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RESUMEN 

En la presente investigación el objetivo del estudio fue determinar si es necesario 

regular el pago de remuneraciones devengadas en caso de reposición del 

trabajador por despido incausado y fraudulento. 

En cuanto a la metodología, según el tipo de investigación, fue básica; según la 

interpretación de la investigación, fue descriptivo; según su enfoque, era cualitativo; 

como instrumentos, se hizo uso de la guía de análisis documentario y la guía de 

entrevista; y como técnicas a utilizar, el análisis documentario y la entrevista. En 

este sentido, se obtuvo como principales resultados que: la naturaleza de las 

remuneraciones devengadas es restitutoria junto con la reposición del trabajador 

una vez determinada la existencia de un despido nulo, incausado o fraudulento, y 

ello a razón de que en la comisión de dichos despidos se afecta derechos 

fundamentales de los trabajadores. 

Finalmente, concluimos que: Es necesario que exista regulación sobre el pago de 

las remuneraciones devengadas, pues, si bien es cierto este tema se rige por 

criterios jurisprudenciales, ello no resulta suficiente, al ser dichos criterios 

cambiantes, y no debidamente sustentados, situación que deja en incertidumbre al 

trabajador, respecto a los derechos que puede reclamar. 

Palabras clave: Despido incausado, despido fraudulento, despido nulo, 

remuneraciones devengadas, tutela restitutoria. 
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ABSTRACT 

In the present investigation, the objective of the study was to determine if it is 

necessary to regulate the payment of accrued remuneration in the event of 

reinstatement of the worker due to unjustified and fraudulent dismissal. 

Regarding the methodology, depending on the type of research, it was basic; 

According to the interpretation of the research, it was descriptive; according to his 

approach, it was qualitative; As instruments, the documentary analysis guide and 

the interview guide were used; and as techniques to use, documentary analysis and 

interviews. In this sense, the main results were obtained that: the nature of the 

remuneration accrued is restorative along with the replacement of the worker once 

the existence of a null, uncaused or fraudulent dismissal has been determined, and 

this is because in the commission of said Layoffs affect fundamental rights of 

workers. 

Finally we conclude that: It is necessary that there be regulation on the payment of 

accrued remuneration, since, although it is true that this issue is governed by 

jurisprudential criteria, this is not sufficient, as these criteria are changing, and not 

duly supported, a situation that leaves in uncertainty for the worker, regarding the 

rights he can claim. 

Keywords: Unjustified dismissal, fraudulent dismissal, void dismissal, accrued 

remuneration, restitutionary protection. 
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I. INTRODUCCIÓN

La situación actual de nuestra legislación peruana en materia laboral respecto 

a la protección contra el despido aún es incierta, ello debido a que como es 

sabido, la clasificación de los despidos y sus efectos en nuestro país tiene 

origen normativo y jurisprudencial, lo cual no resulta práctico para el trabajador 

al momento de querer ejercer su defensa contra el despido que ha sufrido, 

asimismo, genera incertidumbre sobre los criterios que el juzgador o colegiado 

tendrán en cuenta al momento de otorgarle lo peticionado. 

Es así que, esta investigación tuvo a bien enfocarse en el despido incausado 

y fraudulento, los cuales, carecen de regulación, pero son de origen 

jurisprudencial creadas por el TC, estableciendo como efecto que, de 

estimarse la pretensión del trabajador sobre la comisión de alguno de estos 

despidos, corresponde la reposición. 

Posterior a su creación, surgió la cuestión de si era viable que al despido 

incausado y fraudulento, también se les podría aplicar lo regulado en el art. 

40 de la LPCL, el cual refiere que cuando hay despido nulo debe efectuarse 

el pago de salarios que se le dejaron de cancelar; debido a que, tanto para el 

despido incausado, fraudulento y nulo, el trabajador puede retornar a donde 

laboraba antes de que fuera despedido. Al respecto, Neves, J. (2015), 

considera que era necesario que el Congreso, hubiera recogido pronto los 

criterios del Tribunal Constitucional respecto a estos despidos en una ley, en 

la cual se pueda contemplar sobre el abono de los salarios devengados, 

evitando así, las incertidumbres y contradicciones que se dieron por años, 

pero, como es evidente, hasta la fecha aún no se ha regulado este tipo de 

despidos y mucho menos sus efectos. 

Es así que, la CS a través de sus pronunciamientos, primero optó por 

favorecer la postura de que, en efecto, corresponde cancelar al trabajador sus 

remuneraciones, luego dicha postura cambió, actualmente postulando en que 

el pago por el periodo no laborado sólo podía ser reclamado como 
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indemnización por lucro cesante (ILC) basándose en el argumento de que no 

existe prestación de labor efectivamente realizada durante el periodo de 

despido, añadiendo que el pago de los salarios adeudados sólo está regulado 

en situaciones de nulidad de despido, negando la posibilidad de hacer 

extensivo lo establecido en el art. 40 de la LPCL en otros supuestos de 

despido debido a que no existe autorización expresa en la ley. 

El último criterio tomado por la CS respecto a este tema, lo encontramos en 

el V P.J.M.L.P. realizado en el año 2016, el cual adoptó por mayoría que ante 

un despido incausado así como despido fraudulento, el trabajador puede 

demandar la pretensión de reposición e I.L.C de forma acumulada el cual 

sustituye a las remuneraciones devengadas. Cabe resaltar el voto en minoría 

de los Jueces de la C.S. Vicente Walde, Jacinto Rodríguez y Omar Toledo, 

los cuales difirieron del criterio acordado en el V Pleno, siendo algunos de sus 

fundamentos, que, al determinar que el trabajador solo puede pedir el pago 

de I.L.C, y no el pago de los salarios que se dejaron de cancelar, se le estaría 

imposibilitando al trabajador de reclamar el pago de sus beneficios sociales, 

así como el dejar de efectuar las aportaciones de carácter previsional. 

Asimismo, respecto a la ausencia de una norma que regule el otorgamiento 

de las remuneraciones al despido incausado y al fraudulento, refiere que, la 

razón de ser de los Plenos Jurisdiccionales es superar vacíos en la ley y 

solucionar controversias que se presentan a nivel jurisprudencial, tal como 

ocurrió con el plazo de caducidad para accionar la reposición de un despido 

incausado y fraudulento, el cual no estaba regulado, en ese caso el II Pleno 

acordó que se aplicaría el mismo plazo fijado en el art. 36 del TUO del Decreto 

Legislativo 728 regulado para los despidos nulos. 

Al respecto, el autor Campos H., (2019), plantea la posibilidad de apartarse 

de la decisión tomada en el quinto pleno laboral. Ya que, en los despidos sin 

causa y fraudulento, el empleador es el que tiene derecho a la prestación 

laboral y ha asumido el riesgo tanto de proporcionar el trabajo como de 

afrontar la posibilidad de no poder hacerlo (debido al tiempo entre el despido 

y la reincorporación), cuando hay despido nulo, sin causa y fraudulento, el 

motivo del despido es considerado ilegítimo desde el momento en que se 



3 

determina que no cumple con la normativa, es decir, implica un rechazo 

injustificado de cumplir con la prestación laboral, esto implica que debe pagar 

los salarios que se adeudan. Asimismo, refiere que la C.S. no ha 

proporcionado una justificación adecuada para no reconocer adecuadamente 

la naturaleza reintegrativa de la remuneración que se dejó de cancelar, a 

pesar de que cuando se da un despido sin causa o despido fraudulento se 

presentan circunstancias que constituyen un supuesto de nulidad material; en 

ambos casos, se violan derechos que protege la constitución. Finalmente 

sostiene que, se ha fijado una distinción arbitraria de los despidos sin causa o 

fraudulento respecto del despido nulo, lo que afecta el sistema de seguridad 

social o previsional público. 

Cabe mencionar que, a la fecha, la C.S. no ha variado su criterio sobre este 

tema, prevaleciendo el criterio acordado en el V Pleno, el cual, cabe 

mencionar no tiene la característica de ser vinculante, lo cual acentúa aun 

mas la falta de seguridad jurídica. Es por ello, necesario e imprescindible que 

estos despidos sean debidamente regulados en legislación laboral, así como 

los efectos que esta ocasiona, con la finalidad de proteger los derechos que 

tienen los trabajadores, ya que, conforme a lo afirmado por Ferro, V. (2012), 

en estos despidos (nulo, sin causa y fraudulento), un veredicto favorable 

resultará en la invalidez del despido y, por ende, en la reinstalación del 

empleado, ya que el despido perpetrado por el empleador produjo la 

vulneración tanto del derecho al trabajo como de otros derechos 

fundamentales, es por ello que, con el fin de lograr una reparación adecuada, 

se aplicarían los mismos efectos en los tres tipos de despidos, incluyendo el 

pago de salarios devengados. 

Es por ello que como problema se ha decido plantear la siguiente interrogante; 

¿Es necesario regular el pago de remuneraciones devengadas en caso de 

reposición del trabajador por despido incausado y fraudulento? 

Es relevante abordar esta problemática, siendo así, tiene justificación teórica, 

ya que es un estudio que abordará conceptos como son, la remuneraciones 

devengadas y su naturaleza jurídica, también  se podrá estudiar a los despidos 

incausado, fraudulento y nulo y como estos finalmente ostentan de la misma 
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naturaleza restitutoria, asimismo, se podrá identificar a los derechos laborales 

de los trabajadores que se verán protegidos con la implementación de los 

salarios dejados de recibir ante un despido incausado y fraudulento. Como 

justificación metodológica, puesto que en el presente trabajo se ha procedido 

siguiendo los lineamientos del trabajo de investigación, haciendo uso de las 

técnicas e instrumentos de investigación, a fin de obtener un resultado y 

generando una discusión con los elementos teóricos encontrados sobre el 

tema, acto que permitió obtener una respuesta a la problemática planteada 

así como conclusiones y recomendaciones, enriqueciendo de esta manera, 

los conocimientos respecto a este tema y para enriquecer también futuros 

trabajos de investigación. Además, esta investigación tiene una justificación 

práctica, en el sentido que al demostrarse la necesidad de regular el pago de 

las remuneraciones que se le adeudan al trabajador ante su reposición en el 

supuesto de haberse cometido despido incausado o fraudulento, el poder 

legislativo tendrá que añadir a la  actual legislación a estos dos tipos de 

despido, y aplicarle los mismos efectos que el despido nulo, por consiguiente 

el trabajador tendrá toda la certeza de que al reclamar el pago de sus 

remuneraciones, este pedido será concedido. 

Como objetivo general tenemos: determinar si es necesario regular el pago 

de remuneraciones devengadas en caso de reposición del trabajador por 

despido incausado y fraudulento; y como objetivos específicos, i) Analizar 

la naturaleza jurídica de las remuneraciones devengadas frente a la 

indemnización por daños y perjuicios en la modalidad de lucro cesante, ante 

los despidos incausados y fraudulentos, ii) Identificar si corresponde a los 

despidos incausado y fraudulento el tratamiento de las remuneraciones 

devengadas, iii) Establecer la manera en que la falta de regulación sobre el 

pago de remuneraciones devengadas al despido incausado y fraudulento 

afecta los derechos laborales de los trabajadores. iv) Proponer lineamientos 

para regular el pago de las remuneraciones devengadas en casos de 

reposición del trabajador por despido incausado y fraudulento. 
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II. MARCO TEÓRICO

En este punto, corresponde indicar los antecedentes, los cuales serán el 

punto de partida y fundamento para la presente investigación. En primer orden 

tenemos como antecedentes a nivel internacional, el trabajo realizado por 

Rodrigo, C. (2015), de Chile, en la cual busca analizar si es posible aplicar la 

indemnización adicional a los despidos indirectos lesivos de derechos 

fundamentales, pues actualmente se les da un trato distinto entre los despidos 

y despidos indirectos o autodespidos, otorgándoles una indemnización menor. 

Siendo ello así, llega a la conclusión que, en ambos despidos, se ha sufrido 

la misma vulneración (lesión de derechos fundamentales) a causa del mal 

actuar del empleador, por lo tanto, sería un trato discriminatorio el otorgarle 

un monto indemnizatorio menor a uno de ellos, es así que en  aplicación del 

principio de igualdad sería totalmente justificado que en ambos despidos se 

les aplique el mismo trato legal. 

Por su parte, Medina, G. (2012), plasma la idea de que cuando se despide a 

un trabajador sin causa justa, este acto resulta siendo discriminatorio, debido 

a que afecta la dignidad de la persona o del trabajador subordinado en este 

caso, así mismo se ve afectada la garantía laboral de un trato laboral no 

discriminatorio. En el caso de la legislación argentina señala que cuando 

ocurre un despido por motivo discriminatorio, la consecuencia es la nulidad de 

éste, así como el restablecimiento del trabajador a su puesto y el otorgamiento 

del pago de los salarios que no pudo percibir. 

En la investigación de Trejo, K. (2011), plasmó su opinión sobre la legislación 

mexicana y la protección contra el despido injustificado, manifestando que, en 

la legislación mexicana los trabajadores tienen derecho a la estabilidad 

laboral, a menos que exista causa justa de despido, asimismo la constitución 

les protege a los trabajadores contra el despido no justificado, dándoles la 

opción de una tutela restitutoria(reposición) o resarcitoria (indemnización). 

Finalmente, opina que el término de la relación laboral por parte de la empresa 
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que lo contrató, no debe ser vinculante a menos que sea por causa justificada 

establecida en la legislación 

En el caso del artículo realizado por Florencia, M. (2019), en donde la autora 

ha realizado un breve análisis respecto a la forma en que se ha venido 

regulando el despido injustificado en la legislación española y argentina, 

arribando a que ambos sistemas sancionan el despido ilícito sin embargo le 

dotan de validez, puesto que, la única consecuencia es la indemnización, 

siendo esta una solución insuficiente, por lo tanto, plantea que lo más 

adecuado es que se regule conforme a las normas de los Tratados 

Internacionales, las cuales prevén en su normativa que, ante un despido falto 

de justificación este debe ser declarado invalido y traer como efecto su 

reincorporación además de la reparación completa por los daños sufridos. 

En el ámbito nacional, tenemos como antecedentes al trabajo realizado por 

Benavides, M. (2020), en el cual pudo concluir que sí corresponde otorgar el 

pago de salarios adeudados a los trabajadores víctimas de despido 

fraudulento y/o incausado, ambos son de origen jurisprudencial la cual les ha 

dotado a estos despidos la misma tutela restitutoria del despido nulo, ya que 

estos igualmente vulneran derechos fundamentales; además refiere que la 

tutela antes referida, incluye el cancelarle sus salario que no se le abonó, ya 

que, si bien es cierto, durante ese periodo no se realizó labor efectiva, los 

empleados estuvieron dispuestos a laborar durante el tiempo que duró el 

despido, pero en estos casos, sin realizar labor efectiva únicamente por 

decisión unilateral y antijurídica del empleador. También agrega que, en 

relación con lo previsto en el art. 40 de la LPCL, refiere que se debe realizar 

una interpretación amplia y actualizada de este artículo, debido a que, según 

la jurisprudencia, existe una similitud entre los despidos sin causa y 

fraudulentos (no legislados), y el despido nulo, como, por ejemplo, la 

protección de la restitución, la cual abarca tanto el reconocimiento de la 

reinstalación en el empleo al declarar la nulidad del despido, y el pago de las 

remuneraciones. 
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Asimismo, tenemos lo afirmado por Pacheco, L (2013), el cual refiere que, 

cuando se deja sin efecto jurídico el despido, ya sea por demanda de amparo 

u ordinaria, es porque se ha convertido en nulo, por lo tanto, sus

consecuencias han sido previstas por el art. 40 de la LPCL. 

Por su parte, la investigadora Soto, S. (2022), aporta que, hasta la fecha, la 

clasificación de los despidos se divide en los que tienen fuente jurisprudencial 

(despido incausado fraudulento), y los que tienen fuente en una ley (despido 

arbitrario, nulo y el derivado de los actos de hostilidad). Recalca que, la 

doctrina sobre el despido incausado y fraudulento es poca, solo se amparan 

en lo desarrollado por el T.C., asimismo, no existe una postura determinada 

sobre los aspectos sustantivos y procesales que deben tener los despidos 

incasuado y fraudulento, como, por ejemplo, sobre los requisitos para su 

configuración, las características, consecuencias, vía procesal y carga 

probatoria. 

Como antecedente local, tenemos la investigación de García, Y. (2016), en la 

cual establece que la reposición en casos de despido sin causa, fraudulento y 

nulo comparte la misma naturaleza jurídica. Esto se debe a que, el efecto 

jurídico es la anulación del despido y la necesidad de restaurar los derechos 

del trabajador. Estos despidos se consideran una forma de nu lidad absoluta, 

ya que afectan derechos constitucionales, por lo tanto, no existe razón para 

denegar el pago de sus remuneraciones que se le adeudan. Además, precisa 

que, el negar dicho pago sería una transgresión al principio de igualdad. 

Asimismo tenemos el trabajo de Castillo, C. (2020), siendo su investigación 

enfocada al derecho a la seguridad social y al sistema pensionario, derechos 

que estarían siendo vulnerados por el pago únicamente de una indemnizatorio 

en el caso del despido sin causa, llegando a la conclusión de que el legislador 

no está protegiendo al trabajador frente a estos despidos inconstitucionales 

(incausado y fraudulento), conforme lo exige nuestra constitución política en 

sus artículos 24° y 27°, asimismo afirma que de regularse estos despidos así 

como concederle que se le abonen  las remuneraciones que no se le 
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cancelaron, por ser de naturaleza laboral, se podrían hacer los descuentos 

respectivos para los aportes a la seguridad social (Essalud) y a sistema 

previsional sea ONP o AFP, por los períodos que el trabajador habría sido 

despedido injustamente, para su futura pensión de jubilación, así como 

también se reconozca los pagos al seguro social. 

También es importante mencionar la investigación realizada por Amador P. y 

León L. (2020), en donde concluyó que el acuerdo emitido por los jueces 

supremos en el V Pleno Laboral y Provisional, si llega a tener un impacto 

significativo tanto en términos económicos como sociales para los 

trabajadores que han sido objeto de un despido sin causa justificada y 

fraudulento. Por lo tanto, se argumenta que este criterio debe ser revisado y 

modificado. La razón detrás de esta afirmación es que al no conceder las 

remuneraciones devengadas en los casos en los que se reconoce que un 

trabajador ha sufrido de un despido sin causa o fraudulento, se estaría 

violando el principio de igualdad y no discriminación. Esto se debe a que 

estamos tratando con situaciones de hecho que generan las mismas 

consecuencias jurídicas y, por lo tanto, deberían recibir un trato igualitario. 

Además, se argumenta que se estaría vulnerando el principio de 

accesoriedad, ya que lo accesorio debería seguir el mismo curso legal que lo 

principal en este contexto. 

Respecto a las teorías en las que sustenta nuestra investigación, corresponde 

desarrollar los conceptos básicos y precisos del tema a investigar con el fin de 

que se alcance una mejor comprensión y mayor credibilidad respecto del 

problema planteado.  

Es así que como primera figura tenemos a las remuneraciones devengadas, 

respecto a la cual Paucara, et al. (2019), refiere que en primer lugar, la 

remuneración es una contraprestación de carácter oneroso, debido a que es 

cancelada a cambio de la actividad realizada por el trabajador durante su 

jornada laboral, es en ese sentido que Matallana, R. (2015), menciona que la 

remuneración es la contraprestación producto del trabajo subordinado 
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realizado, la cual tiene como fin la subsistencia del trabajador, es por ello que 

el Estado se ha preocupado en proteger este elemento esencial de la relación 

laboral.  

 

Asimismo, refiere que es cierto que generalmente se realiza el pago de la 

remuneración por la disposición del trabajador de su actividad ante su 

empleador, sin embargo, ello no siempre es así, debido a que también 

tenemos la figura de la suspensión imperfecta de labores, existe relación 

laboral a pesar de inactividad temporal por parte empleado, no significando 

ello suspender el pago de su salario, por ejemplo esto ocurre en los casos de 

licencia por enfermedad o el descanso vacacional, también existen importes 

que le son cancelados al trabajador como remuneración pero que no 

obedecen a una contraprestación por el trabajo realizado, como son 

gratificaciones y asignación familiar.  

