, por dafio moral S/. 40,000.00; sustentando para tal efecto que, con la
demandada se inici6 una relacion laboral el 15 de marzo del 2010, habiendo
ocupado diversos cargos, y no fue sino hasta el 24 de abril del 2017, en que se
realizd el despido fraudulento, por lo que la demandada en aparente
cumplimiento de un despido por causa justa, alegando haber cometido falta
grave, de alli que el cese de actividades se configura como un despido arbitrario
por no haber garantizado el derecho de defensa, de alli que habiéndose llevado a
cabo la audiencia de conciliacion y de juzgamiento, sus principales fundamentos
juridicos sobre la indemnizacién por despido arbitrario se encuentran contenidos
en el fundamento quinto, donde transcribe literalmente el contenido del articulo
38° de alli que respecto a la causa justa de despido imputada al demandante, se
ha llegado a demostrar la buena fe laboral, la cumple un papel especial en el
ambito laboral, ya que refiere especificamente a la forma en que cada trabajador
debe cumplir con sus obligaciones de acuerdo a lo pactado, no obstante en la
audiencia se ha llegado a demostrar, que ha existido causa justa para que
proceda el despido, de alli que declara infundada la demanda.

10. Sentencia N° 92-2018-L
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Expediente N° 01142-2015-0-0601-JR-LA-01

Demandante Jorge Napoleon Chavez Sarmiento
Demandado EPS Sedacaj S.A.
Materia Indemnizacion por dafios y perjuicios

Via procedimental | Proceso Ordinario Laboral

El accionante solicita el pago de indemnizacion por dafios y perjuicios en la
modalidad de dafio patrimonial: lucro cesante (S/. 93,204.02), dafio emergente
(S/. 100,000.00) y dafio extra patrimonial: dafio moral (S/. 100,000.00), por
haber sido objeto de despido arbitrario. EI demandante alega haber sido
despedido de manera arbitraria, por lo que tuvo que iniciar un proceso de
amparo, en el que se ordend su reposicion, de alli que el proceder de la
demandada le ha ocasionado dafios irreparables, asi considera que los elementos
de la responsabilidad civil, han quedado plenamente configurados, puesto que al
haberle despedido le ha ocasionado dafios irreparables, dado que, al no percibir
ingresos durante su despido, puso en riesgo su persona, al cubrir sus necesidades
basicas. Luego de haberse llevado a cabo la audiencia de conciliacion y
juzgamiento.

Por lo que, en la parte considerativa, se resalta la funcion del juez dentro del
proceso laboral, el mismo que debe evitar la desigualdad entre las partes
procesales, seguidamente precisa la carga probatoria y como se deben dar la
conducta procesal de las partes, por ende, corresponde evaluar si concurren los

presupuestos de la responsabilidad civil.
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En el fundamento cuarto, inicia precisando el origen de reparar un dafio dentro
del sistema de la responsabilidad civil, estableciendo la concurrencia de cada
uno de sus elementos para resarcir el dafio. Precisa ademas que en materia
laboral existe criterios discrepantes entre las Casaciones Laborales N° 2712-
2009-LIMA y N° 1724-2004-LIMA, no obstante, a criterio de la juzgadora,
quien aplica la teoria de la responsabilidad civil, considera que ante la existencia
de todo dafio causado de manera ilegitima debe ser resarcido.

En los considerandos siguientes el juez evalla los criterios de antijuricidad, el
cual ha quedado demostrado en el proceso de amparo N° 2008-821 donde se
establecio la ilegalidad del cese laboral, en relacion al dafio indemnizable, asi
como el lucro cesante (el cual se aplica cuando la victima deja de percibir por
efecto del dafio de un determinado bien, es decir, este bien no logro ingresar a su
patrimonio); por lo que, en el caso se ha acreditado que desde la fecha de
despido hasta la fecha de reposicion han transcurrido 2 afios, 6 meses y 9 dias,
percibiendo ademas como remuneracion basica la suma de S/. 1,988.00, en dicho
lapso de tiempo el demandante laboro en trabajos esporadicos donde percibia la
suma de S/. 900.00 soles, por lo que se fija prudencialmente el lucro cesante en
la suma de S/. 10,000.00.

En cuanto, al dafio emergente, se tiene que el demandante no ha acreditado
fehacientemente la pérdida patrimonial, pues ha presentado documentos
privados, que no revisten de una certificacion notarial, por lo que, no es posible
formar conviccion respecto a este extremo. Respecto al dafio moral, se sefiala
que ha quedado acreditado que el despido se ha producido de manera
intempestiva y abrupta, aunado a ello el demandante ha precisado en audiencia

que dicho despido le produjo afliccién y desasosiego al no tener una fuente de

84



ingresos, por lo que con criterio de equidad fija la suma de S/. 10,000.00.
Evaluando los elementos de la responsabilidad civi, RESUELVE:
DECLARAR FUNDADA EN PARTE LA DEMANDA, y ORDENA que se
cancele al demandante la suma de S/. 10,000.00 por lucro cesante, S/.
10,000.00 por dafio moral, declara infundada la pretension de indemnizacion

por dafio emergente.

11. Sentencia N° 109-2018-L

Expediente N° 02337-2017-0-0601-JR-LA-01
Demandante Hilario Cortéz Estacio

Demandado Municipalidad Distrital de Bafios del Inca
Materia Derechos Laborales

Via procedimental | Proceso Ordinario Laboral

El accionante interpone demanda incoando como pretension lo siguiente: Pago
de incrementos de la remuneracion en razon de los pactos colectivos, reintegro
de las remuneraciones, pago por bonificacion de escolaridad, pago de
aguinaldos, pago de canasta familia, pago de asignacion familiar, pago de
indemnizacién por dafios y perjuicios por haber sido objeto de despido.
Centraremos nuestros resultados en cuando a la indemnizacion por despido
arbitrario, los mismos que se encuentran contenidos en el considerando décimo
quinto, donde desarrolla los contenidos de la responsabilidad civil, asi como la
discrepancia entre sentencias casatorias, para posteriormente proceder analizar

los elementos de la antijuricidad, el dafio indemnizable, en cuanto al lucro
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cesante y dafio moral se refiere, por lo que refiere que los dafios en los elementos
antes mencionados han quedado acreditados, y en cuanto a la aplicacion del V
Pleno Jurisdiccional Supremo en materia laboral y previsional, donde se
establece la proteccién frente al despido arbitrario se ha determinado que de
acuerdo al tiempo de servicios acumulado por el demandante, se fija la
indemnizacién por este concepto la suma de S/. 1,000.00 soles. Finalmente,
ordena que la entidad edil cumpla con pagar a favor del demandante el
monto de S/. 2,000.00 por lucro cesante, S/. 3,000.00 por dafio moral y S/.

1,000.00 por dafios punitivos.