 

En ese sentido que Núñez, S. (2021), refiere que la remuneración tiene como 

principales características, la contraprestación y la libre disposición, pero que, 

conforme a nuestra legislación, está sujeta a retenciones o cargas como son 

el impuesto a la renta, retenciones previsionales y pago de la seguridad social 

en salud, dichos descuentos también le son aplicables a las remuneraciones 

devengadas.  

 

Asimismo, García, A. (2014), afirma que en la relación laboral existen 

prestaciones recíprocas entre empleador (pago de remuneración) y trabajador 

(realizando labor efectiva), y pesar de ello, también es correcto decir que el 

pago de la remuneración es cancelado a favor del trabajador por la mera 

puesta a disposición de su fuerza de trabajo, es decir, a pesar de que el 

empleador no le brinde trabajo efectivo a realizar, ello no significa que no está 

obligado al pago de su remuneración. Finalmente tenemos lo expuesto por De 

De Lama, M. (2020), el cual interpreta que las remuneraciones devengadas, 

tienen carácter salarial, ello significa que la remuneración que se le adeuda al 

trabajador debe encontrarse afecta a nivel tributario y previsional, y estos 
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descuentos legales en cambio no se aplican cuando se trata del pago de una 

indemnización. 

  

Ahora, sobre la figura del despido se tiene la postura de Valderrama, L. 

(2020), el cual la define como un acto unilateral realizado de forma directa por 

el empleador, teniendo como finalidad terminar la relación laboral, asimismo 

requiere que la voluntad extintiva del empleador sea conocida por el 

trabajador para que el despido sea efectivo.  

 

En ese mismo sentido Vicuña, R. y Santos, T. (2016), afirman que  el despido 

sucede por la sola determinación del empleador y puede verse materializada 

de dos maneras: una forma puede ser mediante un procedimiento de despido 

y el envío de una carta de despido al trabajador, y otra forma es que la 

empresa empleadora simplemente un día haya decidido no dejar entrar al 

trabajador a su centro de labores, por lo que será lo más adecuado para el 

trabajador solicitar al Ministerio de trabajo o a Sunafil, realice acta inspectiva 

en donde el inspector pueda constatar que hubo despido. 

  

En lo que refiere al despido nulo, Valderrama, L. (2020), afirma que se puede 

determinar que un despido es nulo cuando se presentan las causales 

reguladas en el TUO de LPCL, teniendo como consecuencia la reposición del 

trabajador a su mismo puesto o a uno similar, así como el pago de sus 

remuneraciones devengadas desde la fecha en que fue despedido, 

ordenándose el depósito de la CTS.  

 

Asimismo, Vicuña, R. y Santos, T. (2016), afirma que, en estos casos, ya que 

se ha dado una situación de grave afectación a los derechos de los 

trabajadores, se transgreden derechos fundamentales, así como un tipo de 

represalia debido a que el trabajador hace ejercicio de ciertos derechos. El 

sujeto a cargo de acreditar este tipo de despido es el trabajador, es decir, 

deberá demostrar ante el juez que el hecho plasmado en la norma como 

causal de nulidad sucedió en su caso, así como demostrar que el empleador 

le despidió a sabiendas de dicha causal.  
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En ese sentido Cadillo, C. (2008), afirma que los casos de despido nulo se 

encuentran plasmados en el art. 29 de la LPCL, los cuales tienen como 

consecuencia el regreso del trabajador a su trabajo. Asimismo, señala que la 

transgresión de derechos fundamentales a causa de este tipo de despidos 

podrá reclamarse mediante proceso de amparo, así como por medio de las 

vías ordinarias, siendo esta última más satisfactoria que la primera ya que no 

solo se le otorgará que sea repuesto, sino que además el trabajador podrá 

solicitar el pago de sus remuneraciones que dejó de recibir.  

 

También es importante tomar en cuenta lo opinado por Arce, E. (1999), el cual 

señala que al declarar nulo el despido, se generan dos situaciones, siendo la 

primera la declaración de que el despido es nulo, y la segunda es la condena 

al empleador a que este reponga la situación fáctica anterior al despido. El 

autor señala que otro efecto de la sentencia que declara nulo el despido es el 

pago de las remuneraciones que no percibió, ya que durante el periodo que 

se le despidió, la relación laboral no está rota, ya que lo que se cuestiona es 

la licitud del despido, recalca además la naturaleza remunerativa de esta 

obligación.  

 

Además corresponde tomar en cuenta lo afirmado por Blancas, C. (2006) en 

donde menciona que el despido es lesivo de derechos fundamentales cuando 

el empleador usa el despido para impedir al trabajador ejercer sus derechos 

o como una forma de sancionar por ejercerlos, y ello lo hace por ejemplo 

acusándolo que ha cometido una falta grave prevista en la ley y que tiene 

como consecuencia el despido, sin embargo, dicha causa no existe en 

realidad y solo encubre el motivo real del despido lo que traerá como 

consecuencia que el acto de despido sea invalidado en un proceso judicial.  

 

Asimismo, también se produce un despido que lesiona derechos 

fundamentales del trabajador cuando al momento de realizar el despido, es 

decir, el actuar del empleador para investigar o imputar al trabajador 

conductas que puedan justificar su despido, pueden resultar lesivas a los 

derechos fundamentales del trabajador.  
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Finalmente tenemos lo referido por Blancas, C. (2011), el cual afirma que 

existen tres tipos de despido que transgreden derechos constitucionales, y 

estos son el despido incausado, fraudulento y nulo. 

En lo referente al despido incausado, tenemos lo dicho por Rodríguez, F. 

(2008), el cual afirma que este despido fue creado por el tribunal constitucional 

con la finalidad de proteger al trabajador de la afectación al derecho al trabajo, 

el despido incausado consiste en que el despido fue realizado sin poder alegar 

o expresar causa justa, siendo esto así, ante esta afectación se opta por la

reposición del trabajador, asimismo, tenemos la definición de Vicuña, R. y 

Santos, T. (2016), los cuales consideran que es una figura creada a nivel 

jurisprudencial, el cual se configura cuando, en el documento escrito en donde 

se comunica el despido, la causa de este, y de igual manera, en los casos de 

despidos de hecho, no se comunica la causa del despido justamente porque 

en esta, además, no se le comunica (de forma verbal o escrita) la decisión de 

despedir al trabajador.  

En esa misma línea Valderrama, L. (2020), afirma que este despido es 

realizado ya sea de forma verbal o escrita, sin embargo, el empleador no 

señala cual es la causa del despido, es decir, omite señalar si es por alguna 

razón derivada de la conducta o la labor del trabajador. Menciona que los 

efectos restitutorios, es decir, la reposición se presenta en este tipo de 

despidos. Por su parte, Blancas, C. (2003), refiere que en este despido se 

transgrede el derecho constitucional al trabajo, puesto que no se hace 

referencia a causa alguna del despido realizado.  

Finalmente, Pacheco, L. (2017), manifiesta que, tanto el despido incausado 

como el fraudulento, significan o manifiestan una vulneración a los derechos 

constitucionales, generando que se declare su nulidad, es por ello, que el 

efecto debe ser el mismo que se le aplica al despido nulo. 

En lo que se refiere al despido fraudulento, Vicuña, R. y Santos, T. (2016), 

alegan que se trata de una figura creada a nivel jurisprudencial, y que consiste 
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en un despido basado en el engaño, ya que se le imputa al trabajador hechos 

falsos, o que no existen, se fabrican pruebas. En ese sentido Rodríguez, F. 

(2008), afirma que este tipo de despidos ocurren cuando el empleador decide 

despedir al trabajador alegando causa justa siendo ello en realidad falso, 

puesto que no hubo causa justa de despido. Esto puede suceder cuando el 

empleador presenta pruebas fabricadas o falsas, o puede ocurrir una situación 

de coacción al trabajador para que renuncie valiéndose de diversos medios 

que aparenten un que el vínculo laboral fue concluido por propia voluntad del 

trabajador, pero con vicio de la voluntad, o también puede crear situaciones 

en donde la norma permite el despido.  

Asimismo, tenemos lo dicho por Valderrama, L. (2020), el cual, refiere que 

estos despidos se presentan, cuando el empleador de forma perversa y 

valiéndose del engaño despide al trabajador, y en estos casos los efectos son 

restitutorios, es decir, la reposición. De igual manera, Cadillo, C. (2008), opina 

que es un despido inventado por el empleador, el cual estaría considerado 

como un despido arbitrario según la normativa laboral, sin embargo, el TC lo 

ha clasificado como nulo, es por ello que este despido trae como 

consecuencia la reposición del trabajador.  

Finalmente consideramos lo dicho por Blancas, C. (2003), en donde refiere 

que este tipo de despidos pueden darse, por ejemplo, cuando los hechos que 

se le imputan al empleado no han podido ser demostrados por la demandada, 

lo cual demuestra que fueron ficticios, o cuando se alega una supuesta 

renuncia del trabajador cuando en realidad esta no fue voluntaria, sino que 

obligada. Es por ello que este tipo de despido es lesivo del derecho 

constitucional al trabajo. 

Sobre la figura de la reposición, el autor Valderrama, L. (2020),  refiere que 

en sus sentencias, el Tribunal Constitucional determina los alcances del 

derecho del trabajador a una adecuada protección contra el despido arbitrario 

(regulado por el artículo 27 de nuestra actual Constitución Política del Perú),  

estableciendo así que conceder al despido arbitrario sólo la tutela 
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indemnizatoria no es compatible con la Constitución ya que vacía el contenido 

del derecho constitucional al trabajo, es por ello que la forma de proteger este 

derecho es retrotraer el estado de cosas al momento de ocurrido el acto 

inconstitucionalidad, es por ello que la restitución es un acto consustancial a 

un acto nulo, siendo la indemnización algo complementario. Asimismo, 

Correa, F. (2015), afirma que la restitución, implica reponer al trabajador, así 

como reconocer los salarios caídos como consecuencia de un acto nulo, 

puesto que la eficacia restitutoria implica el deber de los órganos 

jurisdiccionales de eliminar todo efecto lesivo ocasionado por el actuar del 

empleador. 
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III. METODOLOGÍA

3.1. Tipo de estudio y diseño de investigación 

Luego de haber precisado el planteamiento del problema, resulta necesario 

elaborar la estrategia que se va a desarrollar para poder conseguir la 

información necesaria en la investigación y luego responder al planteamiento 

realizado en un inicio. Hernández, R. (2014) 

La investigación es básica, porque este tipo de investigación está enfocada 

adquirir un conocimiento más completo ello a través de poder comprender los 

aspectos fundamentales de los fenómenos a estudiar, así como de los hechos 

observables y también comprender de las relaciones que establecen. (Ley 

Nº30806, 2018) 

También es experimental-transversal, dado que el objetivo de la investigación 

será analizar si es necesario la regulación del pago de las remuneraciones 

devengadas en los casos de reposición por despido incausado y fraudulento, 

mediante la recopilación de datos por medio de revisión documental. Es decir, 

que el investigador se limitará observar los acontecimientos, pero sin 

necesidad de intervenir o de manipularlos. Hernández, R. (2014). 

El diseño de la investigación es no experimental de tipo correlacional ya que, 

según Hernández, R. (2014) este diseño se caracteriza por asociar dos o más 

variables en este caso categorías a través de un patrón que es predecible 

dirigido hacia un grupo determinado. 

Tiene como enfoque de investigación el cualitativo, debido a que se va a 

realizar la recolección y análisis de los datos ello con la finalidad de poder 

interpretarla y arribar a una serie de conclusiones y resultados los cuales 

buscan dar respuesta a la problemática antes planteada y probablemente de 

pie a nuevas interrogantes. Hernández, R. (2014) 
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Es correlacional, pues lo que se requiere es poder tomar conocimiento sobre 

la relación o el grado en el que se encuentra asociado la categoría 

“remuneraciones devengadas” y la categoría “despido incausado y 

fraudulento”. Hernández, R. (2014) 

3.2. Categorías, subcategorías y matriz de categorización 

Este estudio o investigación está conformado por dos categorías, sin 

embargo, es adecuado precisar según Hernández, R. (2014) la categoría 

comprende en aquel contexto analítico que va a desarrollar el observador con  

la finalidad de poder estructurar los resultados referentes a la investigación, 

ello concuerda con lo dicho por Romero C., (2005) se entiende por categoría 

aquellos campos de agrupación relacionados con una temática, también se 

consideran como supuestos implícitos en el problema y también incluye a los 

recursos analíticos como unidades significativas dan sentido a los datos y 

permite relacionarlos. 

En la presente investigación se tiene como primera categoría es las 

remuneraciones devengadas, teniendo como subcategorías, naturaleza 

jurídica y criterios para su aplicación. 

En ese mismo orden como segunda categoría tenemos el despido incasaudo 

y fraudulento, está categoría contiene como subcategorías: tutela restitutoria, 

derechos laborales y regulación. 

Las categorías y subcategorías están plasmadas en la matriz de 

categorización de esta investigación. (Ver Anexo N°1) 

3.3. Escenario de estudio 

Los escenarios de estudio fueron la Biblioteca de la Universidad Cesar Vallejo, 

llevándose a cabo la recolección de datos, información, bibliografías de 

diversos libros en materia laboral, y como segundo escenario importante es 

La CSJLL y Oficinas en donde se acudió a efectuar las entrevistas a jueces y 
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abogados, para así, obtener la información mediante opiniones y críticas de 

ellos, las cuales cumple un rol importante en nuestra investigación. 

Cabe precisar que cuando nos referimos a escenario de estudio, viene a ser 

los lugares, hechos, actores, objetivos y episodios Hernández, R. (2014). 

3.4. Participantes 

Respecto a los participantes que se han considerado para la presente 

investigación, se ha tomará la opinión de 8 abogados especialistas en materia 

laboral. Asimismo, se consignan como participantes a la documentación 

consistente en: doctrina, jurisprudencia y revistas científicas. 

3.5. Técnicas e instrumentos de recolección de datos 

Técnicas: 

Sobre este punto Vidal, S. (2009), manifiesta que este tipo de estudio se 

centra en conocer la dinámica o conocer la forma en que ocurre un proceso, 

a través de él se describen fenómenos que el investigador a percibido, dirigido 

generalmente a todas las ciencias sociales, asimismo se toma en cuenta el 

entorno de los sujetos y su naturaleza; en ese sentido, las técnicas que se 

aprovecharon en esta investigación fue el análisis documental y la entrevista. 

En ese sentido, el autor Morga, L. (2012) describe la entrevista como una 

técnica que implica una comunicación entre dos partes, el entrevistado y el 

entrevistador, con el propósito de recopilar información relacionada con el 

tema de investigación. En esta investigación en particular, se utilizará la 

entrevista como una técnica para recabar información sobre el derecho de 

propiedad. Esta entrevista se llevará a cabo con un grupo específico de 

profesionales. 

Por otro lado, Clauso, A. (1993) señala que el análisis documental se 

considera como una serie de operaciones la cuales tienen por finalidad 

interpretar contenido y la forma de un documento y así poder facilitar la 

consulta del mismo, en ese sentido, en este caso se ha empleado el análisis 
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documental para poder realizar un análisis profundo del tema a investigar para 

finalmente poder cumplir con los objetivos propuestos. 

Instrumentos de recolección de información: 

Sobre este aspecto, el autor Carrasco, S. (2009) destaca que entre las 

diversas técnicas e instrumentos disponibles se encuentran la entrevista, el 

análisis documentario, la observación, entre otros. En esta investigación en 

particular, se empleará guía de análisis documentario con el propósito de 

examinar la literatura especializada y la jurisprudencia. Además, se utilizará la 

guía de entrevista para formular preguntas a los profesionales que tienen 

experiencia en el tema de investigación. 

3.6. Procedimiento 

En el inicio del proceso de investigación, se identificó un área pendien te de 

resolución en el ámbito laboral con el fin de delinear la problemática en la que 

se basaría la investigación. Luego, se definió dicha problemática, lo que 

permitió comprender la situación actual de los despidos sin causa justificada 

y fraudulentos en los casos de reposición. Posteriormente, se diseñaron los 

instrumentos de investigación y se llevaron a cabo las validaciones 

correspondientes por parte de expertos. 

Después, se procedió a recopilar información mediante la realización de 

entrevistas a profesionales especializados en el derecho laboral, asimismo se 

investigó documentos relevantes, como la legislación, la literatura 

especializada y la jurisprudencia relacionada con el tema en cuestión. A 

continuación, se analizaron, interpretaron y discutieron los resultados 

obtenidos de las entrevistas y análisis documental, de forma conjunta y con la 

información recopilada en el marco teórico. Finalmente, se elaboraron los 

resultados que respaldan las conclusiones de la investigación. 

Además, es relevante mencionar lo que Aguilar, S. y Barroso, J. (2015) han 

señalado sobre la triangulación, que consiste en la utilización de múltiples 

métodos en una misma investigación, recopilando diversas fuentes de 



19 

información y comparando los resultados. De esta manera, se pueden analizar 

las similitudes y diferencias, lo que facilita la comprensión y proporciona una 

respuesta a la problemática. 

Teniendo en cuenta esto, después de obtener los resultados de las dos 

técnicas utilizadas, es decir, el análisis documental y las entrevistas, se llevó 

a cabo una triangulación que implicó la comparación entre la información 

obtenida de los antecedentes y el marco conceptual, con la información 

recopilada a través de las técnicas seleccionadas. Estos resultados dieron 

lugar a una discusión y a conclusiones en línea con la formulación del 

problema de investigación. 

3.7. Rigor científico 

La investigación cualitativa implica poseer una capacidad de reflexión, se 

centra en conocer la dinámica o conocer la forma en que ocurre un proceso, 

así como describir los fenómenos que el investigador a percibido, asimismo lo 

que se pretende investigar debe estar relacionado con las herramientas 

metodológicas con la finalidad de no perder la conciencia de la complejidad 

de las ciencias utilizando los métodos adecuados para el objeto de estudio 

que se pretende investigar Blesa, B. (2014). 

Además, según Noreña L. et al., (2012) refiere que toda investigación 

cualitativa debe encontrarse revestida de rigor científico y para ello se debe 

tener en cuenta criterios tales como, la credibilidad, aplicabilidad y 

consistencia, los cuales han sido aplicados en la presente tesis. 

3.8. Método de análisis de la información 

El presente trabajo ha hecho uso del método inductivo, el cual para 

Hernández, R. (2014) consiste en explorar y describir para luego generar 

perspectivas teóricas, es decir, primero se hace un diagnóstico al problema, 

luego se realiza la pregunta, de esta última nacen los objetivos y los demás 

elementos, que se pueden apreciar a lo largo de la investigación. Asimismo, 

cabe mencionar lo afirmado por Vives T. & Hamui L. (2021), en donde señalan 
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que el método Inductivo, se basa en los datos para que después se agrupen 

en función a las características del objeto de investigación, y en el caso del 

método deductivo-inductivo, se inicia por construir el marco teórico luego se 

identifican las características a partir de los datos del contexto para luego 

elaborar las categorías de estudio. 

3.9. Aspectos éticos 

En este punto, en esta investigación se ha considerado como aspectos éticos 

a la honestidad y la justicia, siendo estos una manifestación de la formación 

humanista e integral de todo ser humano, también es menester aclarar que la 

información que se ha podido recolectar a lo largo de todo el estudio cuenta 

con sus respectivas fuentes las cuales son de gran confiabilidad y credibilidad.  

En consecuencia, todo lo redactado en la presente, se encuentra validado, por 

lo tanto, el contenido de este trabajo es de confianza, asimismo cuenta con la 

garantía del programa Turnitin obteniendo un porcentaje de similitud menor al 

15%. 
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IV. RESULTADOS Y DISCUSIÓN

RESULTADOS 

En esta sección, consiste en el empleo de técnicas de recopilación de datos 

cualitativos, siendo en este caso, que el investigador a considerado ideal 

utilizar el cuestionario de entrevista y la guía de análisis de documentos. 

Cuando se ha registrado la data obtenida por medio de la aplicación de los 

instrumentos antes mencionados, corresponde organizar toda la información 

recogida. Esto implica estructurarla en tablas con el propósito de cumplir con 

los cuatro objetivos específicos y, de esta manera, demostrar el cumplimiento 

del objetivo general. 

Es importante destacar que se ha contado con la colaboración de ocho 

abogados para llevar a cabo la aplicación del cuestionario de entrevista. Su 

participación ha sido de gran relevancia para enriquecer el presente trabajo. 