12. Sentencia N° 115-2018-L

Expediente N° 01685-2017-0-0601-JR-LA-01

Demandante Ronny Jhonatan Ramirez Valdez

Demandado Empresa Tratamiento de Agua Manantial Peru S.A.C.
Materia Derechos Laborales

Via procedimental | Proceso Ordinario Laboral

El accionante interpone demanda solicitando que se declare la desnaturalizacion
de los contratos laborales, faccion de un contrato de trabajo a plazo
indeterminado, pago de remuneraciones, pago de beneficios sociales e
indemnizacién por despido arbitrario en la suma de S/. 2,127.12. Sustenta para
tal efecto, que desde el 07 de noviembre del 2016 ingresdé a laborar en la
empresa suscribiendo diversos contratos a plazo determinado los mismos que se
desnaturalizaron posteriormente, y habiendo adquirido la calidad de contrato a

plazo indeterminado, mis labores se vieron interrumpidas el 31 de mayo del

86




2017, pues se indico el motivo del cese laboral, ademéas de incumplir con el pago
de beneficios sociales.

Por lo que, luego de haberse llevado a cabo la audiencia de conciliacion y de
juzgamiento, donde se ha demostrado que el tiempo que laboré el accionante,
presentando para tal efecto un contrato modal por necesidad de mercado y en
meérito al principio de primacia de la realidad se ha establecido que desde el
inicié de la prestacion se encontraban bajo un contrato de trabajo a plazo
indeterminado. En cuanto a la indemnizacion se establece en el considerado
sétimo que el trabajador tiene derecho a no ser despedido sino por una causa
justa, en el presente caso se refiere que el demandante fue despedido el 31 de
mayo del 2017, cuando cerraba los conteiner de un proyecto ubicado en el
Distrito de Bafios del Inca, sin indicar el motivo de su cese laboral, por lo que
sefiala en dicho fundamento, al no existir dudas respecto al despido arbitrario
del empleador y conforme a la liquidacion contenida en el articulo 38°
corresponde reconocer a favor del demandante el monto de S/. 2,324.75

soles.

13. Sentencia N° 141-2018-L

Expediente N° 02893-2017-0-0601-JR-LA-01
Demandante Aguino Mantilla Roberto
Demandado Municipalidad Distrital de Matara
Materia Indemnizacion por dafios y perjuicios
Via procedimental | Proceso Ordinario Laboral

87




La accionante solicita el pago de indemnizacion por dafio patrimonial: dafio
emergente en la suma de S/. 9,783.88 y lucro cesante S/. 12,440.00 y por dafio
moral S/. 20,000.00, precisando que con fecha 02 de septiembre del 2013 su
persona fue despedida de forma incausado, por lo que inicié un proceso de
amparo, en el que se dispuso su reposicion, por ende, el proceder arbitrario por
parte de la demandada le ha generado dafios irreparables; en consecuencia, se
inicié el proceso laboral con la audiencia de conciliacion, de juzgamiento, y de
la revision de la sentencia se advierte que a partir del considerando quinto, se
desarrolla los elementos inherentes a la responsabilidad civil, analizando cada
uno de los elementos, respecto al dafio indemnizable precisa que ha existido
certeza del dafio, la subsistencia del mismo, la relacion e injusticia en el
comportamiento y resultado producido, por lo que respecto al lucro cesante se
configura desde la fecha en que fue despedida hasta su reposicion o hasta que la
trabajadora consiguié un nuevo trabajo, de alli que teniendo en cuenta la realidad
peruana, el monto que le corresponde es de S/. 6,000.00 soles; en cuanto al dafio
emergente sefiala que el demandante es el sostén de su anciana madre, por lo que
ha tenido que realizar dos préstamos de S/. 5,000.00 y S/. 3,000.00, no obstante,
no presenta documentos que acrediten que ha venido realizando pagos a dicho
préstamos, por lo que en este extremo la demanda es declarada infundada por
insuficiencia probatoria. En cuando al dafio moral lo fija en la suma de S/.
2,000.00 soles, por cuanto sefiala que el demandante al momento de ser
despedido tenia 50 afios, y sus posibilidades de conseguir un nuevo trabajo eran
minimas y de conformidad con la aplicacién del V Pleno, el monto punitivo es
de S/. 1,200.00 soles; en consecuencia, declara FUNDADA EN PARTE la

demanda y ORDENA que se cumpla con pagar S/. 6,000.00 por lucro
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cesante, daflo moral S/. 2,000.00 y dafios punitivos S/. 1,200.00 soles,
declarando INFUNDADA la pretension de indemnizacion por dafio

patrimonial.

14. Sentencia N° 180-2018-L

Expediente N° 01511-2016-0-0601-JR-LA-01
Demandante Castillo Araujo Nixon Roberto
Demandado Empresa R & E Service EIRL
Materia Derechos Laborales

Via procedimental | Proceso Ordinario Laboral

El accionante interpone demanda solicitando la declaracion de la existencia de
una relacion laboral a tiempo indeterminado por el periodo comprendido del 01
de octubre del 2009 al 18 de febrero del 2016, reintegro de pago de
remuneraciones y beneficios sociales, regularizacion de pagos de los aportes de
salud y pensionarios e indemnizacion por despido arbitrario en la suma de S/.
8,666.46. Centremos nuestra atencién en este Ultimo aspecto. Asi, en el
fundamento sétimo se advierte el contenido normativo nacional e internacional
que protege al trabajador, para posteriormente aplicar lo sefialado en el articulo
38° del D.S N° 03-97-TR, y sefiala que la entidad demandada lo ha despedido
sin expresion de causa que lo justifique, por lo que, no existiendo dudas del
despido arbitrario, y teniendo en cuenta la fecha de inicio y término del contrato
laboral, al demandante le corresponde la suma de S/. 8,662.89 soles. No

desarrolla los elementos de la responsabilidad civil.
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15. Sentencia N° 169-2018-L

Expediente N° 02324-2017-0-0601-JR-LA-01

Demandante Santos Juan Heras Mosqueira

Demandado Municipalidad Distrital de los Barios del Inca
Materia Derechos Laborales

Via procedimental | Proceso Ordinario Laboral

El accionante solicita el pago de incrementos de la remuneracion en razon de
pactos colectivos, pago de bonificacion por escolaridad, pago de aguinaldos
convencionales, pago de canasta familiar, pago de asignacion familiar, pago de
indemnizacién por dafios y perjuicios por lucro cesante en la suma de S/.
17,443.34 y dafio moral S/. 8,000.00 soles. Al igual que el caso anterior,
centraremos nuestra atencion en la pretensién de indemnizacion, sobre el
particular el demandante sefiala que fue despedido el 05 de enero del 2015, por
lo que pide se le ordene el pago de la indemnizacion; en la sentencia en el
considerando décimo se establece los elementos de la responsabilidad civil, asi
como la discrepancia de criterios entre las casaciones laborales, para
posteriormente analizar cada uno de los elementos de la responsabilidad civil, en
cuando al lucro cesante refiere que esta se calcula desde la fecha en que fue
despedido hasta su reposicion o hasta que el trabajador consiguié un nuevo

trabajo, sin embargo hay parametros que se tienen que evaluar, como es el caso
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de la realidad peruana, el trabajo del ciudadano promedio, la edad y
especializacion técnica, etc.; en el caso de autos el demandado declaro que desde
la fecha de su despido hasta su reposicion han transcurrido 08 meses, por lo que
teniendo en cuenta su remuneracion el monto por lucro cesante es de S/.4,000.00
soles.

Respecto al dafio moral, fija la suma de S/. 2,000.00 soles por cuanto el
demandante acredito tener carga familiar, cuenta con casa propia, y que no se
puede soslayar el hecho que, al no tener cierta estabilidad laboral, sufrié un
grado de afliccion o desasosiego generador de dafio moral, y finalmente luego de
la aplicacion del V Pleno sefiala que por concepto de dafios punitivos se fija la
suma de S/. 500.00 soles. Declarando fundada en parte en los conceptos antes

mencionados.

4.1.2. Sentencias expedidas por el Tercer Juzgado Laboral

1. Sentencia N° 20-2018-L

Expediente N° 00636-2017-0-0601-JR-LA-03

Demandante Emiliano Vera Chicoma

EDemandado MPC

!Materia Indemnizacion por dafios patrimoniales y extra

patrimoniales

a
Via procedimental | Proceso Ordinario Laboral

c

cionante interpone demanda solicitando se fije una indemnizacion por dafios
patrimoniales y extra patrimoniales del despido arbitrario en el monto de S/.

11,000.00 por lucro cesante, S/. 1,000,000.00 por dafio moral y S/. 25,762.00 por
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dafio emergente; para tal efecto sefiala que con fecha 12 de abril del 2012, la
recurrente fue victima de despido arbitrario, por lo que inicié un procesal de
amparo mediante el cual se ordend su reposicion, que al haberlo despedido de
manera incausado lo ha humillado, maltratado moral y psicolégicamente,
obligandolo a recurrir a la via judicial en busca de reestablecer sus derechos
violados, que habiéndose llevado a cabo la audiencia de conciliacion y de
juzgamiento, el juez sefiala en su fundamento cuarto delimita la responsabilidad
civil en material labora, al citar la Casacion Laboral N°2665-2013-Lambayeque
en el que se considera la responsabilidad por despido arbitrario como aquella de
naturaleza contractual, para posteriormente sefialar los elementos de ilicitud,
relacion de causalidad y factor de atribucion.

En cuanto al dafio, sefiala que el lucro cesante se ha configurado cuando la
victima deja de percibir por efecto del dafio un determinado bien, es decir la
remuneracion se ha suspendido por decision unilateral ilegitima del empleador,
para sefialar el monto por lucro cesante se tiene que evaluar el monto de la
remuneracion, tiempo de desempleo, periodo que tarda una persona en conseguir
un trabajo, asi se ha acreditado que desde el 12 de abril del 2012 no tenia
trabajo, el cual le generaba ingresos, con los cuales podia cubrir las necesidades
de él y de su familiar, es decir estuvo aproximadamente sin trabajo 9 meses y 22
dias, por lo que se le reconoce al demandante la suma de S/. 10,705.20 por el
tiempo que estuvo sin trabajo, dicho monto es referencias ya que se debe tener
en cuenta que su remuneracion mensual fue de S/. 1,100.00 soles.

En cuanto, al dafio emergente sefiala que desde se produjo el despido arbitrario
ha tenido que realizar un préstamo para cubrir sus necesidades y las de su

familia, no obstante, el documento que presenta se trata de un documento
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privado adquiere fecha cierta y produce cierta eficacia juridica, en ese extremo
declara infundada la demanda. Seguidamente, sobre el dafio moral el
demandante solicita el pago de un millén de soles, por cuanto le ha generado un
padecimiento moral y sufrimiento psicolégico, asi el juez considera que si bien,
no cabe duda que el despido le ha generado un gran afliccion y angustia, se debe
tener en cuenta que el dafio moral es de dificil probanza, de alli que para
cuantificar el dafio moral procede a la aplicacion del articulo 1984° del Codigo
Civil, y atendiendo al tiempo que ha estado sin trabajar y con criterio de
conciencia y equidad fija la suma de S/. 1,000.00 soles.

Por lo que, declara fundada en parte la demanda y fija la suma de S/.
10,705.20 por lucro cesante, S/1,000.00 soles por dafio moral, declara

infundada el dafio emergente.

2. Sentencia N° 22-2018-L

Expediente N° 02053-2015-0-0601-JR-LA-03

Demandante Hernan Hugo Benique Ramos

Demandado Carranza Ingeniero Mineria y Construccion S.A.
Materia Reconocimiento de vinculo laboral y otros

Via procedimental | Proceso Ordinario Laboral

El accionante interpone demanda solicitando se fije una indemnizacion por
despido arbitrario, pago de beneficios sociales, otorgamiento de certificado de
trabajo; para tal efecto sefiala que ingresé a laborar en la empresa demandada el
25 de marzo del 2014 como chofer de camioneta, y no fue sino hasta el 15 de

septiembre del 2015, que el gerente de la empresa le comunico de manera
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prepotente se retire de las instalaciones y le dio orden la vigilante para que lo
retire de la empresa, que habiéndose llevado a cabo la audiencia de conciliacion
y de juzgamiento, el juez sefiala en su fundamento cuarto el reconocimiento del
vinculo laboral del demandante, el que ha quedado plenamente demostrado en
audiencia que pertenece a un contrato a plazo indeterminado; en cuanto al cese
de sus actividades laborales, se tiene que este culmino el 15 de septiembre del
2015, sin que exista carta de preaviso y/o algin otro documento que acredite que
el demandante haya cometido una falta grave, por lo que en los considerandos
posteriores sefiala la normatividad nacional e internacional que lo protegen
frente al despido arbitrario. Y es en el fundamento noveno, donde realiza una
transcripcion del articulo 38° del D.S. N° 03-97-TR, sobre el célculo de la
indemnizacién para luego de realizar una operacion aritmética sefiala que le
corresponde la suma de S/. 3,982.50 por indemnizacién por despido

arbitrario. No realiza andlisis de los elementos de la responsabilidad civil.

3. Sentencia N° 29-2018-L

Expediente N° 02026-2015-0-0601-JR-LA-03
Demandante Gilbert Guadiamos Mendoza
Demandado Essalud Cajamarca.