Además, se ha llevado investigando documentos correspondientes a la 

doctrina elaborada por autores de renombre a nivel nacional. Asimismo, se ha 

examinado la jurisprudencia de la CS y de los juzgados especializados de 

Trujillo. Esto contribuirá a garantizar la objetividad y confiabilidad de los 

resultados obtenidos.
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- OBJETIVO ESPECÍFICO 1: Analizar la naturaleza jurídica de las remuneraciones devengadas frente a la

indemnización por daños y perjuicios en la modalidad de lucro cesante.

Tabla Nº01: 

Posturas doctrinarias de autores peruanos respecto a la naturaleza jurídica de las remuneraciones devengadas 

frente a la indemnización por daños y perjuicios en la modalidad de lucro cesante 

TIPO DE 

DOCUMENTO 
AUTOR AÑO POSTURA 

Artículo de revista 
Carolina Fernández 

Huayta 
2017 

En situaciones de restitución, se debe proceder como si la terminación del 

empleo no hubiera ocurrido, por lo tanto, es necesario remunerar los salarios 

pendientes por el período en el cual los servicios no fueron prestados. Además, 

es importante destacar que la naturaleza de los salarios y ben eficios que se 

adeudan es estrictamente retributiva, no indemnizatoria. Esto se debe a que la 

finalidad de restaurar legalmente la relación laboral y las remuneraciones es 

un componente fundamental de dicha relación. Además, la restitución tiene 

como objetivo restablecer la continuidad del vínculo laboral y no solo está 

condicionada al trabajo realizado de forma efectiva para el empleador. Incluso 

la LPCL contempla este escenario. 
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Artículo de revista Héctor Campos García 2019 

En los casos de despido sin causa y fraudulento, el lucro cesante no se refiere 

al ingreso que el trabajador deja de percibir, sino más bien se trata de las 

ganancias o beneficios que se habrían sumado al patrimonio del trabajador 

afectado por un despido sin causa justificada o fraudulento. En otras palabras, 

el lucro cesante resulta de la diferencia entre los ingresos esperados que el 

trabajador no pudo obtener y los costos (tanto fijos como variables) necesarios 

para generar esos ingresos, como, por ejemplo, gastos en comida, pasajes 

para el transporte y otros gastos mensuales necesarios para que realice sus 

labores el trabajador. 

Las remuneraciones que se le adeudan son los ingresos o salarios que el 

trabajador no pudo cobrar debido a que no realizó labor alguna. Estos ingresos 

tienen un carácter retributivo y no indemnizatorio. Por otro lado, el lucro 

cesante se considera la pérdida o privación de una ganancia legítima o de un 

beneficio económico como resultado de un perjuicio. 

Artículo de revista 
Carlos Alberto Quispe 

Montesinos 
2019 

En el escenario de despidos sin causa y fraudulentos, se presenta la 

particularidad de que, al ocurrir, se instruye la reinstalación en el puesto de 

trabajo. No obstante, esta efectividad no abarca totalmente, dado que, según 

el criterio adoptado por la Corte Suprema, además de la reposición, solo se 

permite reclamar una indemnización por lucro cesante, excluyendo el abono 

de remuneraciones devengadas. Respecto a esta postura, el sistema judicial 
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muestra falta de consistencia y certeza en la cuantificación de dicho 

resarcimiento. Algunos jueces calculan la reparación tomando como base la 

cantidad exacta que se habría percibido por salarios y beneficios sociales no 

recibidos, mientras que en otras instancias otorgan sumas sin un criterio claro, 

calculando en decisiones arbitrarias. Por consiguiente, es esencial establecer 

pautas que posibiliten el cálculo de la compensación de forma imparcial. 

Artículo de revista 
Giancarlo Delgado 

Pérez 
2020 

Para el cálculo del lucro cesante, la C.S. se refiere a lo previsto en el art. 1332 

del C.C. para determinar la cantidad a indemnizar. Aunque la C.S. subraya que 

la I.L.C no es equivalente a los salarios que se le dejaron de abonar, sino que es 

en realidad tomada en cuenta para una evaluación equitativa, lo cierto es que, en 

realidad, la suma establecida para el pago del lucro cesante tiende a ser igual al 

monto adeudado por concepto de remuneraciones que dejó de percibir el 

demandante por haber sufrido despido inconstitucional. 

Además, considera importante lo fijado en los Plenos Jurisdiccionales de la 

materia (de 2016 y 2019), respecto a que, al fijar el monto indemnizatorio por 

lucro cesante, se deben tener en cuenta no sólo las remuneraciones que el 

trabajador hubiera recibido y la duración del despido, sino también los ingresos 

que el trabajador habría obtenido si hubiera continuado trabajando para el 

empleador que lo despidió de manera inconstitucional. 
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INTERPRETACIÓN: 

De la presente tabla se ha podido extraer las posturas de los autores especialistas en la materia, siendo una de ellas, que cuando se otorga la 

restitución laboral, se debe actuar como si la terminación del empleo no hubiera ocurrido, lo que implica el pago de salarios  pendientes por el 

tiempo en que los servicios no fueron prestados; la naturaleza de los salarios y beneficios adeudados es retributiva, enfocada en restablecer 

legalmente la relación laboral. La restitución busca recuperar la continuidad del vínculo laboral, y su otorgamiento no está limitado al trabajo 

efectivo para el empleador, siendo reconocido incluso por la legislación (LPCL).  

Por otro lado, otro autor señala que actualmente en los casos de despidos sin causa y fraudulentos, la reinstalación en el puesto de trabajo se 

ordena, pero, según el criterio de la Corte Suprema, además de la reposición, solo se permite reclamar una indemnización por lucro cesante, 

excluyendo el pago de remuneraciones devengadas, esta postura judicial carece de consistencia en su cuantificación, variando entre jueces y 

generando necesidad de establecer pautas para un cálculo más objetivo y equitativo. En ese mismo sentido, también los autores precisan que, 

respecto al lucro cesante, debe tenerse presente que este concepto no constituye el ingreso dejado de percibir por el trabajador; sino que es 

resultado o el monto diferencial entre los salarios que no se le pagaron y los gastos (fijos y variables) que se usan para po der obtener dichos 

ingresos, como son la comida, pasajes para el transporte, es decir esta figura es netamente de naturaleza indemnizatoria. 

Finalmente, del análisis se ha podido extraer que los autores consideran que, en la práctica, el monto establecido como I.L.C resulta ser 

equivalente a las remuneraciones que el demandante habría seguido percibiendo de no haberse dado el despido inconstitucional, siendo más 

precisos, considerando la última remuneración (bruta) percibida por el trabajador. 

Fuente: Cuadro esquematizado por la investigadora 
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Tabla Nº02: 

Análisis jurisprudencial sobre los criterios tomados por los juzgados las salas para el pago del lucro cesante en 

los casos de reposición por despido incausado o fraudulento 

Número de 

expediente 
Juzgado Postura de Juzgado Postura de Sala 

6421-2016 

(publicada el 

21 de marzo 

de 2018) 

Segundo Juzgado 

Transitorio de 

Trabajo de Trujillo 

Respecto a la pretensión de I.L.C, por haberse 

determinado que el demandante fue víctima de 

despido incausado, el órgano jurisdiccional ha 

plasmado lo siguiente: 

Se debe fijar el monto de forma prudente 

conforme al artículo 1332 del C.C., asimismo 

señala que esta indemnización equivale al 

monto que le corresponde por remuneraciones 

dejadas de percibir durante el despido 

(remuneraciones mensuales), así como las 

gratificaciones legales y CTS, es decir, estos 

La Sala ante recurso de apelación se refiere 

respecto al I.L.C. que: 

El L.C. Significa la ganancia o utilidad que el 

trabajador dejó de percibir por motivo del despido 

o daño que se le produjo, esto es, los salarios

dejados de percibir y los beneficios colaterales, 

pero estos no se restituyen como derechos de 

naturaleza laboral, por el contrario, al ser el L.C. 

una institución de materia civil. 

Asimismo, señala que se va a cancelar como una 

ganancia dejada de percibir ya que hubo 
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conceptos se usan como una referencia para 

calcular de forma más objetiva las ganancias 

que el trabajador dejó de percibir por el daño o 

despido que sufrió, en otras palabras sirven 

como referencia objetiva para el cálculo del 

L.C.. Lo que se abona son las ganancias que el 

trabajador dejó de percibir debido al despido 

sufrido, pero desde una perspectiva civil ya que 

se trata de indemnización por daños y 

perjuicios. 

Asimismo, se sustenta recurriendo al artículo 40 

de la LPCL, en donde afirma que corresponde 

aplicar una analogía Legis, dado que los 

supuestos normativos son los mismo, es decir, 

el despido nulo, incausado y fraudulento son 

sancionados con nulidad e invalidez por haber 

transgredido un derecho fundamental 

específico o inespecífico del trabajador o se ha 

lesionado el derecho al trabajo. 

suspensión imperfecta (el despido fue sin causa 

justificada, por lo que hubo pérdida injustificada de 

remuneraciones en mérito al contrato de trabajo) 

por lo que le es imputable al empleador la 

ausencia de la prestación efectiva de trabajo por 

haberle despedido. 

No se debe olvidar la naturaleza civil de la 

pretensión, pero se tiene en cuenta el derecho 

laboral solo es un referente para determinar el 

cálculo indemnizatorio (remuneraciones, 

gratificaciones y CTS) y sirven para que la 

cuantificación del daño con datos objetivos para 

que sea más razonable, sin que ello implique que 

se reconozca el monto exacto de lo determinado 

por beneficios sociales, aplicando el artículo 1332 

del C.C. 

En el presente caso se confirma la apelada sobre 

el monto otorgado por concepto de lucro cesante. 
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Luego procede a detallar el cálculo de las 

remuneraciones mensuales adeudadas por el 

periodo que fue despedido, el cálculo de las 

gratificaciones legales, CTS, obteniendo un 

adeudo total de S/16,764.33 soles a favor del 

trabajador. 

7802-2019 

(publicada el 

01 de 

setiembre de 

2021) 

Cuarto Juzgado 

Laboral Permanente 

de Trujillo 

Respecto a la pretensión de I.L.C, por haberse 

determinado que el demandante fue víctima de 

despido incausado, el órgano jurisdiccional ha 

plasmado lo siguiente: 

Se debe fijar el monto de forma prudente 

conforme al artículo 1332 del C.C., asimismo 

señala que esta indemnización equivale al 

monto que le corresponde por remuneraciones 

dejadas de percibir durante el despido 

(remuneraciones mensuales), así como las 

gratificaciones legales y CTS, es decir, estos 

conceptos se usan como una referencia para 

calcular de forma más objetiva las ganancias 

que el trabajador dejó de percibir por el daño o 

La Sala ante recurso de apelación se refiere 

respecto al I.L.C. que: 

El L.C. Significa la ganancia o utilidad que el 

trabajador dejó de percibir por motivo del despido 

o daño que se le produjo, esto es, los salarios

dejados de percibir y los beneficios colaterales, 

pero estos no se restituyen como derechos de 

naturaleza laboral, por el contrario, al ser el L.C. 

una institución de materia civil. 

Asimismo, señala que se va a cancelar como una 

ganancia dejada de percibir ya que hubo 

suspensión imperfecta (el despido fue sin causa 

justificada, por lo que hubo pérdida injustificada 
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despido que sufrió, en otras palabras sirven 

como referencia objetiva para el cálculo del 

L.C.. Lo que se abona son las ganancias que el 

trabajador dejó de percibir debido al despido 

sufrido, pero desde una perspectiva civil ya que 

se trata de indemnización por daños y 

perjuicios. 

Asimismo, se sustenta recurriendo al artículo 40 

de la LPCL, en donde afirma que corresponde 

aplicar una analogía Legis, dado que los 

supuestos normativos son los mismo, es decir, 

el despido nulo, incausado y fraudulento son 

sancionados con nulidad e invalidez por haber 

transgredido un derecho fundamental 

específico o inespecífico del trabajador o se ha 

lesionado el derecho al trabajo 

Luego procede a detallar el cálculo de las 

remuneraciones mensuales adeudadas por el 

periodo que fue despedido, el cálculo de las 

gratificaciones legales, CTS, obteniendo un 

de remuneraciones en mérito al contrato de 

trabajo) por lo que le es imputable al empleador la 

ausencia de la prestación efectiva de trabajo por 

haberle despedido. 

No se debe olvidar la naturaleza civil de la 

pretensión, pero se tiene en cuenta el derecho 

laboral solo es un referente para determinar el 

cálculo indemnizatorio (remuneraciones, 

gratificaciones y CTS) y sirven para que la 

cuantificación del daño con datos objetivos para 

que sea más razonable, sin que ello implique que 

se reconozca el monto exacto de lo determinado 

por beneficios sociales, aplicando el artículo 1332 

del C.C. 

En el presente caso el colegiado ha determinado 

que en aras a reivindicar el espíritu de la norma 

civil que regula la indemnización por lucro, decide 

modificar el monto fijado en primera instancia por 

el importe de S/23,000.00 soles, reivindicando de 

forma justa y equitativa por el daño sufrido. 
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adeudo total de S/36,124.21 soles a favor del 

trabajador. 

Cabe mencionar que, respecto a pretensión de 

daños punitivos, el juzgador refiere que estos 

no tienen asidero legal, por lo que la desestima 

en aras al principio de legalidad. 

2882-2020 

(publicada el 

20 de abril de 

2022) 

Primer Juzgado de 

Trabajo Transitorio 

de Trujillo 

Respecto a la pretensión de I.L.C, por haberse 

determinado que el demandante fue víctima de 

despido incausado, el órgano jurisdiccional ha 

plasmado lo siguiente: 

Se debe fijar el monto de forma prudente 

conforme al artículo 1332 del C.C., asimismo 

señala que esta indemnización equivale al 

monto que le corresponde por remuneraciones 

dejadas de percibir durante el despido 

(remuneraciones mensuales), así como las 

gratificaciones legales y CTS, es decir, estos 

conceptos se usan como una referencia para 

calcular de forma más objetiva las ganancias 

La Sala ante recurso de apelación se refiere 

respecto al I.L.C. que: 

El L.C. Significa la ganancia o utilidad que el 

trabajador dejó de percibir por motivo del despido 

o daño que se le produjo, esto es, los salarios

dejados de percibir y los beneficios colaterales, 

pero estos no se restituyen como derechos de 

naturaleza laboral, por el contrario, al ser el L.C. 

una institución de materia civil. 

Asimismo, señala que se va a cancelar como una 

ganancia dejada de percibir ya que hubo 

suspensión imperfecta (el despido fue sin causa 

justificada, por lo que hubo pérdida injustificada de 
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que el trabajador dejò de percibir por el daño o 

despido que sufriò, en otras palabras sirven 

como referencia objetiva para el cálculo del 

L.C.. Lo que se abona son las ganancias que el 

trabajador dejó de percibir debido al despido 

sufrido, pero desde una perspectiva civil ya que 

se trata de indemnización por daños y 

perjuicios. 

Asimismo, se sustenta recurriendo al artículo 40 

de la LPCL, en donde afirma que corresponde 

aplicar una analogía Legis, dado que los 

supuestos normativos son los mismo, es decir, 

el despido nulo, incausado y fraudulento son 

sancionados con nulidad e invalidez por haber 

transgredido un derecho fundamental 

específico o inespecífico del trabajador o se ha 

lesionado el derecho al trabajo 

Luego procede a detallar el cálculo de las 

remuneraciones mensuales adeudadas por el 

periodo que fue despedido, el cálculo de las 

remuneraciones en mérito al contrato de trabajo) 

por lo que le es imputable al empleador la 

ausencia de la prestación efectiva de trabajo por 

haberle despedido. 

No se debe olvidar la naturaleza civil de la 

pretensión, pero se tiene en cuenta el derecho 

laboral solo es un referente para determinar el 

cálculo indemnizatorio (remuneraciones, 

gratificaciones y CTS) y sirven para que la 

cuantificación del daño con datos objetivos para 

que sea más razonable, sin que ello implique que 

se reconozca el monto exacto de lo determinado 

por beneficios sociales, aplicando el artículo 1332 

del C.C. 

En el presente caso se confirma la apelada sobre 

el monto otorgado por concepto de lucro cesante. 
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gratificaciones legales, CTS, obteniendo un 

adeudo total de S/35,402.93 soles a favor del 

trabajador. 

Sin embargo, el juzgado ha optado como nuevo 

criterio deducir el factor de mitigación del daño 

del 10% del lucro cesante, lo cual resulto 

finalmente en el importe de S/31,862.64 soles 

por lucro cesante. 

3355-2021 

(publicada el 

23 de 

noviembre de 

2022) 

Primer Juzgado de 

Trabajo Transitorio 

de Trujillo 

Respecto a la pretensión de I.L.C, por haberse 

determinado que el demandante fue víctima de 

despido incausado, el órgano jurisdiccional ha 

plasmado lo siguiente: 

Se debe fijar el monto de forma prudente 

conforme al artículo 1332 del C.C., asimismo 

señala que esta indemnización equivale al 

monto que le corresponde por remuneraciones 

dejadas de percibir durante el despido 

(remuneraciones mensuales), así como las 

gratificaciones legales y CTS, es decir, estos 

La Sala ante recurso de apelación se refiere 

respecto al I.L.C. que: 

El L.C. Significa la ganancia o utilidad que el 

trabajador dejó de percibir por motivo del despido 

o daño que se le produjo, esto es, los salarios

dejados de percibir y los beneficios colaterales, 

pero estos no se restituyen como derechos de 

naturaleza laboral, por el contrario, al ser el L.C. 

una institución de materia civil. 

Asimismo, señala que se va a cancelar como una 

ganancia dejada de percibir ya que hubo 
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conceptos se usan como una referencia para 

calcular de forma más objetiva las ganancias 

que el trabajador dejó de percibir por el daño o 

despido que sufrió, en otras palabras sirven 

como referencia objetiva para el cálculo del 

L.C.. Lo que se abona son las ganancias que el 

trabajador dejó de percibir debido al despido 

sufrido, pero desde una perspectiva civil ya que 

se trata de indemnización por daños y 

perjuicios. 

Asimismo, se sustenta recurriendo al artículo 40 

de la LPCL, en donde afirma que corresponde 

aplicar una analogía Legis, dado que los 

supuestos normativos son los mismo, es decir, 

el despido nulo, incausado y fraudulento son 

sancionados con nulidad e invalidez por haber 

transgredido un derecho fundamental 

específico o inespecífico del trabajador o se ha 

lesionado el derecho al trabajo 

suspensión imperfecta (el despido fue sin causa 

justificada, por lo que hubo pérdida injustificada 

de remuneraciones en mérito al contrato de 

trabajo) por lo que le es imputable al empleador la 

ausencia de la prestación efectiva de trabajo por 

haberle despedido. 

No se debe olvidar la naturaleza civil de la 

pretensión, pero se tiene en cuenta el derecho 

laboral solo es un referente para determinar el 

cálculo indemnizatorio (remuneraciones, 

gratificaciones y CTS) y sirven para que la 

cuantificación del daño con datos objetivos para 

que sea más razonable, sin que ello implique que 

se reconozca el monto exacto de lo determinado 

por beneficios sociales, aplicando el artículo 1332 

del C.C. 

En el presente caso el colegiado ha determinado 

que es razonable fijar el monto por lucro cesante 

en el importe de S/43,000.00 soles. 
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Luego procede a detallar el cálculo de las 

remuneraciones mensuales adeudadas por el 

periodo que fue despedido, el cálculo de las 

gratificaciones legales, CTS, obteniendo un 

adeudo total de S/49,079.62 soles a favor del 

trabajador. 

Sin embargo, el juzgado ha optado como nuevo 

criterio deducir el factor de mitigación del daño 

del 10% del lucro cesante, lo cual resulto 

finalmente en el importe de S/44,171.66 soles 

por lucro cesante. 

INTERPRETACIÓN: 

En el caso de las sentencias analizadas en presente cuadro, se ha podido apreciar que todas refieren que la I.L.C. se debe fijar conf orme a 

lo prescrito en el artículo 1332 del C.C. y que los conceptos como: los salarios dejados de percibir durante el despido (remuneraciones 

mensuales), así como los beneficios colaterales (gratificaciones legales, CTS), servirán como una referencia para calcular de  forma más 

objetiva las ganancias que la víctima ha dejado de percibir por el daño o despido producido pero desde una p erspectiva civil ya que se trata 

de I.L.C 
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El hecho de tomar en cuenta los conceptos antes señalados, se sustenta en el artículo 40 de la LPCL, aplicando la analogía Le gis, dado 

que tanto el despido nulo, incausado y fraudulento son sancionados con nulidad e invalidez por haber transgredido un derecho fundamental 

específico o inespecífico del trabajador o se ha lesionado el derecho al trabajo. 