Materia Derechos Laborales

Via procedimental | Proceso Ordinario Laboral

El accionante interpone demanda solicitando que se deje sin efecto la Resolucion
de Gerencia General N° 1245-GG-ESSALUD-2015 y se declare invalida la
extincion del vinculo laboral por despido incausado sufrido por el demandante y

se ordene el pago de una indemnizacion ocasionado por el despido sufrido,
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sefiala que ingreso a laborar el 14 de agosto del 2000 como Jefe de la Unidad de
Créditos y Cobranzas a tiempo indeterminado, que mediante resolucion se da
por concluida su designacion, es asi que mediante proceso de amparo se dispone
su reposicion a su centro de labores, no obstante en la entidad demandada ya no
existia el cargo en el cual inicié sus labores, por lo que tuvo que ser asignado a
la plaza como técnico administrativo en la unidad de adquisiciones recursos
patrimoniales, para posteriormente cesar el vinculo laboral mediante carta de
despido en mérito a presuntas faltas cometidas, por lo que luego de llevarse a
cabo la audiencia de conciliacion y de juzgamiento, el juez sefiala en su
fundamento cuarto, los puntos controvertidos dentro de los cuales esta el
determinar si el demandante ha sido despedido de forma arbitraria, asi precisa
que en mérito a la aplicacion del 11 Pleno Jurisdiccional Supremo en materia
laboral, al demandante se le debe aplicar el régimen laboral de la actividad
privada, posteriormente sefiala que al estar comprendido dentro de este regimen
es objeto de proteccion frente al despido arbitrario, del cual ha sido objeto, por

lo que dispone la reposicion del trabajador a su centro de labores.

4. Sentencia N° 33-2018-L

Expediente N° 01582-2016-0-0601-JR-LA-03
Demandante Jorge Luis Ventura Diaz
Demandado Essalud Cajamarca.

Materia Derechos Laborales

Via procedimental | Proceso Ordinario Laboral
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El demandante pretende que se le fije una indemnizacién por despido arbitrario
en la suma de S/. 3,652.50, asi como el pago de beneficios sociales e
indemnizacién por dafio patrimonial por lucro cesante por despido arbitrario en
la suma de S/. 12,600.00. Expone que ingreso a laborar el 23 de marzo del 2015
en el cargo de responsable del Departamento de Recursos Humanos, y que
posteriormente sin comunicacion alguna le obligan a dejar de realizar labores, y
que su reincorporacion sera en el transcurso del mes, la misma que jamas se
realiz6. Que, habiéndose llevado a cabo la audiencia de conciliacion y de
juzgamiento, el juez establece en su considerando cuarto como puntos
controvertidos determinar si el demandante ha sido objeto de despido arbitrario,
seguidamente sefiala las normas nacionales e internacionales que protegen al
trabajador frente a esta clase de despido.

De la revision del proceso y de lo dicho en audiencia se tiene que al demandante
se lo contrato hasta el 31 de diciembre del 2016, por lo que debié permanecer en
dicho puesto hasta dicha fecha y no hasta el 31 de julio del 2016, por lo que se le
ha despedido sin expresion de causa, configurandose un caso de despido
incausado, debiendo ser de aplicacion lo sefialado en el articulo 38° del D.S. N°
03-97-TR, en consecuencia, le corresponderia al demandante la suma de S/.
13,575.00 por despido arbitrario. En cuanto a la pretension de
indemnizacion por dafo patrimonial (lucro cesante), el juzgado sefiala que,
al haberse amparado y calculado el monto por despido arbitrario, este
extremo deviene en improcedente, pues estaria generando un
enriquecimiento sin causa en el demandante, contraviniendo con ello las

funciones de la responsabilidad civil.
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5. Sentencia N° 38-2018-L

Expediente N° 00599-2016-0-0601-JR-LA-03
Demandante Edinson Cieza Campos
Demandado Empresa Eckerd Perl
Materia Derechos Laborales

Via procedimental | Proceso Ordinario Laboral

El demandante solicita se fije indemnizacién por despido arbitrario en el monto
de S/. 9,900.00 soles, pago de beneficios sociales e indemnizacion derivado de
los dalos y perjuicios derivados del despido arbitrario en la suma de S/.
232,602.25 por lucro cesante, S/. 192,602.25 por dafio emergente, S/. 20,000.00
por dafio moral. Sefiala que ingresé a laborar para la demandada el 05 de abril
del 2005 como técnico de farmacia suscribiendo un contrato de trabajo a tiempo
indeterminado, siendo objeto de diversas rotaciones en la ciudad de Cajamarca,
y la Gltima fue en la ciudad de Chota, por lo que se demandado ante SUNAFIL
cese de actos de hostilidad, la entidad demandada en respuesta a ello da
extinguido el vinculo laboral, sin estar de acuerdo con las razones para ello, por
lo que al no existir causal para la procedencia del cese, se deviene en un despido
arbitrario, por lo que luego de llevarse a cabo la audiencia de conciliacion y de
juzgamiento, el juez de la causa determina que se ha excedido en el uso del ius

variandi, cometiendo actos de hostilidad y como consecuencia de ello se ha
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generado el despido arbitrario, por lo que de aplicacion con lo dispuesto en el
articulo 38° del D.S. N° 03-97-TR, le corresponde la suma de S/. 20,192.37 por
indemnizacion por despido arbitrario, si se tiene en cuenta que ingreso a
laborar el 05 de abril del 2005 al 16 de marzo del 2016. Fija ademas una
indemnizacion por dafio moral en la suma de S/. 1,500.00 soles en aplicacién
a lo dispuesto en el articulo 1984° del Cddigo Civil, analiza brevemente el
dafio moral. Declara infundada la indemnizacion por dafio patrimonial y

lucro cesante.

6. Sentencia N° 40-2018-L

Expediente N° 01683-2017-0-0601-JR-LA-03

Demandante Ana Karina Rodriguez Castafieda

Demandado Complejo de servicios educativos Magister SRL
Materia Derechos Laborales

Via procedimental | Proceso Ordinario Laboral

La accionante interpone demanda solicitando el pago de una indemnizacion por
despido arbitrario, asi como el pago de sus beneficios sociales, refiere que con
fecha 01 de enero del 2008 ingreso a laborar en dicha empresa en la ocupacion
especifica de contadora hasta el 05 de junio del 2017, fecha en la que fue cesada,
ello debido a que, a raiz de un problema entre los socios de la empleadora, se le
imputo la comision de una falta grave, a lo que ella considera que fue arbitrario.
Por lo que, luego de realizada la audiencia de conciliacién y juzgamiento, el juez
de la causa sefiala como puntos controvertidos determinar si la demandante fue
victima de un despido arbitrario, asi del fundamento cuarto se tiene que con

fecha 26 de mayo del 2017, se le cursé a la demandante una carta de preaviso de
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despido donde se le imputa la comision de una falta grave, posterior a ello la
demandante efectla sus descargos, por lo que en el considerando séptimo se
tiene que de lo actuado en audiencia de juzgamiento y demas medios de prueba
se tiene que no resulta ser cierto que las conductas atribuidas a la demandante
como incumplimiento de sus obligaciones sean tales como es el MOF, por lo que
de conformidad con el Codigo de Etica del Contador Pdblico, se tiene que la
demandante ha actuado conforme a sus atribuciones. Ninguna de las conductas
atribuidas como incumplimientos se subsume en la descripcion de falta grave, en
consecuencia, no se ha comprobado de parte de la demandante algun
incumplimiento de obligaciones derivadas de su contrato de trabajo, la ley,
normas internas del centro laboral, mucho menos que se haya quebrantado la
buena fe laboral, en ese sentido se ha configurado un tipico caso de despido
arbitrario, al haberse invocado hechos claramente inexistentes. Por lo que,
respecto a la indemnizaciéon en el fundamento décimo octavo aplica lo
dispuesto en el articulo 38° del D.S. N° 03-97-TR, en consecuencia, le
corresponde la suma de S/. 19,152.96 en mérito al récord laboral de 9 afios,

5 meses y 5 dias.

7. Sentencia N° 56-2018-L

Expediente N° 01209-2017-0-0601-JR-LA-03
Demandante Segundo Fausto Cachi Crisostomo
Demandado MPC

Materia Indemnizacion por dafios patrimoniales
Via procedimental | Proceso Ordinario Laboral
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El accionante interpone demanda solicitando la indemnizacion por dafio
patrimonial y extra patrimonial derivados del despido arbitrario que comprende
la suma de S/. 10,764.45 por lucro cesante y S/. 4,000.00 soles por dafio moral,
al respecto refiere que con fecha 5 de septiembre del 2014 fue despedido de
forma arbitraria por lo que inicié el proceso laboral con el cual obtuvo su
reposicion, ademas sefiala que el tiempo que fue despedido le ha generado un
grave perjuicio, gran afliccion y angustia. Asi, luego de haberse llevado a cabo
la audiencia de conciliacion y de juzgamiento, el Juez de la causa delimita los
puntos controvertidos en el fundamento tercero, y en el fundamento cuarto
desarrolla los elementos de la responsabilidad civil, en cuanto al dafio causado,
respecto al lucro cesante se tiene que se ha acreditado que desde el 5 de
septiembre del 2014, el demandante no tenia trabajo, con cuya prestacion podia
cubrir las necesidades de él y de su familia, por lo que solo se le debe reconocer
el periodo comprendido desde el 05 de septiembre del 2014 hasta el 10 de junio
del 2015, estuvo sin trabajo aproximadamente 9 meses y 15 dias. Por lo que, por
lucro cesante le corresponde el monto de S/. 10,764.45 soles, teniendo en cuenta
que su remuneracion mensual fue de S/. 1,133.10 soles.

Sobre el dafio moral, considera que es de dificil probanza, pero que se infiere del
acto arbitrario que sin duda le ha ocasionado sentimientos de angustia e
impotencia en el demandante, mas aun si se considera que era el Gnico puesto de
trabajo que tenia, por lo que, en aplicacién al criterio contenido en el articulo
1984° del Cédigo Civil le corresponde la suma de S/. 1,000.00 soles. Resuelve
declarando FUNDADA EN PARTE la demanda y ordena que se le
indemnice al demandante en la suma de S/. 10,764.45, por lucro cesante y

S/. 1,000.00 soles por dafio moral.
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8. Sentencia N° 062-2018-L

Expediente N° 01776-2017-0-0601-JR-LA-03
Demandante Natividad Valdez Cueva

Demandado MPC

Materia Indemnizacion por dafios patrimoniales
Via procedimental | Proceso Ordinario Laboral

El accionante interpone demanda solicitando el pago de una indemnizacion por
despido arbitrario e intereses y costos del proceso; refiere que con fecha 01 de
septiembre del 2007 como obrero en la subgerencia de obras para luego ser
rotado como policia municipal, y con fecha 24 de agosto del 2015, se le notifica
con una carta mediante la cual le comunican que estaba despedido, motivo por el
cual inici6 un proceso laboral donde se dispuso su reposicion, por lo que el
tiempo que estuvo despedido le ha generado un grave perjuicio.

Asi, luego de haberse llevado a cabo la audiencia de conciliacion y de
juzgamiento, el Juez de la causa delimita los puntos controvertidos en el
fundamento tercero, ademas de desarrollar los elementos de la responsabilidad
civil, en cuanto al dafio causado, respecto al lucro cesante se tiene que se ha
acreditado que el demandante fue despedido el 24 de agosto del 2015 y fue
repuesto el 04 de abril del 2017, es decir estuvo sin trabajo 29 meses y 10 dias,
por lo que el tiempo que estuvo despedido no se ha acreditado que haya
percibido ingresos, es decir no tuvo un trabajo remunerado, por lo que si es
posible reconocer a favor al demandante por lucro cesante el monto de S/.

28,570.22 soles.
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Sobre el dafio moral, se considera que es de dificil probanza, pero que se infiere
del acto arbitrario que sin duda le ha ocasionado sentimientos de angustia e
impotencia en el demandante, mas aun si se considera que era el Gnico puesto de
trabajo que tenia, por lo que, en aplicacion al criterio contenido en el articulo
1984° del Cédigo Civil le corresponde la suma de S/. 5,000.00 soles. Resuelve
declarando FUNDADA EN PARTE la demanda y ordena que se le
indemnice al demandante en la suma de S/. 28,570.22 soles, por lucro

cesante y S/. 5,000.00 soles por dafio moral.

9. Sentencia N° 88-2018-L

Expediente N° 00782-2016-0-0601-JR-LA-03
Demandante Agustin Mufioz Sanchez
Demandado Clinica Limatambo S.A.C
Materia Derechos Laborales

Via procedimental | Proceso Ordinario Laboral

El accionante interpone demanda solicitando se declare la existencia de una
relacion laboral a plazo indeterminado, se fije una indemnizacién por despido
arbitrario en la suma de S/. 9,479.16, pago de beneficios sociales y pago de
indemnizacién por dafio moral. Sustenta que, ingreso a trabajar en la entidad
demandada el 06 de junio del 2011 bajo la modalidad de locacion de servicios, el
02 de enero del 2012 ingresa en planilla, pero el periodo anterior a este prestd
servicios de manera personal, subordinada y percibiendo remuneracién. En

cuanto a la indemnizacién por despido se tiene que con fecha 16 de abril del
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2016 ingreso a trabajar marcando asistencia, pero al querer ingresar a su oficina,
no pudo hacerlo, siendo evidente que se encuentra ante un despido arbitrario.
Que, luego de llevarse a cabo la audiencia de conciliacion y de juzgamiento, se
tiene que el Juez de la causa expresa los puntos controvertidos en el fundamento
segundo, posteriormente en el fundamento cuarto sefiala la normatividad
nacional e internacional aplicable, como es el derecho a la proteccion contra el
despido arbitrario. Por ende, en el presente caso se tiene que el 16 de abril del
2016 el demandante se reincorporé a su puesto de trabajo como coordinador
general de Recursos Humanos, luego de haber hecho uso de su derecho
vacacional, sin embargo, al querer ingresar a su oficina se percatd la chapa de
seguridad habia sido cambiada; por lo que de los medios de prueba aportados, no
se ha acreditado que el demandante fuera notificado con la carta de preaviso de
despido, por lo que nos encontramos frente a un tipico caso de despido arbitrario
siendo pasible de proteccion de conformidad con lo sefialado en el articulo 27°
de la Constitucion. Seguidamente en el fundamento décimo segundo sefiala
literalmente el contenido del articulo 38° del D.S. N° 03-97-TR, en cuanto al
monto a indemnizar, correspondiéndole la suma de S/. 11,429.17 soles por
concepto de despido arbitrario, en el fundamento décimo sétimo desarrolla
los elementos de la responsabilidad civil respecto al dafio moral, por lo que
le fija la suma de S/. 1,000.00 soles