Finalmente, para realizar el cálculo de monto a indemnizar por lucro cesante, detalla el monto adeudado por los salarios que se le dejaron 

de cancelar, el cálculo de las gratificaciones legales, CTS. 

En el caso de los expedientes 2882-2020 y 3355-2021 el juzgador tomó como nuevo criterio deducir el factor de mitigación del daño del 10% 

del monto adeudado por lucro cesante, a razón de que no es posible pensar que el actor pudo haber desarrollado sus labores de manera 

ininterrumpida durante el periodo materia de reclamo, asimismo refiere que es prudente pensar que el trabajador tuvo que cons eguir durante 

ese periodo ingresos que mitiguen el daño. 

Fuente: Cuadro esquematizado por la investigadora 
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RESULTADO DEL OBJETIVO N° 01: Respecto al resultado sobre el primer 

objetivo específico, el cual busca analizar la naturaleza jurídica de los salarios 

devengados frente a la I.L.C. se obtuvo que, según la doctrina en los casos 

de restitución laboral, se busca actuar como si la terminación del empleo no 

hubiera ocurrido, lo que implica el pago de salarios pendientes. La naturaleza 

de estos pagos es retributiva y tiene como objetivo restablecer legalmente la 

relación laboral, asimismo, esta no está limitada al trabajo efectivo para el 

empleador. En despidos sin causa y fraudulentos, se ordena la reinstalación, 

pero la Corte Suprema solo permite reclamar indemnización por lucro cesante, 

excluyendo el pago de remuneraciones devengadas, dicha postura carece de 

consistencia en su cuantificación, generando la necesidad de establecer 

pautas para un cálculo más objetivo. Es crucial tener en cuenta que el L.C. no 

representa el ingreso dejado de percibir por el trabajador, sino el diferencial 

entre salarios no pagados y gastos asociados a la obtención de ingresos, sin 

embargo, en la práctica, la indemnización por L.C. tiende a equivaler a las 

remuneraciones que el demandante habría seguido percibiendo considerando 

la última remuneración bruta. 

Al respecto la jurisprudencia ha optado por un criterio parecido puesto que al 

momento de determinar el monto adeudado por lucro cesante el juzgador 

toma en cuenta los conceptos como remuneraciones dejadas de percibir, 

gratificaciones legales y CTS, y dicho criterio se sustenta en el artículo 40 de 

la LPCL, aplicando la analogía Legis, dado que tanto el despido nulo, 

incausado y fraudulento son sancionados con nulidad e invalidez por haber 

transgredido un derecho fundamental específico o inespecífico del trabajador 

o se ha lesionado el derecho al trabajo. Cabe precisar que las remuneraciones

devengadas vienen a ser los ingresos que el trabajador no pudo cobrar debido 

a la falta de contraprestación por razones imputables a la empleadora. 

Sobre el lucro cesante, debe tenerse presente que este concepto es la 

diferencia entre el ingreso esperado dejado de percibir y los gastos necesarios 

para poder obtener dichos ingresos como son la comida, el transporte, entre 

otros que se incurra mensualmente, esto es así porque este concepto es de 

naturaleza indemnizatoria, asimismo la jurisprudencia respalda ello en sus 
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resoluciones al afirmar que el L.C. se debe fijar conforme a lo prescrito en el 

artículo 1332 del C.C. y que los conceptos como: las remuneraciones que se 

le dejaron de cancelar durante el despido (remuneraciones mensuales), así 

como los beneficios colaterales (gratificaciones legales, CTS), servirán como 

un parámetro para cuantificar con mayor objetividad las ganancias que la 

víctima ha dejado de percibir por el daño o despido producido pero desde una 

perspectiva civil ya que se trata de indemnización por daños y perjuicios. Sin 

embargo, tal como ha quedado plasmado en las jurisprudencias analizadas, 

el monto establecido como indemnización por lucro cesante resulta ser 

equivalente casi siempre a las remuneraciones que el demandante habría 

seguido percibiendo de no haberse dado el despido inconstitucional.  

Asimismo, a pesar de que la Sala concuerda con dichos parámetros, se ha 

detectado que en sus resoluciones se toman mayores libertades para 

determinar el monto prudencial que éste considera para el pago de lucro 

cesante, muchas veces reduciendo el importe fijado en primera instancia. 
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- OBJETIVO ESPECÍFICO 2: Identificar si corresponde a los despidos incausado y fraudulento el tratamiento de las

remuneraciones devengadas.

Tabla Nº03: 

 Posturas doctrinarias de autores peruanos respecto las similitudes en el tratamiento jurídico en los casos de 

despido incausado, fraudulento y nulo 

TIPO DE 

DOCUMENTO 
AUTOR AÑO POSTURA 

Artículo de revista 
Carlos Alberto Quispe 

Montesinos 
2006 

Cuando el despido es declarado por el juez como nulo, ello trae como 

consecuencia que el empleador regrese al trabajador a su puesto, pagarle el 

mismo importe como remuneración y abonar las remuneraciones no pagadas; 

cabe mencionar que el periodo que se le despidió forma parte de su récord 

laboral. 

Cuando se despide por causales que violan derechos fundamentales y no 

reguladas en el art. 29 de la LPCL, como son el despido sin causa justa y el 

fraudulento, debe pagarle al trabajador las remuneraciones correspondientes 

al tiempo en que no estuvo trabajando, ya que estaríamos frente a una 

suspensión imperfecta. 
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Es apropiado que se le cancele al empleado las remuneraciones no pagadas 

durante el tiempo que el trabajador no pudo realizar sus labores, asimismo 

recalca que hace falta una norma explícita en nuestra legislación que describa 

los efectos de un despido injustificado y fraudulento. 

Estos dos despidos, se declaran nulos según la decisión judicial, y las 

consecuencias en términos de pago de remuneraciones deberían ser las 

mismas que un despido nulo propiamente dicho. 

Capítulo de libro 
Jorge Toyama 

Miyagusuku 
2009 

La restitución al puesto de trabajo, trae como consecuencia el pago de los 

salarios que el trabajador ha acumulado y no la indemnización por lucro 

cesante, esto debe darse así ya que, cuando un despido es inconstitucional 

debe sancionarse el empleador, evitando que el trabajador sufra las 

consecuencias de este acto. 

El período en el que el trabajador no estuvo trabajando efectivamente se 

considera una suspensión imperfecta de la relación de carácter laboral, lo que 

significa que la prestación de servicios se suspendió, pero el empleador sigue 

teniendo la obligación de pagar la remuneración, o también le llama "salarios 

de suspensión" porque el trabajador estuvo disponible para el empleador 

durante el periodo del supuesto despido. 



40 

f  

Artículo de revista 
Carlos Blancas 

Bustamente 
2013 

Para que un despido sea declarado incausado o fraudulento seguirá el mismo 

proceso aplicado al despido nulo, gracias al quinto Pleno Jurisdiccional, puesto 

que para los dos despidos antes mencionados proceden en la vía procesal 

ordinaria y que en ambos casos la pretensión principal puede ser la reposición 

del trabajador, lo cual significa una ampliación del despido nulo. 

Tanto para el despido nulo, incausado y fraudulento buscan impugnar un 

despido que viola los derechos fundamentales, esto lleva a que el juez ordene 

la reinstalación del trabajador, es por ello que todas ellas deben seguir las 

mismas normas sustantivas y procesales que se aplican a los despidos nulos: 

reinstalación del trabajador, pago de los salarios pendientes y demás 

beneficios sociales. En suma, al trabajador se le debe restituir completamente 

a la situación que tenía antes de ser despedido. 

Artículo de revista Omar Toledo Toribio 2015 

El pago de los salarios pendientes es el resultado ineludible en cuanto el juez 

declara la nulidad del despido, de acuerdo con lo plasmado en el art. 40 de la 

LPCL. El abono de los salarios no recibidos y el depósito de la CTS son la 

aplicación del principio jurídico que establece que lo secundario sigue al 

principal. De esa manera se evita plantear otra demanda para pedir el pago de 

sus remuneraciones pendientes. Aclara que este enfoque es aplicable a los 

procesos de reinstalación tras un despido fraudulento o sin causa, ya que, en 

esos casos tambièn se declara la ilegalidad en consecuencia ineficacia, de 
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estos despidos, por lo tanto, corresponde aplicar los mismos efectos que a un 

despido nulo. Esto se hace para desalentar conductas que perjudiquen los 

derechos del trabajador. 

INTERPRETACIÓN: 

De la presente tabla que plasma el análisis documental realizado, se ha podido extraer que los autores consideran que e n el caso del despido 

nulo, lo que ocurre es una afectación a los derechos fundamentales tal como ocurre también en el despido incausado y fraudule nto, por ende, 

corresponde aplicar las mismas consecuencias jurídicas para los tres despidos, es decir, se le  obligará al empleador al retorno del trabajador a 

sus labores, el pago de los salarios devengados, así como reconocer el periodo de despido como parte del récord laboral. Asim ismo, corresponde 

que se efectúe el pago de las remuneraciones devengadas a pesar de que en ese periodo no se laboró, ya que en este caso se entiende que 

ha habido una suspensión imperfecta de labores, en donde permanece el deber del empleador de cancelar la remuneración sin con traprestación 

efectiva de labores, tomando en cuenta también que durante ese tiempo el trabajador estaba listo para realizar sus labores a favor del empleador 

a pesar de que este le impidió llevarlas a cabo. 

También se señaló que, la nulidad de despido es la vía procesal ordinaria para impugnar el despido que transgrede derechos fundamentales, y 

proteger frente  despidos en donde se extingue la relación laboral basándose en motivos ilícitos, vulnerando derechos fundame ntales del trabajo, 

teniendo como consecuencia que el juez ordene la reposición del trabajador, es por ello que las demandas por despido incausado y fraudulento 

podrán ser tramitados conforme normas sustantivas y procesales aplicables al despido nulo. 
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Respecto a los resultados obtenidos aplicando el cuestionario de entrevista, tenemos las siguientes tablas. 

Tabla Nº04: 

Postura sobre la sustitución del pago de remuneraciones devengadas por el pago de indemnización por daños y 

perjuicios en la modalidad de lucro cesante que fue optada por el v pleno jurisdiccional 

PREGUNTA N° 01: ¿Está de acuerdo con el criterio adoptado por el v pleno jurisdiccional supremo en materia 

laboral respecto a la sustitución del pago de remuneraciones devengadas por el pago de indemnización por 

daños y perjuicios en la modalidad de lucro cesante en los casos de reposición por despido incausado y 

fraudulento? Explique su respuesta. 

PARTICIPANTES: ABOGADOS (ABGD) 

ABGD N°1 ABGD N°2 ABGD N°3 ABGD N°4 

En dicho pleno no se 

sustituyó una 

consecuencia jurídica para 

los despidos distintos al 

nulo, lo que se hizo fue 

zanjar la discusión en torno 

a si aplica lucro cesante o 

No estoy de acuerdo, pues, es 

un criterio formalista.  

Es decir, la Corte Suprema al 

establecer una indemnización 

por daños y perjuicios 

únicamente lo hace 

basándose en que no se debe 

En mi opinión, no estoy de 

acuerdo con el criterio 

adoptado por el pleno; si 

bien la figura del pago de las 

remuneraciones 

devengadas se encuentra 

regulada en el artículo 29 del 

Si, en la medida que esta 

tipología de despidos no 

cuenta con regulación legal, 

y lo que se busca a través de 

la judicatura es restituir el 

estado de cosas al momento 

previo al hecho lesivo 
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remuneraciones 

devengadas. 

Respecto a si estoy de 

acuerdo o no con el trato 

diferenciado entre los tipos 

de despido, no lo estoy, 

pues todo despido, más 

allá de su denominación es 

lesivo de derecho 

fundamentales. 

reconocer remuneraciones 

devengadas porque no hubo 

prestación efectiva de 

servicios y que, para que esto 

suceda tendría que haber una 

norma expresa (como en el 

caso del despido nulo); 

desconociendo que los 

despidos incausado y 

fraudulento también afecta 

derechos constitucionales y 

que lo que debe valorarse es 

que el despido es un acto 

ineficaz y que, finalmente, "la 

remuneración compensará la 

puesta a disposición de la 

fuerza de trabajo del 

trabajador que no se realizó 

de forma efectiva por causas 

únicamente imputables al 

empleador. 

Decreto Supremo N° 003-

97-TR, aplicable únicamente 

para los despidos nulos, los 

cuales por su ratio legis se 

tratarían de despidos de 

gravedad contra el 

trabajador (sea por atentar 

contra derechos 

fundamentales como la 

libertad sindical o la 

discriminación, o por actos 

de represalias); sin 

embargo, los despidos 

incausados, que atentan 

directamente contra el 

derecho de defensa y debido 

proceso, y los despidos 

fraudulentos, realizados con 

ánimo perverso y auspiciado 

por el engaño, al igual que 

los despidos nulos, también 

(despido inconstitucional), 

cumpliendo con la 

obligación de administrar 

justicia aun ante deficiencia 

de la ley. 
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atentan gravemente contra 

los derechos fundamentales 

del trabajador, por lo tanto, 

no hay justificación para no 

equiparar dicha tutela para 

los despidos 

constitucionales indicados. 

ABGD N°5 ABGD N°6 ABGD N°7 ABGD N°8 

Completamente de 

acuerdo, ya que el pago 

de las remuneraciones 

devengadas se encuentra 

restringido a los alcances 

del artículo 40 del DS 003-

97-TR, esto es, sólo en 

los casos de despido nulo, 

norma que conforme lo ha 

señalado la Corte 

Suprema se aplica de 

manera excepcional y no 

resulta aplicable ni por 

No, porque se le debe 

cancelar las remuneraciones 

dejadas de percibir de 

acuerdo a la remuneración 

percibida, ya que una 

indemnización es un monto 

que el juez considera que le 

corresponde, no siendo la 

liquidación justa, la cual 

debió recibir si no lo hubieran 

despedido. 

No estoy de acuerdo en la 

sustitución del pago de 

remuneraciones 

devengadas por la 

indemnización por daños y 

perjuicios en la modalidad de 

lucro cesante, porque si 

nosotros lo vemos desde 

esa perspectiva, los daños y 

perjuicios vienen a ser 

materia civil y como tal son 

pasibles de dejación, de 

disposición, de renuncia 

En mi opinión, no estoy 

de acuerdo con el criterio 

del V pleno en cuestión, 

y esto es porque el 

hecho de aplicar, en los 

casos de reposición de 

esta clase de despidos, 

la indemnización por 

daños y perjuicios hay 

que tener en cuenta que 

es materia civil, por lo 

tanto se puede decidir 

reclamar este derecho o 
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extensión ni por analogía 

a los supuestos de 

despido incausado o 

despido fraudulento. 

mientras que si se 

establecen como 

remuneraciones 

devengadas estas son 

irrenunciables y por eso no 

estaríamos de acuerdo y 

máxime si estamos 

hablando de un despido 

incausado o de un despido 

fraudulento que viene a 

equipararse a la nulidad de 

despido. 

renunciar, casi contrario 

sucede en el caso de que 

se opte por el pago de 

remuneraciones 

devengadas puesto que 

estas son irrenunciables 

para el trabajador, en 

definitiva esta actual 

situación deja vulnerable 

al trabajador. Aunado a 

ello, tanto despido 

incasado como el 

fradulento al igual que el 

despido nulo, atentan 

contra los derechos 

fundamentales del 

trabajador, por lo tanto, 

no hay justificación para 

no equiparar dicha tutela 

para los despidos 



46 

f  

constitucionales 

indicados. 

INTERPRETACIÓN 

Respecto a la pregunta 1 del cuestionario de entrevista realizado a los entrevistados especialistas, se puede apreciar  

que en el caso de los entrevistados 1, 2, 3, 6, 7 y 8, refieren que no están de acuerdo con el criterio adoptado por el V 

Pleno Jurisdiccional Supremo en materia laboral puesto que, no concuerdan en que se les aplique un trato diferenciado 

a los despidos incausado y fraudulento, siendo que tanto en los despido nulo, incausado y fraudulento lo que ha ocurrido 

es una lesión a derechos fundamentales, también consideran que este criterio es formalista ya que según la Corte 

Suprema, el tiempo en que el trabajador estuvo supuestamente despedido no hubo labor efectiva y es por ello que no 

corresponde el pago de remuneraciones devengadas, sin embargo, debe tomarse en cuenta que el pago de las 

remuneraciones dejadas de percibir compensará la puesta a disposición de la fuerza de trabajo del trabajador que no 

se realizó de forma efectiva por causas únicamente imputables al empleador, añadido a ello debe tomarse en cuenta 

que la indemnización por daños y perjuicios es una institución jurídica de materia civil, la cual está sujeta a la discreción  

del juzgador, y es pasible de dejación o renuncia, lo cual no ocurriría en caso de establecerse en su logar el  pago como 

remuneraciones dejadas de percibir. En el caso de los entrevistados 4 y 5, están de acuerdo con la postura optada por 

el V plano, ya que lo acordado en el pleno de alguna manera suple las deficiencias de la ley al no regular el despido 

incausado y fraudulento, fijando que los alcances del artículo 40 del DS 003-97-TR no son aplicables a los despidos 

antes señalados. 

Fuente: Entrevista aplicada a los especialistas 
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Tabla Nº05: 

Incluir a la reposición y el pago de remuneraciones devengadas como parte de la tutela restitutoria en los casos de 

despido incausado y fraudulento 

PREGUNTA N°02: ¿considera que la tutela restitutoria en los casos de despido incausado y fraudulento debe 

abarcar tanto la reposición como el pago de las remuneraciones dejadas de percibir? Explique su respuesta.  

PARTICIPANTES: ABOGADOS (ABGD) 

ABGD N°1 ABGD N°2 ABGD N°3 ABGD N°4 

La tutela restitutoria, se 

materializa con la 

reposición. Las 

remuneraciones 

devengadas tienen 

naturaleza resarcitoria, al 

igual que el lucro cesante. 

En tal sentido, no 

considero que la tutela 

restitutoria deba abarcar el 

pago de remuneraciones 

Si, insisto en que los despidos 

incausado y fraudulento 

también vulnera derechos 

constitucionales (como el 

despido nulo) y que lo que 

debe valorarse es que “la 

remuneración” compensará la 

puesta a disposición de la 

fuerza de trabajo del 

trabajador que no se realizó 

de forma efectiva por causas 

Cómo he indicado en la 

respuesta 01, debe 

garantizarse la tutela 

restitutoria (reposición 

laboral y pago de 

remuneraciones 

devengadas) también para 

los despidos incausados y 

fraudulentos. 

Para el caso del despido 

fraudulento, si, en tanto que 

su trascendencia 

constitucional se justifica no 

solo en la afectación del 

derecho al trabajo, sino, 

además, en la afectación de 

otra serie de derechos 

fundamentales (lesivo de 

derechos fundamentales). 

Para el caso del despido 
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devengadas, por la razón 

antes expuesta. 

únicamente imputables al 

empleador. 

incausado no, debido a que 

su configuración se 

fundamenta en una 

presunta 

inconstitucionalidad del 

artículo 34 del Decreto 

Supremo 003-97-TR. 

ABGD N°5 ABGD N°6 ABGD N°7 ABGD N°8 

Considero que la tutela 

restitutoria en los casos 

de despido incausado y 

fraudulento abarca – 

como así sucede – la 

reposición del trabajador 

a su centro de labores y la 

tutela resarcitoria se 

encuentra constituida por 

el el pago de una 

indemnización por daños 

y perjuicios en la 

modalidad de lucro 

No. se le debe cancelar al 

justiciable porque gana su 

reposición en juicio y otro 

pago de las remuneraciones 

dejadas de percibir. Ya que 

considero que se le ocasiona 

doble daño, es decir, se 

queda sin trabajo y sin 

contraprestación. 

Por supuesto, la tutela 

restitutoria no solamente 

debe entenderse en la 

reposición del trabajador a 

su puesto de trabajo, sino 

que esta restitución también 

debe ser respecto a las 

remuneraciones, entonces 

lógicamente que la tutela 

restitutoria debe ser para 

ambos. 