10. Sentencia N° 100-2018-L

Expediente N° 00685-2016-0-0601-JR-LA-03
Demandante Richard Augusto Véasquez Valdivia
Demandado Securitas SAC y Minera Yanacocha
Materia Derechos Laborales
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Via procedimental | Proceso Ordinario Laboral

El accionante interpone demanda solicitando se reconozca una relacion laboral a
plazo indeterminado, el pago de una indemnizacion por despido arbitrario e
indemnizacién por dafio personal y moral. Sustenta que, ingreso a trabajar en la
entidad demandada el 24 de mayo del 2011 como vigilante bajo un contrato
modal por servicio especifico, pero en mérito a las labores que realizaba era de
agente conductor, por lo que su contrato se ha desnaturalizado. Con fecha 30 de
marzo del 2016, la empresa demandada le cursa una carta sefialando el término
de su relacion laboral, sin embargo, al desnaturalizarse su contrato, no podia ser
despedido sin antes haberse imputado la comisién de la falta laboral.

Que, luego de llevarse a cabo la audiencia de conciliacion y de juzgamiento, se
tiene que el Juez de la causa expresa los puntos controvertidos en el fundamento
tercero, posteriormente en el fundamento décimo sefiala la normatividad
nacional e internacional aplicable, como es el derecho a la proteccion contra el
despido arbitrario. Por ende, en el presente caso se tiene que el demandante ha
tenido una relacion laboral a plazo indeterminado por lo que su despido debid
encuadrarse en causa justa conforme lo establece el articulo 22° y habiéndose
despedido sin expresion de causa que lo justifique, configura un tipico caso de
despido arbitrario siendo pasible de proteccion de conformidad con lo sefialado
en el articulo 27° de la Constitucion. Seguidamente en el fundamento décimo

primero sefiala literalmente el contenido del articulo 38° del D.S. N° 03-97-TR,
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en cuanto al monto a indemnizar, correspondiéndole la suma de S/. 14,792.64
soles por concepto de despido arbitrario, en el fundamento décimo tercero
desarrolla los elementos de la responsabilidad civil respecto al dafio moral,

por lo que le fija la suma de S/. 3,000.00 soles.

4.2 Discusion de resultados

Habiéndose presentado los resultados obtenidos en el primer y tercer juzgado
especializado laboral, se tiene que se han encontrado criterios diferentes en cuanto a
la valoracion de los medios de prueba, asi en principio podemos rescatar que los
abogados confunden cuando se trata de la configuracion del tipo de despido
arbitrario, ello puede llevar a error al juez al momento de conceder el monto
indemnizatorio pues en algunos casos se ha advertido que en la demanda se lo
califica como despido incausado y se ha ordenado su reposicion, hecho que si bien
no afecta el derecho del trabajador, si consideramos que se debe establecer la unidad
y coherencia en el ordenamiento juridico, respecto al tratamiento de cada tipo de

despido.
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De otro lado, se ha advertido como comin denominador en ambos juzgados, es que
cuando se trata de una indemnizacion por despido incausado, estos realizan un
andlisis de cada uno de los elementos de la responsabilidad civil, conjuntamente con
los medios de prueba, e inclusive se ha citado articulos pertenecientes al Cdodigo
Civil, ello refleja la necesidad de que al momento de fijar un monto indemnizatorio
necesariamente se tiene que recurrir a las reglas del Cddigo Civil y a la libre
valoracion y merituacion de las pruebas.

En cuanto a las sentencias expedidas por el Primer Juzgado Especializado Laboral
se tiene que en los casos en que se cuenta con la medida de reposicion por mandato
judicial y sobre la base de ello, se acciona la indemnizacion el juez se encarga de
valorar cada uno de los elementos de la responsabilidad civil, conjuntamente con los
medios de prueba aportados poniendo especial énfasis en el lucro cesante y dafio
emergente, pues como se ha podido advertir de las primeras sentencias descritas, no
solo se concede la indemnizacion por dafio emergente, lucro cesante y dafio moral,
sino que a diferencia del tercer juzgado laboral, esta juez aplica el V Pleno
Jurisdiccional Supremo en material laboral y previsional estableciendo un monto
ademas por dafio punitivo, el mismo que es calculado sobre la base del aporte al
SNP o AFP, como se expuso, ello es el criterio en los casos de indemnizacién
posterior a un proceso laboral o constitucional de reposicion.

No obstante, en los casos como se da en el Exp. N° 1660-2017, donde se presenta un
tipico caso de despido arbitrario, derivado de una desnaturalizacion de contrato, la
jueza Unicamente aplica lo sefialado en el articulo 38° del D.S. N° 003-97-TR, para
tal efecto tiene en cuenta su ultima remuneracion y el tiempo laborado, esta
situacion que se han advertido en ambos juzgados conlleva a una indemnizacion

desigual e injusta, pues en algunos casos el monto es sumamente menor, como
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puede darse lo contrario; en este extremo el juez ni siquiera evalla los elementos de
la responsabilidad civil, sino Unicamente se limita a aplicar dicho articulo, e
inclusive cuando se solicita una indemnizacion por despido arbitrario y se le agrega
una reparacion por dafio moral, este concepto siempre es denegado bajo el
argumento de que si se le concede estariamos ante una doble indemnizacion y por
ende un enriquecimiento indebido por parte del demandante.

Un aspecto importante que merece nuestra atencion, es que se advierte claramente
en cada una de las sentencias, un factor repetitivo en algunos considerandos, es decir
el uso de modelos en cuanto a la redaccion de las sentencias, citando constantemente
las Casaciones Laborales N° 2712-2009-LIMA y N° 1724-2004-LIMA, ello podria
conllevar a la valoracién subjetiva de los elementos de la responsabilidad civil.

De manera adicional podemos sefialar que, en algunos casos, como se da en el
Expediente N° 2712-2017, es la entidad administrativa fiscalizadora SUNAFIL
quien se encarga de determinar ante qué tipo de despido nos encontramos, como en
el expediente, se determind la existencia de un despido arbitrario, y que trajo como
consecuencia la aplicacion de una indemnizacién siendo Unicamente aplicable el
articulo 38° del D.S. N° 03-97-TR.