Si, en efecto, considero que 

es adecuado que cuando se 

habla de tutela restitutoria 

en los casos de reposición 

por despido incausado y 

fraudulento, la tutela 

restitutoria no solamente 

debe entenderse en la 

reposición del trabajador a 

su puesto de trabajo, sino 

que esta abarca la 

restitución respecto a las 

remuneraciones dejadas de 



49 

f  

cesante, daño moral y/o 

daños punitivos de ser el 

caso, para resarcir el 

daño causado por el 

empleador ante la 

decisión unilateral del 

cese del trabajador sin 

motivo o causa justificada 

basada en su conducta o 

capacidad, 

produciéndose un híbrido 

en este caso de despidos. 

percibir, ya que así es como 

se encontraría garantizada 

este tipo de tutela. 

INTERPRETACIÓN 

En cuanto a la segunda pregunta los participantes entrevistados 2, 3, 4, 6, 7 y 8 responden de forma afirmativa 

sosteniendo que tanto despido incausado como fraudulento al igual que el nulo vulneran derechos fundamentales por 

lo que adicional a la reposición corresponde el pago de remuneraciones devengadas. Por otro lado, en el caso de los 

entrevistados 1 y 5, consideran que no, ya que la tutela restitutoria solo abarca la reposición, mientras que el pago de 

las remuneraciones dejadas de percibir y el lucro cesante vienen a ser de naturaleza resarcitoria, produciéndose así 

un híbrido en el caso de este tipo de despidos. 

Fuente: Entrevista aplicada a los especialistas 
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Tabla Nº06:  

El despido incausado y fraudulento como una extensión del despido nulo 

PREGUNTA N°03: ¿considera que tanto el despido incausado como el fraudulento son una extensión del 

despido nulo? Explique su respuesta. 

PARTICIPANTES: ABOGADOS (ABGD) 

ABGD N°1 ABGD N°2 ABGD N°3 ABGD N°4 

No, el despido nulo ha sido 

creado por el legislador y 

contiene supuestos 

expresos. Los despidos 

incausado y fraudulento 

son creaciones 

jurisprudenciales que se 

materializan en normas 

adscritas en la 

constitución. Todos son 

despidos lesivos de 

derechos fundamentales. 

Considero que sí, aunque 

estos tipos de despido sean 

creación del Tribunal 

Constitucional y no haya 

regulación expresa, estos 

tipos de despidos también 

afectan o podrían afectar 

derechos fundamentales. 

No considero que sean una 

extensión del despido nulo, 

pues por su origen y 

naturaleza, estos tipos de 

despidos se crean bajo 

distintos contextos; el 

despido nulo es regulado 

legalmente mediante el 

Decreto Legislativo N° 728, 

considero  bajo un contexto 

de  flexibilidad laboral (al 

establecer la Indemnización 

En sentido lato, considero 

que únicamente el despido 

fraudulento sería una 

“extensión” del despido 

nulo, entendido como un 

despido que importa una 

lesión de derechos 

fundamentales del 

trabajador. Pues en sentido 

estricto, y en aplicación del 

principio de legalidad, no 

sería posible incorporar 
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Tarifada para los despidos 

arbitrarios), mientras que, el 

despido incausado y 

fraudulento nacen por 

creación jurisprudencial del 

Tribunal Constitucional, 

como una forma de 

restitución o 

restablecimiento de 

derechos  constitucionales, 

ordenando que las cosas 

vuelvan al estado en que se 

encontraban  antes de la 

violación, conforme lo 

establecía el artículo 55 del 

anterior Código Procesal 

Constitucional. 

supuestos a la lista cerrada 

que regula el artículo 29 del 

decreto supremo Nº003-97-

TR. 

ABGD N°5 ABGD N°6 ABGD N°7 ABGD N°8 

A mi parecer el género es 

el despido arbitrario o 

injustificado, ya que todo 

No, porque el despido nulo 

tiene sus supuestos bien 

determinados en el artículo 

En definitiva, tanto el 

despido incausado como el 

fraudulento son despidos 

Si, ya que en el caso del 

despido nulo ha sido creado 

por una ley y en el caso del 
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despido al margen de su 

clasificación (nulo, 

incausado o fraudulento) 

se torna en arbitrario o 

injustificado, motivo por el 

cual se busca una tutela 

restitutoria o resarcitoria 

de ser el caso; en ese 

sentido la especie de esos 

despidos (arbitrario o 

injustificado) serían los 

despidos nulos, 

incausados o arbitrarios. 

29 de la ley 24947, sin 

embargo, el incausado y 

fraudulento sus supuestos 

serán de acuerdo a lo que 

ocurra en cada caso, en 

concreto con el trabajador y 

empleador. 

nulos, tan nulos son que el 

juez los declara en esta 

forma y ordena la reposición 

del trabajador a su puesto de 

trabajo. 

despido incausado y 

fraudulento han sido 

creados por la 

jurisprudencia dictada por el 

tribunal constitucional y 

sobre los cuales se puede 

acceder a una mejor 

protección contra el despido 

que transgrede derechos 

fundamentales, ordenando 

la restitución de las cosas 

hasta antes de la violación, 

siendo esta la misma 

finalidad que tiene el 

despido nulo, por lo tanto 

esto evidencia que el órgano 

jurisdiccional ha plasmado 

dos manifestaciones de un 

despido nulo a los cuales les 

corresponde también que se 

efectúe pago de las 
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remuneraciones 

devengadas.  

INTERPRETACIÓN 

Respecto a la tercera pregunta formulada, se tiene que los entrevistados 2, 4, 5 y 8 han respondido afirmativamente 

sustentándose en que, tanto el despido incausado como fraudulento, afectan derechos fundamentales, es por ello que 

el despido incausado como fraudulento son nulos, puesto que el juez los declara de esa forma y en consecuencia ordena 

la reposición del trabajador a su puesto de trabajo. Por otro lado, los participantes 1, 3, 5 y 6 respondieron de forma 

negativa, ya que el despido nulo se encuentra regulado por ley y en el caso de los otros despidos son creaciones 

jurisprudenciales, aunque reconoce que al final todos son lesivos de derechos fundamentales, refirieron que el género 

de los despidos incausado y fraudulento es arbitrario o injustificado, motivo por el cual se busca una tutela restitutoria o 

resarcitoria de ser el caso. 

Fuente: Entrevista aplicada a los especialistas 
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Tabla Nº07: 

Necesidad de aplicar los mismos efectos jurídicos que se aplica al despido nulo en los casos de despido 

incausado y fraudulento 

PREGUNTA N°04: ¿está de acuerdo en que es necesario aplicar los mismos efectos jurídicos que se le aplica 

a los trabajadores víctimas de despido nulo a los casos de reposición por despido incausado y fraudulento? 

Explique su respuesta. 

PARTICIPANTES: ABOGADOS (ABGD) 

ABGD N°1 ABGD N°2 ABGD N°3 ABGD N°4 

Considero que se ha 

generado una discusión 

técnica innecesaria en 

torno a las conveniencias 

jurídicas de los despidos. 

Tanto el lucro cesante 

como las remuneraciones 

devengadas resarcen el 

daño causado por el 

despido, por ende, 

debiesen ser aplicados 

En efecto, insisto en que la 

distinción prevista en el V 

Pleno solo es formalista; sin 

embargo, el trabajo no 

realizado no puede ser 

imputado al trabajador sino al 

empleador que lo despidió de 

manera incorrecta y/o 

injustificada. 

Sí, como indiqué en la 

respuesta 01, debe 

equipararse el nivel de 

protección para los despidos 

incausados y fraudulentos. 

Sí, únicamente para el caso 

del despido fraudulento, 

debido a su trascendencia 

constitucional y previa 

modificación normativa del 

artículo 29 del Decreto 

Supremo 003-97-TR 
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indistintamente. Lo que 

debe revisarse y 

discutirse es la forma de 

cálculo, a fin de evitar 

pagos no debidos. 

ABGD N°5 ABGD N°6 ABGD N°7 ABGD N°8 

Considero que sería más 

justo otorgar los mismos 

efectos pecuniarios 

(resarcitorios) a los 

trabajadores víctimas de 

despido nulo, incausado o 

fraudulento, ya que todos 

ellos tienen el mismo 

origen: la decisión 

unilateral del empleado 

de dar por finalizado el 

vínculo laboral del 

demandante; no obstante 

también resulta valedero 

la posición de la Corte 

Considero que todo tipo de 

despido deje tener el efecto 

jurídico de reposición y el 

pago de sus remuneraciones 

dejadas de percibir ya que es 

limitativo el derecho a 

reclamar debido a las tres 

diferencias de nulo, 

incausado y fraudulento. 

Estamos de acuerdo en que 

debe aplicarse el mismo 

tratamiento para los 

trabajadores víctimas de 

despido nulo a los 

trabajadores también 

víctimas de despido 

incausado y fraudulento, ya 

que en el fondo viene a ser 

los mismo. 

Si es adecuado. Como 

antes lo eh mencionado, en 

el fondo tanto el despido 

incausado y fraudulento se 

busca reponer el estado de 

las cosas anta antes de la 

afectación de un derecho 

fundamental al igual que 

sucede con el despido nulo, 

es por ello que, aunado a la 

reposición, también debe 

aplicarse a estos despidos 

el pago de las 

remuneraciones 

devengadas ya que en el 
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Suprema de generar la 

ficción de pago de 

remuneraciones 

devengadas como labor 

efectiva sólo en el caso de 

los despidos nulos de 

manera excepcional, 

teniendo en caso las 

situaciones en las cuales 

se genera ésta, las cuales 

se encuentras previstas 

en la ley (cuando se 

presenta una queja o se 

participa en un proceso 

contra el empleador, 

cuando la trabajadora se 

encuentra embarazada o 

el despido tienen relación 

con el nacimiento, licencia 

por maternidad o período 

de lactancia entre otros), 

fondo estos tres despidos 

devienen en nulos.  
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a diferencia del despido 

incausado y fraudulento 

que fueron creados por 

jurisprudencia del 

Tribunal Constitucional. 

INTERPRETACIÓN 

Según los entrevistados 3, 4, 5, 6, 7 y 8 respondieron alegando que si es necesario que se equipare el nivel de 

protección de los despidos nulos para con los despidos incausados y fraudulentos, es decir, aplicarse el mismo efecto 

jurídico de reposición y el pago de remuneraciones dejadas de percibir puesto que este tipo de despidos (fraudulento 

e incausado) tienen trascendencia constitucional, asimismo consideran que esto es más justo que se otorgue los 

mismos efectos a los trabajadores víctimas de despido nulo, incausado y fraudulento, ya que estos dos últimos en el 

fondo vienen a ser también nulos. 

Por otro lado, los entrevistados 1 y 2 consideran que tanto el lucro cesante como el pago de remuneracioes devengadas 

resarcen el daño causado por el despido, por ende, debiesen ser aplicados indistintamente, lo que debe revisarse es 

la forma de cálculo a fin de evitar pagos no debidos. 

Fuente: Entrevista aplicada a los especialistas 
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RESULTADO DEL OBJETIVO N° 02: Respecto al resultado sobre el segundo 

objetivo específico, el cual busca Identificar si corresponde a los despidos 

incausado y fraudulento el tratamiento de las remuneraciones devengadas se 

obtuvo que según la doctrina, la nulidad de despido es la vía procesal ordinaria para 

impugnar el despido lesivo de derechos fundamentales, en donde se extingue la 

relación laboral basándose en motivos ilícitos, vulnerando derechos fundamentales 

del trabajo, teniendo como consecuencia que el juez ordene que se le reponga al 

trabajador, el pago de las remuneraciones que se le adeudan, así como reconocer 

el periodo de despido como parte del récord laboral, es por ello que las demandas 

por despido incausado y fraudulento al ser también lesiva de derechos 

fundamentales, podrán ser tramitados conforme normas sustantivas y procesales 

aplicables al despido nulo. 

Asimismo, los especialistas refieren que, tanto el despido nulo, incausado y 

fraudulento, se dan cuando hay una afectación a derechos fundamentales, es por 

ello que son nulos, tanto es así que el juez los declara de esa forma y en 

consecuencia ordena la reposición del trabajador a su puesto de trabajo, por lo 

tanto es necesario que se equipare el nivel de protección  de los despidos nulos 

para con los despidos incausados y fraudulentos, aplicarse el mismo efecto jurídico 

de reposición y el pago de remuneraciones dejadas de percibir siendo este un 

criterio justo para con los trabajadores víctimas de estos tipos de despido. Por lo 

tanto, el criterio fijado por el V Pleno Jurisdiccional Supremo en materia laboral no 

es correcto, puesto que el pago de las remuneraciones dejadas de percibir 

compensará la puesta a disposición de la fuerza de trabajo del trabajador que no 

se realizó de forma efectiva por causas únicamente imputables al empleador. 

Asimismo, debe tomarse en cuenta que la indemnización por daños y perjuicios es 

una institución jurídica de materia civil, la cual está sujeta a la discreción del 

juzgador, y es pasible de dejación o renuncia, lo cual no ocurriría en caso de 

establecerse en su logar el pago como remuneraciones dejadas de percibir.
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- OBJETIVO ESPECÍFICO 3: Establecer la manera en que la falta de regulación sobre el pago de remuneraciones

devengadas al despido incausado y fraudulento afecta los derechos laborales de los trabajadores.

Respecto a los resultados obtenidos aplicando el cuestionario de entrevista, tenemos las siguientes tablas. 

Tabla Nº08:  

Vulneración del principio de seguridad jurídica por la falta de regulación de los despidos incausado y fraudulento 

PREGUNTA N°05: ¿considera que al no haber regulación respecto al despido incausado y fraudulento, así 

como sus efectos, ¿se estaría vulnerando el principio de seguridad jurídica? Explique su respuesta. 

PARTICIPANTES: ABOGADOS (ABGD) 

ABGD N°1 ABGD N°2 ABGD N°3 ABGD N°4 

Si, ya que a falta de 

regulación expresa 

genera diversidad de 

criterios y falta de 

predictibilidad. Sin 

embargo, ante la inercia 

legislativa, el Poder 

No considero que haya una 

vulneración al principio de 

seguridad jurídica: pues a la 

actualidad -aunque con 

desacuerdos- se viene 

aplicando el V Pleno. 

Considero que, si bien estos 

temas han sido tratados por 

la jurisprudencia y diversos 

plenos jurisdiccionales en 

materia laboral; no obstante, 

considero que podría 

mejorarse la seguridad 

SÌ, debido a la ausencia de 

predictibilidad por parte del 

órgano jurisdiccional que 

resuelve procesos 

(pretensiones) vinculadas a 

este tipo de despidos. 
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Judicial tiene insumos 

suficientes para 

solucionar ello, a través 

de la creación de 

precedentes o doctrina 

jurisprudenciales. 

jurídica de dichos asuntos 

mediante una regulación 

legal que desarrolle la figura 

de los despidos incausados 

y fraudulentos, de manera 

congruente con el desarrollo 

jurisprudencial 

constitucional; además que 

ello es la principal función 

del Congreso de la 

República del Perú, en 

ejercicio de su Poder 

Legislativo. 

ABGD N°5 ABGD N°6 ABGD N°7 ABGD N°8 

Considero que sí, ya que 

si bien los efectos del 

despido incausado y 

fraudulento son la 

reposición (tutela 

restitutoria) y el pago de la 

indemnización por daños 

No, debido a que los casos 

de despido se dan por 

múltiples razones y en 

diferentes escenarios que el 

trabajador argumenta, razón 

por la cual los juzgadores y 

legisladores no han logrado 

En definitiva, porque hay 

algunos jueces que ordenan 

el pago de la indemnización 

por daños y perjuicios 

específicamente equivalente 

a las remuneraciones 

dejadas de percibir, mientras 

Si, ya que esta falta de 

normativa al respecto 

permite un cierto grado de 

variación en los criterios que 

opta el órgano jurisdiccional 

para efectuar el pago a un 

trabajador que ha sufrido de 
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y perjuicios (tutela 

resarcitoria), el problema 

se genera en el cálculo 

del lucro cesante 

generado, ya que al tener 

carácter indemnizatorio 

su cálculo queda al libre 

albedrío del Juzgador, sin 

que se tenga que dar 

explicaciones de los 

motivos por los cuales se 

señala determinado 

monto, lo cual a mi 

parecer se torna en 

arbitrario, ya que al 

efectuarse el cálculo 

respectivo de las 

remuneraciones y 

beneficios dejados de 

percibir – conforme se 

venía haciendo 

establecer supuestos 

determinados, dejando 

libremente la argumentación 

y encuadran en despido 

incausado y fraudulento. 

que otros jueces que los 

daños y perjuicios en 

modalidad de lucro cesante 

los toman como montos 

referenciales y en esta 

última forma se estaría 

vulnerando los derechos de 

los trabajadores que ha 

sufrido un despido 

incausado, un despido 

fraudulento, en otras 

palabras con la intención del 

empleador de manera 

unilateral, digamos dolosa 

extinguir su vínculo laboral  a 

sabiendas de que ese 

despido es totalmente ilegal. 

despido incausado y 

fraudulento, es decir, para el 

pago del lucro cesante, 

muchas veces el juez 

ordena un monto 

equivalente a las 

remuneraciones dejadas de 

percibir, o también puede 

optar por fijar un monto solo 

usando como “referencia” 

las remuneraciones dejadas 

de percibir, pero otorgando 

un monto mucho menor a lo 

que le correspondería de 

calcularse como 

remuneraciones 

devengadas. Cabe recalcar 

que sería ideal que este tipo 

de cuestiones sean de una 

vez por todas zanjadas por 

una ley, ello en aras al 
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anteriormente – el 

trabajador tenía 

conocimiento de los 

conceptos que eran 

incluidos en el monto 

indemnizatorio. 

principio de seguridad 

jurídica. 

INTERPRETACIÓN 

Respecto a esta pregunta, se obtuvo que los entrevistados 1, 3, 4, 5, 7 y 8 tienen la opinión de que, si hay vulneración 

al principio de seguridad jurídica, debido a que la falta de regulación expresa genera diversidad de criterios, y falta de 

predictibilidad por parte del órgano jurisdiccional que resuelve pretensiones vinculadas con este tipo de despidos, 

asimismo se sostuvo que el problema surge en la forma de cálculo del lucro cesante, ya que este queda a libre albedrío 

del juzgador, el cual determinara el monto sin dar mayor explicación de los motivos por los cuales se señala 

determinado monto lo cual se torna arbitrario, como es el caso de algunos jueces que para el pago del lucro cesante 

aplican monto equivalente al pago de remuneraciones devengadas y en otros casos el juzgador toma este último como 

un monto referencial. 

Por otro lado, los entrevistados 2 y 6 refieren que no se vulnera este principio, porque a pesar de que hay desacuerdos 

al respecto, aun así, se tiene lo acordado en V Pleno sobre el cual se ciñen actualmente los magistrados. 

Fuente: Entrevista aplicada a los especialistas 
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Tabla Nº09: 

El pago de una indemnización por daños y perjuicios en la modalidad de lucro cesante y la vulneración del 

derecho al pago de una remuneración y beneficios sociales. 

PREGUNTA N°06: ¿considera que, con el actual criterio de la corte suprema, en donde aplica el pago de 

indemnización por daños y perjuicios en la modalidad de lucro cesante en los casos de reposición por despido 

incausado y fraudulento, ¿se le estaría privando al trabajador del derecho al pago de su remuneración y 

beneficios sociales? Explique su respuesta. 

PARTICIPANTES: ABOGADOS (ABGD) 

ABGD N°1 ABGD N°2 ABGD N°3 ABGD N°4 

No, ya que la 

remuneración y beneficios 

sociales requieren trabajo 

a excepción de las 

vacaciones. De lo que se 

priva al trabajador es de 

un trato igualitario frente a 

tipos de despidos 

nominalmente distintos, 

pero legislativamente 

En efecto, insisto en que la 

distinción prevista en el V 

Pleno solo es formalista; sin 

embargo, el trabajo no 

realizado no puede ser 

imputado al trabajador sino al 

empleador que lo despidió de 

manera incorrecta y/o 

injustificada 

Debemos tener en cuenta 

que, la Corte Suprema ha 

reiterado que el lucro 

cesante y las 

remuneraciones dejadas de 

percibir, tienen naturaleza 

jurídica distinta. Debo 

advertir, además, la 

existencia del criterio 

adoptado por la Segunda 

No, en la medida que su 

percepción se encuentra 

sujeta a la prestación 

defectiva de servicios 

laborales; o, en todo caso, a 

la existencia de una ficción 

legal de prestación efectiva 

de servicios, que para el 

caso de estos tipos de 

despido no existe (aún). 
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iguales. La consecuencia 

jurídica debiere ser una 

sola o si se opta por 

ambas, darles igual 

solución. 