Es importante resaltar que en sentencias como la contenida en el Expediente N°
1142-2015, se expuso en los fundamentos de hecho, que el demandante fue objeto
de despido arbitrario, esta misma situacion se preciso en la parte considerativa de la
sentencia, no obstante la jueza no aplico el articulo 38° de la norma precitada, sino
que efectivamente realiz6 un analisis de todos los medios de prueba y su relacion
con los elementos de la responsabilidad civil, fijando de esta manera un monto
indemnizatorio justo acorde a la realidad y los hechos, ello demuestra independencia

y libertad en la valoracion de los medios de prueba.
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Lo expuesto refuerza nuestra tesis, que postula la derogacion del articulo 38°, en la
medida que, en cualquier caso, de despido, se debe proceder a la valoracién de los
medios de prueba de conformidad con las reglas del sistema de la responsabilidad
civil, y no se debe fijar un sistema tasado de reparacion para el caso de despido
arbitrario.

Mas aln si se ha advertido que en los casos en los que se aplica el articulo 38° del
D.S. N° 03-97-TR, no se aplica lo dispuesto en el V Pleno Jurisdiccional Laboral,
por lo que una vez mas incidimos en que se debe delimitar las clases de despido, a
efectos de evitar incurrir en errores en cuanto a su interpretacion y aplicacion.

En cuanto a las sentencias obtenidas por el Tercer Juzgado Especializado Laboral,
se tiene que se ha podido sefialar que dicho magistrado da especial énfasis en sus
considerandos a los documentos normativos nacionales e internacionales que
regulan la proteccion del trabajador frente a un despido arbitrario, aun cuando
algunos de estos documentos internacionales como es el caso de las
recomendaciones de la OIT no tienen el caracter de vinculante.

Por lo tanto, merece nuestra atencién la forma de valoracion de este juzgado, sobre
el dafio moral, pues si bien sefiala que este concepto es de dificil probanza, podemos
ver en sus sentencias que fija un equivalente a S/. 1,000.00 por dafio moral, no
existiendo mayor sustento y/o valoracion, hecho que sin duda debe ser mejorado, no
con la finalidad de que el monto sea mayor, sino que se otorgue lo que es justo y
correcto.

De igual manera, se presenta al igual que juzgado anterior, incertidumbre respecto a
la valoracion y consecuencia de cada despido, pues como se advierte en la sentencia
expedida dentro del Proceso Laboral N° 636-2017, el demandante solicita se fije una

indemnizacién por dafios patrimoniales y extra patrimoniales del despido arbitrario,
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donde el juez, a nuestro criterio, de forma correcta valora los elementos de la
responsabilidad civil, y no aplica el articulo 38°, a diferencia de algunos casos en
donde se alega despido arbitrario y se aplica este articulo, tal como se advierte en la
sentencia contenida en el Expediente N° 2053-2015.

Nuevamente, consideramos que se debe derogar este articulo, y aplicar un criterio
igual para las 3 clases de despido que existen, a fin de que el monto indemnizatorio
refleje el real y justo monto que se debe otorgar, pues el sistema tasado que alli que
establece conlleva a la ilegitimidad y vulneracion de la buena laboral y estabilidad
laboral.

Aunado a ello, resulta importante precisar el criterio de cada juzgado para fijar un
monto indemnizatorio sobre la base del articulo 38°, pues no se debe tomar en
cuenta el periodo o record laboral sino se debe valorar el perjuicio generado, pues la
indemnizacién por despido arbitrario es la Unica proteccion que la ley establece
frente a este acto arbitrario del empleador a diferencia del despido nulo o
fraudulento, donde se permite la reposicién; por ende si se presenta esa situacion,
conviene realizar la siguiente pregunta ¢(No seria mas logico que se fije una
indemnizacién justa acorde con los medios de prueba?, la respuesta se da por si sola.
De alli que la indemnizacion tarifada que sefiala el articulo 38° resulta insuficiente
para cubrir o resarcir todos los dafios causados a los trabajadores, siendo este
inclusive limitado en cuanto a sus derechos, vulnerandose como se ha expuesto en el
capitulo anterior su dignidad laboral, el derecho a la estabilidad laboral, a la

proteccion frente a un despido, de alli la necesidad de reformular este articulado.
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4.3 Contrastacioén de la hipétesis

Vulnera la dignidad del
trabajador

/ \ Sentencias del ler
Los fundamentos Juzgado Laboral

juridicos para la
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articulo 38° del D.S. Lesiona la tutela judicial
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regula la -
indemnizacion por
despido arbitrario.

Sentencias del 3er
Juzgado Laboral

Transgrede la buena fe
contractual y el
principio de
continuidad laboral
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CAPITULO V
PROPUESTA NORMATIVA QUE MODIFICA EL ARTICULO 38° DEL D.S.
N°03-97-TR - D.LEG. N° 728 LEY DE PRODUCTIVIDAD Y
COMPETITIVIDAD LABORAL

5.1 Exposicion de Motivos

En mérito a lo desarrollado en la presente tesis se ha creido conveniente realizar un
Proyecto de Ley que servira para modificar el articulo 38° del Decreto Supremo N°
003-97-TR en el extremo que fija un sistema tasado para el calculo del monto de
indemnizacién en despido arbitrario.

Lo que se busca, es modificar el citado Decreto Supremo a efectos de establecer un
sistema de libre valoracion de conformidad con las reglas de la responsabilidad
civil, a efectos de garantizar una debida proteccion de los derechos laborales del
trabajador, frente a la facultad directriz del empleador, ademas de obtener un
verdadero resarcimiento producto del dafio causado; por ende, mediante la
aprobacion de la propuesta legislativa y emision de una nueva normativa, se
coadyuvara con la problematica existente debido a una indebida regulacion del
sistema tasado de calculo indemnizatorio. Por lo que teniendo en cuenta la
reglamentacion vigente y tomando como ejemplo el proyecto de ley N° 2301/2012-

CR.
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5.2 Propuesta de Proyecto de Ley

Proyecto de Ley N°

\\‘\\\LA l)flb
%
&

Q@?

Congmoo i ta Rpirti: PROYECTO DE LEY

LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 38° DEL
D.S. N° 003-97-TR

FORMULA LEGAL DEL PROYECTO DE LEY

LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 38° DEL D.S. N° 003-97-TR

Articulo 1. Modificacion:

Modifiquese el texto del articulo 38° del D.S. N° 003-97- TR, DEL Texto Unico
Organico del Decreto Legislativo N° 728 denominado Ley de Productividad y

Competitividad Laboral, el que quedara redactado en los términos siguientes:
Art. 38°

La indemnizacion por despido arbitrario sera valorada de conformidad con las normas y
principios que establece el Sistema de la Responsabilidad Civil, sobre la base de un

sistema de libre valoracion y merituacion de la prueba aportada en el proceso.
Disposiciones finales

Primera. - Derdguese toda norma que se oponga a las disposiciones dadas en esta ley.

Segunda. - La presente ley entrara en vigencia a los 15 dias de su publicacion.