Sala de Derecho 

Constitucional y Social de la 

Corte Suprema, en la 

CASACIÓN LABORAL N° 

2996-2017 CUSCO, el cual 

incide gravemente contra el 

Derecho a la Remuneración 

del trabajador y, peor aún, ni 

siquiera aplica 

correctamente el artículo 

1332 del Código Civil, pues 

la premisa normativa para 

fijar el resarcimiento con 

valoración equitativa sólo es 

aplicable cuando el daño no 

pudiera ser probado en su 

monto preciso, sin embargo, 

para determinar el lucro 

cesante fácilmente se puede 

efectuar un cálculo en base 

a las remuneraciones y 
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beneficios sociales del 

trabajador y el período de 

suspensión 

laboral producto del despido, 

obteniendo como resultado 

el monto preciso por el daño 

ocasionado al trabajador. En 

ese sentido, considero que 

este último criterio actual 

priva del derecho del 

trabajador a percibir, por lo 

menos a modo de 

indemnización, sus 

remuneraciones y beneficios 

sociales dejadas de percibir, 

protegidas constitucional e 

internacionalmente. 

Por otro lado, en cuanto 

otros criterios 

jurisdiccionales que se 

apartan del mencionado 
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anteriormente, en el que 

calculan el lucro cesante de 

forma similar a las 

remuneraciones 

devengadas, considero que 

no se afectaría directamente 

al derecho de 

remuneraciones y beneficios 

sociales, más bien se 

vulneraría los aportes 

pensionarios del trabajador 

en el período de suspensión. 

ABGD N°5 ABGD N°6 ABGD N°7 ABGD N°8 

No creo que se esté 

privando del pago de su 

remuneración y 

beneficios sociales en la 

forma de cálculo del lucro 

cesante con carácter 

indemnizatorio, sino que 

este cambio 

Si, debido a que la 

indemnización será de 

acuerdo a la disposición del 

juez y si es que el trabajador 

no se encontraba laborando 

durante tiempo reclamado en 

juicio. 

Es cierto, la indemnización 

por daños y perjuicios es 

materia eminentemente civil 

y el lucro cesante viene a ser 

el cálculo que se hace a 

partir de los gastos que han 

generado al trabajador su 

manutención, el plus 

Si, existe este tipo de 

vulneración puesto que, 

para el cálculo del lucro 

cesante, en muchas 

ocasiones los jueces o la 

sala efectúa el cálculo de 

este concepto llegando a 

realizar un pago mínimo de 
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jurisprudencial surgió a mi 

parecer por la conducta 

asumida por los mismos 

trabajadores quienes en 

lugar de solicitar su 

reposición a su centro de 

labores, requerían la 

liquidación de sus 

remuneraciones y 

beneficios sociales 

devengados, sin solicitar 

su retorno a labores, 

situación que ha sido 

moderada por la Corte 

Suprema al otorgar un 

solo monto con carácter 

indemnizatorio, al margen 

de la fecha en la que se 

solicita la reposición, 

como una forma de 

sincerar la voluntad del 

digamos entonces por 

definición el lucro cesante 

vendría a ser un pago 

mínimo de la remuneración 

del trabajador, entonces 

partiendo de ahí esta 

institución del lucro cesante 

no debería encajar como 

indemnización 

correspondiente a la 

reposición, sino debería 

establecerse como 

remuneraciones dejadas de 

percibir porque a todas luces 

afecta al trabajador este 

criterio. 

la remuneración del 

trabajador, privándole así de 

las remuneraciones 

completas que le 

corresponde al trabajador, 

así como el pago de sus 

demás derechos laborales, 

los cuales evidentemente no 

son incluidos dentro del 

lucro cesante.  
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trabajador demandante, 

esto es, si 

verdaderamente busca su 

reincorporación o no a su 

trabajo, ya que en muchas 

oportunidades solicitan 

reposición cuando ya se 

encuentran laborando en 

otro lugar, lo cual también 

resulta válido teniendo en 

cuenta que muchas veces 

deben preocuparse no 

sólo por su manutención 

sino de toda su familia. 

INTERPRETACIÓN 

Sobre esta pregunta, los especialistas entrevistados 2, 3, 6, 7 y 8 respondieron que el actual criterio optado por el V 

Pleno si vulneraria el derecho a la remuneración, así como el pago de sus beneficios sociales, porque el cálculo de 

lucro cesante se hace a partir de los gastos que han generado al trabajador su manutención, vendría a ser un pago 

mínimo de la remuneración del trabajador. 

Opinión contraria tienen los entrevistados 1, 4 y 5, ya que la remuneración y beneficios sociales requieren trabajo a 

excepción de las vacaciones, la percepción de remuneraciones y beneficios sociales se encuentra sujeta a la prestación 
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efectiva de servicios, además, el cálculo del lucro cesante es con carácter indemnizatorio, y este criterio adoptado por 

la Corte Suprema surge por la conducta asumida por los mismos trabajadores quienes en lugar de solicitar su reposición 

a su centro de labores, requerían la liquidación de sus remuneraciones y beneficios sociales devengados, sin solicitar 

su retorno a labores, situación que ha sido moderada por la Corte Suprema al otorgar un solo monto con carácter 

indemnizatorio. 

Fuente: Entrevista aplicada a los especialistas 

Tabla Nº010: 

Falta de regulación sobre el pago de remuneraciones devengadas en los casos de reposición por despido 

incausado y fraudulento y la vulneración al derecho a una pensión  

PREGUNTA N°07: ¿considera que al no regular el pago de las remuneraciones devengadas en los casos de 

reposición por despido incausado y fraudulento, se estaría transgrediendo el derecho a una pensión? Explique 

su respuesta. 

PARTICIPANTES: ABOGADOS (ABGD) 

ABGD N°1 ABGD N°2 ABGD N°3 ABGD N°4 

Aunque no soy experto en 

derecho previsional, mi 

raíz es que no, ya que la 

reposición ya sea a causa 

de un despido nulo, 

En efecto, podría haber una 

transgresión, sin embargo, el 

trabajador podría destinar un 

porcentaje de lo amparado 

como aporte voluntario. 

Como he indicado 

anteriormente en la 

respuesta 06, sí considero 

que se transgrede el 

derecho a la pensión de los 

Para el caso del despido 

fraudulento sí. En todo caso, 

considero que esta 

desregulación estaría 
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fraudulento o incausado, 

no afecta el récord laboral, 

y respecto a los aportes 

previsionales, debiese 

haber forma de hacerlos. 

trabajadores, puesto que, al 

tener el lucro cesante, 

naturaleza indemnizatoria, 

no se descuentan los 

aportes para el SNP o SPP 

del período de suspensión 

laboral, afectando los años 

de aportes del trabajador 

para acceder a una pensión. 

permitiendo dicha 

transgresión. 

ABGD N°5 ABGD N°6 ABGD N°7 ABGD N°8 

Considero que no, ya que 

en aquellos casos el 

monto indemnizatorio 

otorgado como lucro 

cesante debería incluir 

también la indemnización 

por este concepto, siendo 

responsabilidad de la 

defensa técnica del 

trabajador que sea 

incluida en el monto a 

Si, porque el pago de 

remuneraciones devengadas 

también conlleva el pago 

correspondiente a EsSalud y 

AFP/SNP de ser el caso, lo 

cual no se da con la 

indemnización. 

Por supuesto que se está 

trasgrediendo el derecho a 

una pensión del trabajador 

porque mientras a estado 

despedido en forma 

incausada o fraudulenta el 

trabajador no ha aportado al 

sistema de pensiones, ya 

sea AFP u ONP. También 

hay que tener en cuenta que 

por más que se establezca 

Si, porque durante el tiempo 

que el trabajador fue 

despedido en forma 

incausada o fraudulenta

evidentemente no se le ha 

pagado remuneraciones y 

tampoco ha hecho 

aportaciones al sistema de 

pensiones, ya sea AFP u 

ONP, en consecuencia, 

conforme al actual criterio 
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fijarse por el Juzgador en 

sentencia, pero ello 

dependerá de la teoría del 

caso plasmada en la 

fundamentación fáctica 

del escrito postulatorio de 

demanda. 

los daños punitivos que se le 

pagan al trabajador en lo 

podría implicar un aporte al 

sistema de pensiones esto le 

van a pagar al trabajador de 

manera inmediata eso no 

abona a su régimen 

pensionario, a la AFP u ONP 

para que de esta manera 

pueda beneficiarse con una 

pensión, definitivamente que 

está vulnerándose su 

derecho. 

que se viene manejando, el 

lucro cesante al ser de 

naturaleza indemnizatoria el 

monto que se le otorgue al 

trabajador no será 

descontado para efectuar 

los aportes al sistema 

pensionario, ello afecta 

claramente los años de 

aportes del trabajador para 

acceder a una pensión. 

 

INTERPRETACIÓN 

Sobre esta pregunta los entrevistados 2, 3, 4, 6, 7 y 8 respondieron que, en efecto, hay transgresión al derecho a la 

pensión de los trabajadores ya que en el pago del lucro cesante no se descuentan los aportes para el SNP o SPP 

durante el periodo de suspensión labora lo cual afecta los años de aportes del trabajador para acceder a una pensión, 

además, también se resaltó que por más que se establezcan los daños punitivos, lo cual implica un aporte al sistema 

de pensiones, este importe se le paga directo al trabajador mas no al régimen pensionario. 

 

Por otro lado, en el caso de los entrevistados 1 y 5 contestaron de forma negativa respecto a la vulneración al derecho 
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a una pensión del trabajador despedido de forma incausada y fraudulenta, puesto que la reposición no afecta el récord 

laboral y afirma que la defensa técnica del trabajador es responsable de solicitar que el monto otorgado como lucro 

cesante incluya la indemnización por este concepto. 

Fuente: Entrevista aplicada a los especialistas 

Tabla Nº11:  

La falta de regulación de los despidos incausado y fraudulento y la vulneración de otros derechos o principios  

PREGUNTA N° 08: ¿considera que la falta de regulación respecto a los despidos incausado y fraudulento 

vulnera algún otro derecho o principio? Explique su respuesta. 

PARTICIPANTES: ABOGADOS (ABGD) 

ABGD N°1 ABGD N°2 ABGD N°3 ABGD N°4 

En sentido estricto, no hay 

regulación expresa en 

norma. Pero, en sentido 

lato, si lo hay, en 

jurisprudencia, y no 

cualquiera, la del TC: que 

Considero que se vulnera el 

derecho a la igualdad, pues 

por un formalismo no se 

puede afectar a los 

trabajadores que reclaman su 

reposición por los tipos de 

Considero que no, en mi 

opinión únicamente podría 

afectarse la seguridad 

jurídica de los litigantes. 

No. 
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crea normas adscriptas a 

la constitución. La 

diversidad de criterios si 

afecta el derecho a la 

seguridad jurídica e 

igualdad. El lucro cesante 

y las remuneraciones 

devengadas tienen igual 

naturaleza: resarcitoria. 

Lo que debe revisarse es 

como se calculan.  

despido mencionados. 

ABGD N°5 ABGD N°6 ABGD N°7 ABGD N°8 

Considero que no, ya que 

ha sido el mismo Tribunal 

Constitucional y la Corte 

Suprema de la República 

quienes vienen dando los 

lineamientos respectivos 

para la tutela restitutoria y 

resarcitoria en este tipo de 

despidos, los cuales se 

Si, al principio de legalidad y 

de irrenunciabilidad de 

derechos e indubio pro 

operario. 

Si, vulnera el principio de 

continuidad, por ejemplo, el 

principio protector al 

trabajador, el derecho al 

trabajo, por eso 

precisamente es que se 

repone al trabajador en su 

puesto de trabajo. Ahora, la 

falta de regulación respecto 

Si, en primer lugar, se 

vulnera el principio de 

continuidad, el principio 

protector al trabajador, ya 

que, si este tipo de despidos 

son regulados, así como sus 

efectos, se protege al 

trabajador contra el mal 

actual del empleador el cual 
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vienen morigerando a 

través de su 

jurisprudencia, todo ello 

con la finalidad de que las 

sentencias emitidas no se 

tornen en arbitrarias para 

ninguna de las partes 

procesales. 

a las remuneraciones 

devengadas y que se aplica 

la indemnización en lugar de 

pagar remuneraciones 

caídas, definitivamente que 

esto tiene que regularse 

porque si no es un tema que 

ha quedado en la nebulosa 

todavía y que da lugar a 

muchas interpretaciones 

definitivamente que aquí 

tiene que regularse, tiene 

que haber una ley que regule 

y establezca el 

procedimiento que debe 

seguirse en este caso, los 

derechos afectados al 

trabajador. 

sin importar valerse de 

medios ilegales para 

despedir a su trabajador y 

privarle de sus derechos 

laborales. También es cierto 

que la regulación de este 

tipo de despidos evitaría 

constantes discrepancias 

entre las sentencias al 

momento de efectuar el 

pago de lucro cesante, el 

cual a todas luces equipara 

el pago de remuneraciones 

devengadas, pero con 

algunas privaciones de otros 

derechos económicos que le 

corresponden al trabajador. 

INTERPRETACIÓN 

En el caso de esta pregunta los entrevistados 1, 2, 3, 6, 7 y 8 refieren que, si se estarían vulnerando derechos y 

principios, puesto que la diversidad de criterios si afecta el derecho a la seguridad jurídica e igualdad, asimismo también 
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se dijo que se vulnera el principio de continuidad el principio protector al trabajador y el derecho al trabajo. 

 

Caso contrario sucede con los entrevistados 4 y 5 los cuales afirmaron que no se vulneran derechos ya que el TC y la 

Corte Suprema dan los lineamientos respectivos para la tutela restitutoria y resarcitoria en este tipo de despidos a fin 

de que las sentencias emitidas no se tornen en arbitrarias para ninguna de las partes procesales. 

Fuente: Entrevista aplicada a los especialistas 
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RESULTADO DEL OBJETIVO N° 03: Respecto al resultado sobre el tercer objetivo 

específico, el cual busca establecer la manera en que la falta de regulación sobre 

el pago de remuneraciones devengadas al despido incausado y fraudulento afecta 

los derechos laborales de los trabajadores se obtuvo que en efecto hay vulneración 

al principio de seguridad jurídica, debido a que la falta de regulación expresa genera 

diversidad de criterios, y falta de predictibilidad por parte del órgano jurisdiccional 

que resuelve pretensiones vinculadas con este tipo de despidos, asimismo se 

sostuvo que la falta de regulación ocasiona problemas respecto a la forma de hacer 

el cálculo del lucro cesante, ya que este queda a libre albedrío del juzgador lo cual 

se tornaría arbitrario. También se pudo obtener que existe vulneración del derecho 

a la remuneración, así como el pago de los beneficios sociales, puesto que para el 

monto del lucro cesante no constituye el monto adeudado por remuneraciones 

dejadas de percibir y beneficios sociales. Asimismo, hay transgresión al derecho a 

la pensión de los trabajadores ya que en el pago del lucro cesante no se descuentan 

los aportes para el SNP o SPP durante el periodo de suspensión labora lo cual 

afecta los años de aportes del trabajador para acceder a una pensión. Como otros 

derechos o principios vulnerados se tiene el derecho a la igualdad, principio de 

continuidad, el principio protector al trabajador y el derecho al trabajo. 
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- OBJETIVO ESPECÍFICO 4: Proponer lineamientos para regular el pago de las remuneraciones devengadas en

casos de reposición del trabajador por despido incausado y fraudulento.

Respecto a los resultados obtenidos aplicando el análisis jurisprudencial, tenemos las siguientes tablas. 

Tabla Nº12: 

Análisis jurisprudencial del criterio del Tribunal Constitucional respecto al pago de las remuneraciones 

devengadas 

Expediente Fundamentos 
Parte Resolutiva 

Nº03132-2021-PA/TC 

Cusco 

AL ser este un despido nulo, corresponde restituir los 

derechos al trabajo y  remuneración vulnerados por la 

discriminación cometida por el empleador, asimismo es 

pertinente aplicar lo plasmado en la LPCL en caso de 

nulidad de despido, y ordenar pago de remuneraciones 

1. Fundada demanda de amparo por

haberse transgredido los derechos 

fundamentales del trabajador 

demandante. 
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que se le adeudan, ya que las remuneraciones le 

dejaron de ser canceladas a causa de la conducta de la 

empleadora, no siendo posible atribuir al trabajador el 

incumplimiento del deber de laborar, siendo 

responsabilidad del empleador. 

2. Se ordena la reposición.

3. Se ordena se cumpla con cancelar las

remuneraciones devengadas. 

Nº02746-2018-PA/TC 

Junín 

La no renovación de contratos a madres trabajadoras, 

que gozan de licencia relacionada con la maternidad, 

corresponde dar una tutela completa a los derechos 

transgredidos, dentro de los cuales se encuentra lo que 

respecta al pago de los salarios que fueron dejados de 

cancelar por la demandante a causa del actuar de su 

empleadora. 

En este caso la norma que regula el régimen CAS, 

otorga sólo el pago de una indemnización (hasta tres 

remuneraciones mensuales) cuando el trabajador es 

despedido de manera arbitraria o injustificada. Sin 

embargo, a pesar que haya un vacío en la regulación 

del régimen CAS sobre el pago de las remuneraciones 

1. Fundada la demanda de amparo, ya

que la empleadora ha vulnerado los 

derechos fundamentales del trabajador. 

2. Se ordena la reposición.

3. Se ordena el pago de las 

remuneraciones devengadas. 
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que se devengan, bajo el amparo del principio de 

igualdad de oportunidades, el TC, realiza una 

interpretación analógica, extendiendo lo previsto en el 

art. 40 de la LPCL al caso concreto, y ordena que se 

cancelen las remuneraciones que se dejaron de percibir 

desde que fue despedido hasta su reposición. 

Nº03497-2021-PA/TC 

Huánuco 

Es equivalente a un despido nulo, la no renovación de 

contrato administrativo de servicios de la trabajadora 

embarazada; por tratarse de un acto que vulnera 

derechos fundamentales. 

Por lo tanto, al amparo del principio de igualdad de 

oportunidades, y de acuerdo a lo estipulado en el art. 40 

de la LPCL, el TC ordena el pago de las 

remuneraciones que se le adeudan a la trabajadora, ello 

por razones de economía procesal y justicia material. 

1. Se declara fundada la demanda de

amparo, puesto que, se ha transgredido 

los derechos fundamentales a la igualdad, 

a la no discriminación y al trabajo de la 

demandante. 

2. Se ordena a la emplazada la reposición.

3. Se ordena el pago de las 

remuneraciones devengadas. 

Nº00142-2021-PA/TC 

Cusco Cuando se dan casos de despidos nulos, se debe 

otorgar una tutela completa a los derechos que fueron 
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transgredidos, dentro de ellas, el pago de las 

remuneraciones que se dejaron de cancelar, ya que, el 

incumplimiento del deber de laborar no se le atribuye al 

trabajador, sino al empleador. 

Asimismo, para restituir el derecho al trabajo y a la 

remuneración violentados por el actuar discriminatorio 

del empleador, se aplica lo previsto en la LPCL, en lo 

que refiere a la nulidad de despido. 

1. Fundada la demanda de amparo, al

haberse infringido los derechos 

fundamentales de la actora. 

2. Se ordena a la emplazada la reposición.

3. Se ordena a la empleadora el pago de

las remuneraciones devengadas. 

Nº01271-2021-PA/TC 

Sullana 

Cuando una demanda de nulidad de despido es 

fundada corresponde que se paguen los salarios 

dejados de percibir, ya que, al ser un despido sin 

eficacia jurídica, ello significa que no se le puede atribuir 

al trabajador el incumplimiento de su obligación de 

prestar servicios, siendo ello a causa del empleador, 

quien se lo ha impedido arbitrariamente, restringiendo 

de forma completa de su remuneración, la cual tiene 

carácter alimentario. 

1. Fundada la demanda de amparo, ya

que se ha demostrado la transgresión de 

los derechos fundamentales del 

trabajador. 

2. Se ordena a la emplazada la

reposición. 

3. Se ordena el pago de las 

remuneraciones devengadas. 