Comuniquese al sefior presidente de la Republica para su promulgacion.
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En Lima, a los dias del mes de de

AL SENOR PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA
POR TANTO:

Mando se publique y cumpla.

Dado en la Casa de gobierno, en Lima, a los dias del mes de

EXPOSICION DE MOTIVOS

La presente propuesta de ley surge como consecuencia de la problematica existente, que
gira debido el indebido monto resarcitorio que ha venido dando en los casos de

indemnizacion por despido arbitrario.

En ese sentido, la presente ley busca resolver el conflicto existente, pues modifica el
articulo 38° del D.S. N° 003-97-TR, estableciendo que se deberd fijar el monto
indemnizatorio de acuerdo con las reglas contenidas en el Cdédigo Civil, respecto a la
responsabilidad civil, dejandose de lado cualquier sistema tasado, a efectos de
garantizar el respeto de sus derechos laborales, teniendo como principal fundamento las
otras clases de despido como nulo y fraudulento, y ademas de la dignidad del
trabajador, la buena fe y estabilidad laboral; finalmente solo asi se garantiza la

realizacion y proteccion de los derechos laborales de los trabajadores.

Pues, el contexto, nos permite evidenciar, la necesidad de modificar dicho dispositivo
legal, maxime si nuestra legislacién peruana y la jurisprudencia actual emitida y
revisada viene siendo objeto de diversas criticas. Por lo que, el presente proyecto de ley

contribuira a resolver dicho problema juridico.
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EFECTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION
NACIONAL

La propuesta legislativa en estricto modifica el articulo 38° del D.S. N° 003-97-TR.

ANALISIS COSTO BENEFICIO

Se puede garantizar que la presente iniciativa legislativa no ocasionara gastos
extraordinarios al Erario Nacional, por cuanto se trata de un requisito inherente que se

debe valorar al monto de fijar el monto indemnizatorio.
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CONCLUSIONES

1. Los fundamentos juridicos para la modificacion del articulo 38° que regula la
indemnizacién por despido arbitrario de la ley de productividad y
competitividad laboral D. Leg. N° 728, son la vulneracién de la dignidad del
trabajador, la lesién de la tutela judicial efectiva y la tutela laboral y la

trasgresion de la buena fe contractual y el principio de continuidad laboral.

2. El despido arbitrario lesiona el derecho a la estabilidad laboral relativa impropia,
a diferencia de las legislaciones extranjeras como Chile, donde el
reconocimiento del monto indemnizatorio frente a un despido arbitrario es

mucho mas amplio, se concede una mayor proteccion.

3. Los elementos de la responsabilidad civil como es la ilicitud, factores de
atribucion, relacion de causalidad, dafio patrimonial y extra patrimonial deben
ser aplicados y valorados cuando se trata de un despido arbitrario, dejandose de

lado el sistema tarifario sefalado en el articulo 38°.

4. El marco juridico constitucional de proteccion de los derechos laborales,
evidencia la necesidad de una urgente modificacion del articulo 38° a efectos de

garantizar una verdadera tutela resarcitoria.
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RECOMENDACIONES

1. Se debe disponer una revision general del D.S. N° 003-97-TR a fin de verificar
los vicios y adecuar las nuevas relaciones del contexto juridico laboral, en
cuanto a los despidos que nuestra legislacion prevée, a fin de proteger al
trabajador frente a factores externos que atentan contra su dignidad,

recomendando para ello una reforma conforme al proyecto de ley expuesto.

2. Se debe promover la realizacion de reuniones de trabajo entre los trabajadores,
empleadores o sector empresarial, Direccién Regional de Trabajo y SUNAFIL
con el objetivo de informar las consecuencias econémicas que sucede frente a un
despido arbitrario, asi como capacitar sobre el procedimiento para un despido,
evitando conductas que lesionan los derechos laborales de los trabajadores,

generando un grave dafio, realizando de ser el caso campafias de capacitacion.

3. Finalmente, incentivar la investigacion juridica y social en material laboral en
los jueces, abogados para contribuir con la mejora del Derecho Laboral,
haciendo de ser el caso proyectos de ley en coordinacion con el Sector

Empresarial y el Ministerio de Trabajo.
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ANEXO N° 01

TABLA N° 01: Matriz de Consistencia

FUNDAMENTOS JURIDICOS PARA LA MODIFICACION DEL ARTICULO 38° QUE REGULA LA INDEMNIZACION POR
DESPIDO ARBITRARIO DE LA LEY DE PRODUCTIVIDAD Y COMPETITIVIDAD LABORAL D.LEG. N° 728.

Analisis de casos judiciales durante los afios 2018 sobre indemnizacion por despido arbitrario en la Corte Superior de Justicia de

Cajamarca.
HIPOTESIS DE VARIABLE c

PROBLEMAS OBJETIVOS INVESTIGACION S METODOLOGIA
GENERAL GENERAL Hi. Los fundamentos | V1 Enfoque: Cualitativo.
¢Cuales son los | Determinar los fundamentos juridicos para la modificacion | juridicos para la
fundamentos del articulo 38° que regula la indemnizacion por despido | modificacion del | Fundamentos | Tipo: Basica, de Lege data.
juridicos para la | arbitrario de la ley de productividad y competitividad laboral | articulo ~ 38°  que | Juridicos
modificacion del | regulado por Decreto Legislativo N° 728. regula la | para la | Muestra: Los tres juzgados laborales
articulo 38° que indemnizacion por | modificacién | de la Corte Superior de Justicia de
regula la despido arbitrario de | del articulo | Cajamarca.
indemnizacion la ley de | 38° del D.
por despido productividad y | Leg. N° 728 | Universo: Juzgados especializados de
arbitrario de la | ESPECIFICOS competitividad laboral | V2 trabajo de todo el Perd.
ley de | O.E.1: Analizar la estabilidad laboral y el despido arbitrario | D. Leg. N° 728, son:
productividad y | en el Per(y en el derecho comparado Despido Métodos: Es hermenéutica — juridica Y
competitividad | O.E.2: Investigar los criterios para fijar la indemnizacién en | A) Vulnera la | arbitrario. dogmatica juridica.
laboral regulado | la via civil y su diferencia con la via laboral (sistema tasado o | dignidad del
por Decreto | de tarifario). trabajador Técnicas de investigacion: observacion
Legislativo N° | O.E.3: Considerar el marco juridico constitucional de los | B) Lesiona la documental
728? derechos laborales. tutela judicial efectiva

O.E.4: Registrar sentencias judiciales correspondientes al
afio 2018 referido a la indemnizacion por despido arbitrario
en la Corte Superior de Justicia de Cajamarca.

O.E.5: Proponer la modificacion del articulo 38° del Decreto
Legislativo N° 728.

y la tutela laboral

C) Transgrede la
buena fe contractual y
el principio de
continuidad laboral.

Disefio: no experimental.

Instrumentos: fichas de observacion
documental y los cuadros estadisticos