Nº00598-2021-PA/TC 
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Junín Cuando se da el caso de un despido nulo, corresponde 

dar una tutela completa a los derechos que fueron 

transgredidos, a fin de reponer las cosas al estado 

previo a la violación, ello incluye el pago de las 

remuneraciones que se dejaron de cancelar a la 

trabajadora a causa de la conducta de su empleadora, 

puesto que, al trabajador no se le puede atribuir el 

quebrantamiento del deber de laborar, sino al 

empleador. 

Por tanto, corresponde reponer el derecho al trabajo y 

a la remuneración los cuales fueron transgredidos por 

el actuar discriminatorio del empleador, conforme a lo 

previsto en la LPCL en su art. 40. 

1. Fundada la demanda de amparo

puesto que se ha comprobado la 

afectación de los derechos alegados por 

la actora; por lo tanto, nulo el despido de 

que ha sido objeto la demandante. 

2. Se ordena la reposición del 

demandante. 

3. Se ordena el pago de las 

remuneraciones devengadas. 

Nº00878-2022-PA/TC 

Huaura 

En casos de despidos nulos, corresponde dar una tutela 

integral a los derechos que fueron vulnerados, a fin de 

reponer las cosas al estado anterior a la violación, ello 

incluye el pago de las remuneraciones que se dejaron 

de cancelar a la trabajadora a causa de la conducta de 

1. Fundada la demanda, por haberse

infringido los derechos a la dignidad 

humana, al debido proceso y al trabajo; en 

consecuencia, nulo el despido. 
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su empleadora, puesto que, el incumplimiento del deber 

de laborar no puede ser atribuido al trabajador, sino al 

empleador. 

Por tanto, corresponde restituir el derecho al trabajo y a 

la remuneración vulnerados por actos realizados por el 

empleador (atentar contra la dignidad humana, el 

debido proceso y al trabajo), conforme a lo previsto en 

la LPCL en su art. 40. 

2. Se ordena a la empleadora que

reintegre al demandante. 

3. Se ordena a la entidad demandada que

cancele las remuneraciones devengadas. 

Nº01738-2021-PA/TC 

Huánuco 

En casos de despidos nulos, corresponde dar una tutela 

integral a los derechos que fueron vulnerados, a fin de 

reponer las cosas al estado anterior a la violación, ello 

incluye el pago de las remuneraciones que se dejaron 

de cancelar a la trabajadora a causa de la conducta de 

su empleadora, puesto que, el incumplimiento del deber 

de laborar no puede ser atribuido al trabajador, sino al 

empleador. 

Por tanto, corresponde restituir el derecho al trabajo y a 

la remuneración vulnerados por el acto discriminatorio 

1. Fundada la demanda de amparo, por

haberse transgredido los derechos a la 

igualdad y no discriminación, al trabajo y 

al debido proceso de la demandante. 

2. Se ordena a la empleadora demandada

que reponga a la trabajadora. 

3. Se ordena el pago de las 

remuneraciones devengadas. 
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del empleador, conforme a lo previsto en la LPCL en su 

art. 40. 

INTERPRETACIÓN 

De las nueve sentencias analizadas en el cuadro antes señalado, se ha podido apreciar que el criterio del TC, el cual difiere 

del adoptado por la C.S. ya que dentro de las sentencias por demandas de amparo se está ordenando el pago de 

remuneraciones devengadas, por despidos lesivos de derechos fundamentales, bajo el sustento de que al ser este tipo de 

despidos, nulos, son ineficaces, por lo que la falta de prestación efectiva de trabajo por parte del empleado, no le es imputable 

a este, ya que esto es responsabilidad del empleador al restringirle su derecho al trabajo y a su remuneración que además, 

tiene carácter alimentario, en consecuencia resulta aplicable lo establecido en la LPCL en su art. 40. Sobre el pago de las 

remuneraciones que se le adeudan al trabajador. 

Respecto a los resultados obtenidos aplicando el cuestionario de entrevista, tenemos las siguientes tablas. 

Tabla Nº13: 

Criterios y sugerencias sobre los artículos a modificar para que se pueda conceder el pago de remuneraciones 

devengadas en los casos de reposición por despido incausado y fraudulento 
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PREGUNTA N°09: ¿qué artículo o artículos considera usted que son imprescindibles modificar para que el 

trabajador ostente del derecho al pago de remuneraciones devengadas en los casos de reposición por despido 

incausado y fraudulento? 

PARTICIPANTES: ABOGADOS (ABGD) 

ABGD N°1 ABGD N°2 ABGD N°3 ABGD N°4 

Si bien no es la única 

opción, la modificación 

legislativa sería lo idóneo. 

El artículo que debiese ser 

modificado, como mínimo 

es el artículo 40 del 

Decreto supremo 003-97-

TR, estableciendo que a 

los despidos fraudulentos 

e incausado le 

corresponde ordenar el 

pago de remuneraciones 

devengadas. 

Considero que se debe 

incorporar artículos que 

regulen los supuestos de 

despido fraudulento e 

incausado y que se debe 

modificar el artículo 40° de la 

LPCL y 54° de su reglamento 

y hacer extensivo el pago de 

remuneraciones devengadas 

a estos tipos de despido. 

 

Debe hacerse una revisión 

del Decreto Supremo N° 

003-97-TR de forma técnica 

para la propuesta legislativa; 

no obstante, considero que 

debe modificarse 

necesariamente el segundo 

párrafo del art. 34, art. 38, 

art. 40, y, además, el art. 36 

(para regular legalmente el 

plazo de caducidad para los 

despidos incausados y 

fraudulentos).  

Por otro lado, considero que 

también debe equipararse 

este nivel de tutela 

Para que ello sea posible 

considera que tendrían que 

modificarse los artículos 29 

y 34 del Decreto Supremo 

Nº003-97-TR. 



85 

f  

retributiva para los 

servidores públicos sujetos 

al régimen laboral público, a 

fin de que también tengan 

derecho a las 

remuneraciones 

devengadas. 

ABGD N°5 ABGD N°6 ABGD N°7 ABGD N°8 

A mi parecer no considero 

necesaria la modificación 

de artículos para que los 

trabajadores ostenten el 

derecho al pago de 

remuneraciones 

devengadas en los casos 

de reposición por despido 

incausado o fraudulento, 

ya que la adecuación en 

la forma de cálculo del 

monto indemnizatorio por 

lucro cesante, bien puede 

El artículo 38 señala que la 

indemnización por despido 

arbitrario es equivalente a una 

remuneración y media 

ordinaria mensual por cada 

año de servicios con un 

máximo de doce.  De esta 

manera los empleadores 

tendrán más cuidado de 

despedir a los trabajadores 

porque les corresponde el 

pago de todas las 

remuneraciones. El artículo 

Bueno específicamente el 

728 LPCL, y el TUO de 

LPCL establecen en cuanto 

a la nulidad de despido que 

una vez se declara nulo el 

despido ordenara el pago de 

remuneraciones dejadas de 

percibir, en ese sentido 

entonces, debe ampliarse 

este articulo para los casos 

no solamente de nulidad de 

despido establecidos en la 

ley como lo que están las 

Evidentemente es necesaria 

la modificación del Decreto 

Supremo N°003-97-TR en 

su art. 34 (segundo párrafo), 

art. 38, art. 40, y art. 36 

(sobre el plazo de caducidad 

para los despidos 

incausados y fraudulentos).  
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ser modificado 

paulatinamente mediante 

la jurisprudencia a 

emitirse en este tipo de 

procesos. 

38 pone el límite de la 

indemnización por lo que los 

trabajadores son despedidos 

de manera masiva y son 

obligados a recibir un monto 

dinerario y quedarse sin 

trabajo durante juicio, pese a 

haberse comprobado en juicio 

que hubo despido incausado 

o fraudulento.

causalidades taxativas de la 

nulidad de despido sino que 

debe incluirse también los 

despidos fraudulentos e 

incausado inclusive el lesivo 

de derechos fundamentales 

esa clase de despidos 

también debe incluirse en 

ese artículo para que una 

vez el juez declare la nulidad 

de despido o la reposición 

por despido incausado 

fraudulento, ordene el pago 

de remuneraciones dejadas 

de percibir y los derechos 

que corresponden a este. 

INTERPRETACIÓN 

En este caso los entrevistados manifestaron sus diversas opiniones respecto a los artículos que debieran ser 

modificados, en el caso de los entrevistados 1 y 6 considera que la modificación legislativa sería lo idóneo, que debe 

ser modificado el artículo 40 de LPCL estableciendo que a los despidos fraudulentos e incausado le corresponde 

ordenar el pago de remuneraciones devengadas. Por su parte el entrevistado 2 señala que se debe incorporar artículos 
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que regulen los supuestos de despido fraudulento e incausado y se debe modificar el artículo 54° de su reglamento y 

hacer extensivo el pago de remuneraciones devengadas a estos tipos de despido. El entrevistado 3 y 8 opina que debe 

modificarse necesariamente el segundo párrafo del art. 34, art. 38, art. 40, y, además, el art. 36 (para regular legalmente 

el plazo de caducidad para los despidos incausados y fraudulentos), el entrevistado 4 añade que debe ser modificado 

el artículo 29 de LPCL. El entrevistado 7 también concuerda en que debe ser modificado el artícu lo 40 de LPCL 

estableciendo que a los despidos fraudulentos e incausado le corresponde ordenar el pago de remuneraciones 

devengadas y los derechos que corresponde a este. 

Por otro lado, el entrevistado 5 no considera que sea necesario modificación ya que la adecuación en la forma de 

cálculo del monto indemnizatorio por lucro cesante, bien puede ser modificado paulatinamente mediante la 

jurisprudencia a emitirse en este tipo de procesos. 

Fuente: Entrevista aplicada a los especialistas 

Tabla Nº14: 

Sobre la modificación del artículo 40 de la LPCL para garantizar al trabajador el pago de remuneraciones 

devengadas en los casos de reposición por despido incasuado y fraudulento. 



88 

f  

PREGUNTA N° 10: ¿considera que es necesario hacer una modificación al artículo 40 de la lpcl indicando que 

los mismos efectos que esta establece para el despido nulo también se harán efectivos para los casos de 

reposición por despido incausado y fraudulento? En caso de que su respuesta sea afirmativa ¿cómo tendría 

que estar redactada esta propuesta legal? Explique su respuesta. 

PARTICIPANTES: ABOGADOS (ABGD) 

ABGD N°1 ABGD N°2 ABGD N°3 ABGD N°4 

Considero que no debería 

existir diferencias al 

aplicar lucro cesante o 

remuneraciones 

devengadas. Lo que debe 

revisarse y ser materia de 

discusión es su forma de 

cálculo. En caso se 

incluya a los despidos 

fraudulento e incausado 

en el artículo 40 de la 

LPCL, debería revisarse 

también la forma de 

cálculo, por ejemplo, 

teniendo en cuenta la 

En efecto, para dejar de 

aplicar el V Pleno y amparar el 

pago de remuneraciones 

devengadas, debe haber una 

modificación normativa, que 

podría quedar redactada de la 

siguiente manera: 

Artículo 40°- Al declarar 

fundada la demanda de 

nulidad de despido, despido 

fraudulento y despido 

incausado, el juez ordenará el 

pago de las remuneraciones 

dejadas de percibir desde la 

fecha en que se produjo, con 

Como he indicado en la 

respuesta anterior, debe 

modificarse el primer párrafo 

del artículo 40 del Decreto 

Supremo N° 003-97-TR. 

Podría proponerse la 

siguiente modificación: 

Artículo 40. - Al declarar 

fundada la demanda de 

nulidad de despido, de 

reposición por despido 

incausado o despido 

fraudulento, el juez ordenará 

el pago de las 

remuneraciones dejadas de 

No, considero que sería 

suficiente ampliar los 

supuestos de despido nulo, 

previstos en el artículo 29 de 

la LPCL a todo aquel 

despido que, además de 

afectar el derecho al trabajo 

impone un agravio a otra 

serie de derechos 

fundamentales. 
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mitigación del daño a la 

legislación española.  

deducción de los periodos de 

inactividad procesal no 

imputables a las partes. 

Asimismo, ordenará los 

depósitos correspondientes a 

la compensación por tiempo 

de servicios y, de ser el caso, 

con sus intereses. 

percibir desde la fecha en 

que se produjo, con 

deducción de los períodos 

de inactividad procesal no 

imputables a las partes. 

ABGD N°5 ABGD N°6 ABGD N°7 ABGD N°8 

No considero necesaria 

modificación del artículo 

40 de la LPCL y ello se 

debe a que su aplicación 

ha quedado restringida de 

manera excepcional sólo 

en los casos de despido 

nulo. 

Claro, Al declarar fundada la 

demanda de despido en todas 

sus modalidades ya sea nulo, 

arbitrario, fraudulento, 

incausado, el juez ordenara el 

pago de remuneraciones 

dejadas de percibir desde la 

fecha en que se produjo con 

deducción de los periodos de 

inactividad procesal no 

imputables a las partes. 

Es tal como se ha 

mencionado en la pregunta 

anterior. 

Si, en este caso dicho 

artículo debe regular que, al 

declarar fundada la 

demanda de nulidad de 

despido, de reposición por 

despido incausado o 

despido fraudulento, el juez 

ordenará el pago de las 

remuneraciones dejadas de 

percibir desde la fecha en 

que se produjo, con 

deducción de los períodos 
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f  

de inactividad procesal no 

imputables a las partes. 

INTERPRETACIÓN 

Respecto a esta pregunta se obtuvo que en el caso del entrevistado 1 considera que es necesario que se incluya a los 

despidos fraudulento e incausado en el artículo 40 de la LPCL, pero que, aunado a ello, se debería determinar también 

la forma de cálculo, teniendo en cuenta por ejemplo la mitigación del daño. Sobre el entrevistado 2, 3, 6, 7 y 8 también 

consideran que es necesario que se modifique el artículo 40 añadiendo a lado del despido nulo, los casos de reposición 

por despido incasuado y fraudulento, y en el caso del entrevistado 4 considera que es necesario que se amplíe los 

supuestos del despido nulo previstos en el artículo 29 de LPCL a todo aquel despido que, además de afectar el derecho 

al trabajo impone un agravio a otra serie de derechos fundamentales. 

En el caso del entrevistado 5 considera que no es necesaria modificación del artículo 40 de LPCL porque su aplicación 

a quedado restringida de manera excepcional solo en los casos de despido nulo. 

Fuente: Entrevista aplicada a los especialistas 



f  

RESULTADO DEL OBJETIVO N° 04: Respecto al resultado sobre el cuarto 

objetivo específico, el cual busca Proponer lineamientos para regular el pago de las 

remuneraciones devengadas en casos de reposición del trabajador por despido 

incausado y fraudulento se obtuvo que la modificación legislativa sería lo más 

idóneo, debiendo ser modificado principalmente el artículo 40 de LPCL y su 

reglamento, añadiendo a lado del despido nulo, los casos de reposición por despido 

incasuado y fraudulento, y que se amplíe los supuestos del despido nulo previstos 

en el artículo 29 de LPCL a todo aquel despido que, además de afectar el derecho 

al trabajo impone un agravio a otra serie de derechos fundamentales, asimismo 

debe modificarse necesariamente el segundo párrafo del art. 34 y el art. 36 (para 

regular legalmente el plazo de caducidad para los despidos incausados y 

fraudulentos).  

Asimismo, el criterio del TC, el cual difiere del adoptado por la C.S. ya que dentro 

de las sentencias por demandas de amparo se está ordenando el pago de 

remuneraciones devengadas, por despidos lesivos de derechos fundamentales, 

bajo el sustento de que al ser este tipo de despidos, nulos, son ineficaces, por lo 

que la falta de prestación efectiva de trabajo por parte del empleado, no le es 

imputable a este, ya que esto es responsabilidad del empleador al restringirle su 

derecho al trabajo y a su remuneración que además, tiene carácter alimentario, en 

consecuencia resulta aplicable lo establecido en la LPCL en su art. 40. Sobre el 

pago de las remuneraciones que se le adeudan al trabajador.
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DISCUSIÓN 

Para abordar este aspecto, se considerarán los datos cualitativos recopilados, los 

cuales se han organizado en tablas. Además, se ha tomado en cuenta la revisión 

de antecedentes a nivel internacional, nacional y local. Es importante destacar que 

los resultados se han cotejado con teorías y enfoques conceptuales que se 

presentan a lo largo de este trabajo. 

El primer objetivo específico, consistió en analizar la naturaleza jurídica de las 

remuneraciones devengadas frente a la indemnización por daños y perjuicios en la 

modalidad de lucro cesante, ante los despidos incausados y fraudulentos; por lo 

tanto, de la aplicación de las guías de análisis documentario, se tiene que, en los 

casos de restitución laboral, se busca actuar como si la terminación del empleo no 

hubiera ocurrido, lo que implica el pago de salarios pendientes. La naturaleza de 

estos pagos es retributiva y tiene como objetivo restablecer legalmente la relación 

laboral, asimismo, esta no está limitada al trabajo efectivo para el empleador. En 

despidos sin causa y fraudulentos, se ordena la reinstalación, pero la Corte 

Suprema solo permite reclamar indemnización por lucro cesante, excluyendo el 

pago de remuneraciones devengadas, dicha postura carece de consistencia en su 

cuantificación, generando la necesidad de establecer pautas para un cálculo más 

objetivo. Es crucial tener en cuenta que el L.C. no representa el ingreso dejado de 

percibir por el trabajador, sino el diferencial entre salarios no pagados y gastos 

asociados a la obtención de ingresos, sin embargo, en la práctica, la indemnización 

por L.C. tiende a equivaler a las remuneraciones que el demandante habría seguido 

percibiendo de no haberse dado el despido inconstitucional. Asimismo, se ha 

detectado que en las resoluciones de Sala (cuando es segunda instancia) se toman 

mayores libertades para determinar el monto prudencial que éste considera para el 

pago de lucro cesante, muchas veces reduciendo el importe fijado en primera 

instancia. 

Sobre este resultado, guarda coherencia con lo señalado por Trejo, K. (2011), quien 

plasmó su opinión sobre la legislación mexicana y la protección contra el despido 

injustificado, manifestando que, en la legislación mexicana los trabajadores tienen 
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derecho a la estabilidad laboral, a menos que exista causa justa de despido, 

asimismo la constitución les protege a los trabajadores contra el despido no 

justificado, dándoles la opción de una tutela restitutoria(reposición) o resarcitoria 

(indemnización). Finalmente, opina que el término de la relación laboral por parte 

de la empresa que lo contrató, no debe ser vinculante a menos que sea por causa 

justificada establecida en la legislación 

En ese mismo sentido, tenemos lo afirmado por Florencia, M. (2019), en donde la 

autora ha realizado un breve análisis respecto a la forma en que se ha venido 

regulando el despido injustificado en la legislación española y argentina, arribando 

a que ambos sistemas sancionan el despido ilícito sin embargo le dotan de validez, 

puesto que, la única consecuencia es la indemnización, siendo esta una solución 

insuficiente, por lo tanto, plantea que lo más adecuado es que se regule conforme 

a las normas de los Tratados Internacionales, las cuales prevén en su normativa 

que, ante un despido falto de justificación este debe ser declarado invalido y traer 

como efecto su reincorporación además de la reparación completa por los daños 

sufridos. 

También, resulta pertinente lo dicho por Benavides, M. (2020), quien pudo concluir 

que sí corresponde otorgar el pago de salarios adeudados a los trabajadores 

víctimas de despido fraudulento y/o incausado, ambos son de origen jurisprudencial 

la cual les ha dotado a estos despidos la misma tutela restitutoria del despido nulo, 

ya que estos igualmente vulneran derechos fundamentales; además refiere que la 

tutela antes referida, incluye el cancelarle sus salario que no se le abonó, ya que, 

si bien es cierto, durante ese periodo no se realizó labor efectiva, los empleados 

estuvieron dispuestos a laborar durante el tiempo que duró el despido, pero en 

estos casos, sin realizar labor efectiva únicamente por decisión unilateral y 

antijurídica del empleador. 

Por otro lado, es importante tener en cuenta lo dicho por los autores en sus teorías, 

como es el caso de Matallana, R. (2015), el cual menciona que la remuneración es 

la contraprestación producto del trabajo subordinado realizado, la cual tiene como 

fin la subsistencia del trabajador, es por ello que el Estado se ha preocupado en 

proteger este elemento esencial de la relación laboral. Asimismo, refiere que es 

cierto que generalmente se realiza el pago de la remuneración por la disposición 
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del trabajador de su actividad ante su empleador, sin embargo, ello no siempre es 

así, debido a que también tenemos la figura de la suspensión imperfecta de labores, 

asimismo, Núñez, S. (2021), refiere que la remuneración tiene como principales 

características, la contraprestación y la libre disposición, pero que, conforme a 

nuestra legislación, está sujeta a retenciones o cargas como son el impuesto a la 

renta, retenciones previsionales y pago de la seguridad social en salud, dichos 

descuentos también le son aplicables a las remuneraciones devengadas. 

Asimismo, García, A. (2014), afirma que en la relación laboral existen prestaciones 

recíprocas entre empleador (pago de remuneración) y trabajador (realizando labor 

efectiva), y pesar de ello, también es correcto decir que el pago de la remuneración 

es cancelado a favor del trabajador por la mera puesta a disposición de su fuerza 

de trabajo, es decir, a pesar de que el empleador no le brinde trabajo efectivo a 

realizar, ello no significa que no está obligado al pago de su remuneración. 

Finalmente tenemos lo expuesto por De Lama, M. (2020), el cual interpreta que las 

remuneraciones devengadas, tienen carácter salarial, ello significa que la 

remuneración que se le adeuda al trabajador debe encontrarse afecta a nivel 

tributario y previsional, y estos descuentos legales en cambio no se aplican cuando 

se trata del pago de una indemnización. 

Como segundo objetivo específico consiste en identificar si corresponde a los 

despidos incausado y fraudulento el tratamiento de las remuneraciones 

devengadas. En base al análisis documentario y de entrevistas, se ha delimitado 

que la nulidad de despido es la vía procesal ordinaria para impugnar el despido 

lesivo de derechos fundamentales, en donde se extingue la relación laboral 

basándose en motivos ilícitos, vulnerando derechos fundamentales del trabajo, 

teniendo como consecuencia que el juez ordene que se le reponga al trabajador, el 

pago de las remuneraciones que se le adeudan, así como reconocer el periodo de 

despido como parte del récord laboral, es por ello que las demandas por despido 

incausado y fraudulento al ser también lesiva de derechos fundamentales, podrán 

ser tramitados conforme normas sustantivas y procesales aplicables al despido 

nulo. Asimismo, el criterio fijado por el V P.J.M.L.P. no es correcto, puesto que el 

pago de las remuneraciones dejadas de percibir compensará la puesta a 

disposición de la fuerza de trabajo del trabajador que no se realizó de forma efectiva 

por causas únicamente imputables al empleador.  
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Se considera importante hacer referencia a la opinión vertida por Rodrigo, C. 

(2015), en su investigación, la cual busca analizar si es posible aplicar la 

indemnización adicional a los despidos indirectos lesivos de derechos 

fundamentales, pues actualmente se les da un trato distinto entre los despidos y 

despidos indirectos o autodespidos, otorgándoles una indemnización menor. 

Siendo ello así, llega a la conclusión que, en ambos despidos, se ha sufrido la 

misma vulneración (lesión de derechos fundamentales) a causa del mal actuar del 

empleador, por lo tanto, sería un trato discriminatorio el otorgarle un monto 

indemnizatorio menor a uno de ellos, es así que en aplicación del principio de 

igualdad sería totalmente justificado que en ambos despidos se les aplique el 

mismo trato legal. 

El presente resultado guarda relación con lo afirmado por Pacheco, L. (2013), el 

cual refiere que, cuando se deja sin efecto jurídico el despido, ya sea por demanda 

de amparo u ordinaria, es porque se ha convertido en nulo, por lo tanto, sus 

consecuencias han sido previstas por el art. 40 de la LPCL. 

También García Y. (2016), menciona que la reposición en casos de despido sin 

causa, fraudulento y nulo comparte la misma naturaleza jurídica. Esto se debe a 

que, el efecto jurídico es la anulación del despido y la necesidad de restaurar los 

derechos del trabajador. Estos despidos se consideran una forma de nulidad 

absoluta, ya que afectan derechos constitucionales, por lo tanto, no existe razón 

para denegar el pago de sus remuneraciones que se le adeudan. Además, precisa 

que, el negar dicho pago sería una transgresión al principio de igualdad. 

Es importante también tomar en cuenta lo señalado en la doctrina, como es el caso 

Blancas, C. (2006) en cual menciona que el despido es lesivo de derechos 

fundamentales cuando el empleador usa el despido para impedir al trabajador 

ejercer sus derechos o como una forma de sancionar por ejercerlos, y ello lo hace 

por ejemplo acusándolo que ha cometido una falta grave prevista en la ley y que 

tiene como consecuencia el despido, sin embargo, dicha causa no existe en 

realidad y solo encubre el motivo real del despido lo que traerá como consecuencia 

que el acto de despido sea invalidado en un proceso judicial. Asimismo, también se 

produce un despido que lesiona derechos fundamentales del trabajador cuando al 

momento de realizar el despido, es decir, el actuar del empleador para investigar o 
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imputar al trabajador conductas que puedan justificar su despido, pueden resultar 

lesivas a los derechos fundamentales del trabajador. Finalmente tenemos lo 

referido por Blancas, C. (2011), el cual afirma que existen tres tipos de despido que 

transgreden derechos constitucionales, y estos son el despido incausado, 

fraudulento y nulo. 

Por su parte, Pacheco, L. (2017), manifiesta que, tanto el despido incausado como 

el fraudulento, significan o manifiestan una vulneración a los derechos 

constitucionales, generando que se declare su nulidad, es por ello, que el efecto 

debe ser el mismo que se le aplica al despido nulo. 

En lo que respecta al tercer objetivo específico el cual consiste en establecer la 

manera en que la falta de regulación sobre el pago de remuneraciones devengadas 

al despido incausado y fraudulento afecta los derechos laborales de los 

trabajadores. En ese sentido, de las entrevistas realizadas a los especialistas, se 

obtuvo que, existe vulneración del derecho al trabajo y a la remuneración, al 

derecho a la pensión de los trabajadores ya que en el pago del lucro cesante no se 

descuentan los aportes para el sistema de pensiones durante el periodo de 

suspensión labora lo cual afecta los años de aportes del trabajador para acceder a 

una pensión. Asimismo, también se hizo referencia a la afectación de principios 

como el de la seguridad jurídica, debido a que la falta de regulación expresa genera 

diversidad de criterios, y falta de predictibilidad por parte del órgano jurisdiccional 

que resuelve pretensiones vinculadas con este tipo de despidos, asimismo, la falta 

de regulación ocasiona problemas respecto a la forma de hacer el cálculo del lucro 

cesante, ya que este queda a libre albedrío del juzgador lo cual se tornaría 

arbitrario. 

El presente resultado guarda relación con lo plasmado por Medina, G. (2012), el 

cual, precisa la idea de que cuando se despide a un trabajador sin causa justa, este 

acto resulta siendo discriminatorio, debido a que afecta la dignidad de la persona o 

del trabajador subordinado en este caso, así mismo se ve afectada la garantía 

laboral de un trato laboral no discriminatorio. En el caso de la legislación argentina 

señala que cuando ocurre un despido por motivo discriminatorio, la consecuencia 

es la nulidad de éste, así como el restablecimiento del trabajador a su puesto y el 

otorgamiento del pago de los salarios que no pudo percibir. 
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Por su parte, la investigadora Soto, S. (2022), aporta que, hasta la fecha, la 

clasificación de los despidos se divide en los que tienen fuente jurisprudencial 

(despido incausado fraudulento), y los que tienen fuente en un a ley (despido 

arbitrario, nulo y el derivado de los actos de hostilidad). Recalca que, la doctrina 

sobre el despido incausado y fraudulento es poca, solo se amparan en lo 

desarrollado por el T.C., asimismo, no existe una postura determinada sobre los 

aspectos sustantivos y procesales que deben tener los despidos incasuado y 

fraudulento, como, por ejemplo, sobre los requisitos para su configuración, las 

características, consecuencias, vía procesal y carga probatoria. 

Asimismo, Castillo, C. (2020), parte de la premisa de que tanto el derecho a la 

seguridad social y al sistema pensionario se ven vulnerados por el pago únicamente 

de una indemnizatorio en el caso del despido sin causa, llegando a la conclusión 

de que el legislador no está protegiendo al trabajador frente a estos despidos 

inconstitucionales (incausado y fraudulento), conforme lo exige nuestra constitución 

política en sus artículos 24° y 27°, asimismo afirma que de regularse estos despidos 

así como concederle que se le abonen  las remuneraciones que no se le 

cancelaron, por ser de naturaleza laboral, se podrían hacer los descuentos 

respectivos para los aportes a la seguridad social (Essalud) y a sistema previsional 

sea ONP o AFP, por los períodos que el trabajador habría sido despedido 

injustamente, para su futura pensión de jubilación, así como también se reconozca 

los pagos al seguro social. 

Al respecto, tenemos también lo mencionado por Amador P. y León L. (2020), el 

cual concluyó que el acuerdo emitido por los jueces supremos en el V Pleno Laboral 

y Provisional, si llega a tener un impacto significativo tanto en términos económicos 

como sociales para los trabajadores que han sido objeto de un despido sin causa 

justificada y fraudulento. Por lo tanto, se argumenta que este criterio debe ser 

revisado y modificado. La razón detrás de esta afirmación es que al no conceder 

las remuneraciones devengadas en los casos en los que se reconoce que un 

trabajador ha sufrido de un despido sin causa o fraudulento, se estaría violando el 

principio de igualdad y no discriminación. Esto se debe a que estamos tratando con 

situaciones de hecho que generan las mismas consecuencias jurídicas y, por lo 

tanto, deberían recibir un trato igualitario. Además, se argumenta que se estaría 
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vulnerando el principio de accesoriedad, ya que lo accesorio debería seguir el 

mismo curso legal que lo principal en este contexto. 

Sobre el cuarto objetivo específico, el cual fue: proponer lineamientos para regular 

el pago de las remuneraciones devengadas en casos de reposición del trabajador  

por despido incausado y fraudulento. En ese sentido, del análisis jurisprudencial y 

de las entrevistas realizadas a los especialistas, se obtuvo que, los principales 

lineamientos a aplicar son, primero, la modificación del artículo 40 de LPCL y su 

reglamento, en el cual se prevea que los efectos que se aplican al despido nulo, 

también deberán ser aplicados a los despidos sin causa y fraudulentos. Aunado a 

ello, se deberá de ampliar los supuestos del despido nulo previstos en el artículo 

29 de LPCL a todo aquel despido incausado, fraudulento y lesivo de derechos 

fundamentales del trabajador cometido por la empleadora. También es necesario 

modificar el art. 34 en donde se le dé la opción al trabajador, víctima del despido 

incasado y fraudulento, de optar en ejecución de sentencia por la reposición o la 

indemnización; y el art. 36 de la norma antes mencionada en donde se regulará 

que el plazo de caducidad para los despidos sin causa y fraudulento será el mismo 

aplicable a los despidos nulos. Asimismo, cabe resaltar el criterio del TC, el cual 

difiere del adoptado por la C.S. ya que dentro de las sentencias por demandas de 

amparo se está ordenando el pago de remuneraciones devengadas, por despidos 

lesivos de derechos fundamentales, bajo el sustento de que al ser este tipo de 

despidos, nulos, son ineficaces, por lo que la falta de prestación efectiva de trabajo 

por parte del empleado, no le es imputable a este, ya que esto es responsabilidad 

del empleador al restringirle su derecho al trabajo y a su remuneración que además, 

tiene carácter alimentario, en consecuencia resulta aplicable lo establecido en la 

LPCL en su art. 40. Sobre el pago de las remuneraciones que se le adeudan al 

trabajador. 

Dicho resultado guarda coherencia con lo señalado por Correa, F. (2015), el cual 

afirma que la restitución, implica reponer al trabajador, así como reconocer los 

salarios caídos como consecuencia de un acto nulo, puesto que la eficacia 

restitutoria implica el deber de los órganos jurisdiccionales de eliminar todo efecto 

lesivo ocasionado por el actuar del empleador. 
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Finalmente, en vista del objetivo general, el cual consistió en: el determinar si es 

necesario regular el pago de remuneraciones devengadas en caso de reposición 

del trabajador por despido incausado y fraudulento, se ha logrado encontrar los 

hallazgos en función a los objetivos específicos y – de la misma forma – se observa 

la congruencia que existe con los antecedentes y las teorías o enfoques 

conceptuales considerados para la presente investigación. 
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V. CONCLUSIONES

PRIMERO: Es imperativo regular el pago de los salarios que se dejaron de percibir 

en casos de reposición por despido sin causa y fraudulento, toda vez que estos 

despidos, al ser de naturaleza restitutoria, conllevan la iniciación de un proceso de 

nulidad con la pretensión de restituir al trabajador, incluyendo el abono de los 

salarios que se dejaron de cancelar, similar al despido nulo establecido en la 

normativa. La regulación de esta figura proporciona una protección adecuada frente 

a despidos que violan derechos fundamentales. Por otro lado, el criterio 

actualmente fijado por la Corte Suprema, la cual no es vinculante, trae consigo una 

serie de inconvenientes a los órganos jurisdiccionales, generando falta se 

seguridad jurídica puesto que los criterios a aplicar en estos casos pueden diferir 

respecto a la forma del cálculo del lucro cesante. 

SEGUNDO: La naturaleza jurídica de las remuneraciones devengadas es 

restitutoria, no resarcitoria, ya que lo que se busca es que vuelva al estado de las 

cosas anterior a la afectación sufrida por motivo de un despido lesivo de derechos 

fundamentales. Este enfoque cuenta con respaldo jurisprudencial y doctrinario, que 

considera la nulidad de despido como vía procesal adecuada con la reposición 

como pretensión principal en casos de despido sin causa y fraudulento. Es por ello, 

que la aplicación de una tutela resarcitoria, es decir, el pago de una indemnización 

por lucro cesante no resulta ser medida suficiente para tutelar los derechos de los 

trabajadores, siendo esta medida incompatible con los efectos restitutorios de una 

sentencia que declara la nulidad de despido por haberse realizado un despido sin 

causa y fraudulento. 

TERCERO: En donde resulte fundadas las demandas de despido incausado y 

fraudulento, corresponde la aplicación del pago de las remuneraciones que se 

dejaron de percibir, ya que ambos despidos ocurren cuando hay una afectación a 

los derechos fundamentales del trabajador; asimismo, de no aplicarse este mismo 

efecto (pago de remuneraciones devengadas), se estaría aplicando distintas 

consecuencias a despidos que tienen una misma naturaleza jurídica. 
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CUARTO: La falta de regulación respecto al pago de los salarios que se dejaron de 

cancelar ante un despido sin causa y fraudulento, traería consigo afectaciones a 

los derechos laborales de los trabajadores, tales como el derecho al trabajo, a la 

remuneración, así como el derecho a la pensión de los trabajadores; también, cabe 

precisar que se estaría vulnerando el principio de igualdad, principio protector del 

trabajador, al principio de seguridad jurídica y de continuidad. 

QUINTO: Como lineamientos para una posible regulación en donde se prevea el 

pago de remuneraciones que se dejaron de cancelar cuando se despide sin causa 

o de forma fraudulenta, se propone modificar el art. 40 de la LPCL y su reglamento, 

esta modificación debería establecer que los mismos efectos aplicables al despido 

nulo también se apliquen a los despidos en estudio; asimismo, también es 

importante que se modifiquen los artículos 34 y 36 de la norma antes referida. 

Asimismo, de los criterios vertidos por los especialistas entrevistados y las 

sentencias del TC analizadas, se plantea el siguiente lineamiento que nuestros 

legisladores deberían adoptar: "Cuando la demanda de reposición por despido 

nulo, injustificado, fraudulento u otras formas de despido que vulneren derechos 

fundamentales sean declarados fundados, el juez deberá disponer el pago de las 

remuneraciones no percibidas desde la fecha del despido. Se efectuarán 

deducciones por los períodos de inactividad procesal no atribuibles a las partes. 

Igualmente, se ordenará el depósito que corresponde a la CTS, incluyendo, de ser 

necesario, los intereses asociados". 
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VI. RECOMENDACIONES

PRIMERO: Se recomienda al Congreso de la República del Perú elaborar 

proyecto de ley, el cual disponga la modificación del artículo 40 de la LPCL, con el 

propósito de incorporar la obligación de pagar remuneraciones acumuladas en 

casos de despido injustificado y fraudulento.  

SEGUNDO: Se recomienda a los jueces que ajusten sus criterios de resolución 

tomando en cuenta la siguiente postura: "En las situaciones de reposición por 

despido sin causa y fraudulento, los empleados tienen el derecho tanto a ser 

repuestos a sus puestos, como al abono de las remuneraciones que se le dejaron 

de pagar", ya que, de no hacerlo, se le estaría privando al trabajador, del pago de 

sus derechos laborales. 

TERCERO: Se recomienda a los investigadores futuros, realizar trabajos de 

investigación exhaustivos respecto a una reforma legislativa en materia laboral, en 

la cual se pueda regular instituciones jurídicas establecidas ya en la práctica jurídica 

pero que no tienen sustento normativo expreso que las respalde, tal como ocurre 

en el caso de los despidos incausado y fraudulento y el otorgamiento del pago de 

remuneraciones devengadas, dando ello pie a criterios no definidos de forma 

permanente, es por ello que debe elaborarse un buen sustento para impulsar un 

cambio en la normativa respecto a este tema, siendo la presente investigación un 

aporte a ello, puesto que, se ha dejado zanjado el criterio que, al buen entender de 

esta investigadora, es el mas adecuado y justo. 
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ANEXO N°1 MATRIZ DE CATEGORIZACIÓN 

ÁMBITO 
TEMÁTICO 

PROBLEMA 
DE 

INVESTIGACI
ÓN 

PREGUNTAS DE 
INVESTIGACIÓN 

OBJETIVO 
GENERAL 

OBJETIVOS ESPECÍFICOS CATEGORÍAS SUBCATEGORÍAS 

La necesidad 
de regular el 

pago de 
remuneracion

es 
devengadas 
en caso de 

reposición por 
despido 

incausado y 
fraudulento 

¿Es necesario 
regular el pago 

de 
remuneracione
s devengadas 

en caso de 
reposición por 

despido 
incausado y 
fraudulento? 

¿Cómo se viene 
aplicando en pago de 
las remuneraciones 
devengadas ante la 

reposición en la 
LPCL? 

¿Existe regulación 
respecto al despido 

incausado y 
fraudulento y su 

tratamiento frente a la 
reposición? 

¿Cuáles son las 
razones que hacen 

necesario hacer 
extensivo el beneficio 

de las 
remuneraciones 

devengadas en los 
casos de reposición 

por despido 
incausado y 
fraudulento? 

Determinar si es 
necesario regular el 

pago de 
remuneraciones 

devengadas en caso 
de reposición por 

despido incausado y 
fraudulento 

i) Analizar la naturaleza jurídica de
las remuneraciones devengadas

frente a la indemnización por daños 
y perjuicios en la modalidad de 

lucro cesante. 

ii) Identificar si corresponde a los
despidos incausado y fraudulento el 
tratamiento de las remuneraciones 

devengadas, 

iii) Establecer la manera en que la
falta de regulación sobre el pago de

remuneraciones devengadas al 
despido incausado y fraudulento 

afecta los derechos laborales de los 
trabajadores. 

iv) Proponer lineamientos para
regular el pago de las

remuneraciones devengadas en 
casos de reposición del trabajador 

por despido incausado y 
fraudulento. 

Remuneraciones 
devengadas 

Naturaleza jurídica 

Criterios para su 
aplicación 

Despido 
incausado y 
fraudulento 

Tutela Restitutoria 

Derechos laborales 

Regulación 



ANEXO 2: MATRICES DE ANÁLISIS DOCUMENTARIO 

Tipo de Documento Autor Año Postura 

Número de 

expediente 
Juzgado Postura de Juzgado Postura de Sala 

Expediente 

TC 
Fundamentos Parte Resolutiva 



ANEXO 3: VALIDACIÓN POR JUICIO DE EXPERTOS DEL INSTRUMENTO DE 

INVESTIGACIÓN – CUESTIONARIO DE ENTREVISTA 
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ANEXO 4: CUESTIONARIOS DE ENTREVISTAS APLICADOS A 

ESPECIALISTAS 
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ANEXO N°5:  RESULTADO DE SIMILITUD DEL PROGRAMA TURNITIN 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 
 

 

ANEXO N°6: EVIDENCIAS DE ENTREVISTAS. 
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