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RESUMEN

En la presente investigacion el objetivo del estudio fue determinar si es necesario
regular el pago de remuneraciones devengadas en caso de reposicién del
trabajador por despido incausadoy fraudulento.

En cuanto a la metodologia, segun el tipo de investigacion, fue bésica; segun la
interpretacion de lainvestigacion, fue descriptivo; segun su enfoque, era cualitativo;
como instrumentos, se hizo uso de la guia de analisis documentario y la guia de
entrevista; y como técnicas a utilizar, el andlisis documentario y la entrevista. En
este sentido, se obtuvo como principales resultados que: la naturaleza de las
remuneraciones devengadas es restitutoria junto con la reposicion del trabajador
unavez determinada la existencia de un despido nulo, incausado o fraudulento, y
ello a razén de que en la comisién de dichos despidos se afecta derechos
fundamentales de los trabajadores.

Finalmente, concluimos que: Es necesario que exista regulacion 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, situacion 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 techniquesto 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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INTRODUCCION

La situacién actual de nuestra legislacion peruanaen materia laboral respecto
a la proteccion contra el despido aun es incierta, ello debido a que como es
sabido, la clasificacion de los despidos y sus efectos en nuestro pais tiene
origen normativo y jurisprudencial,lo cual no resulta practico para el trabajador
al momento de querer ejercer su defensa contra el despido que ha sufrido,
asimismo, generaincertidumbre sobre los criterios que el juzgadoro colegiado

tendran en cuenta al momento de otorgarle lo peticionado.

Es asi que, esta investigacion tuvo a bien enfocarse en el despido incausado
y fraudulento, los cuales, carecen de regulacién, pero son de origen
jurisprudencial creadas por el TC, estableciendo como efecto que, de
estimarse la pretension del trabajador sobre la comision de alguno de estos
despidos, corresponde la reposicion.

Posterior a su creacion, surgi6 la cuestion de si era viable que al despido
incausadoy fraudulento, también se les podria 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, fraudulentoy 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 unaley, en
la cual se pueda contemplar sobre el abono de los salarios devengados,
evitando asi, las incertidumbres y contradicciones que se dieron por afios,
pero, como es evidente, hasta la fecha aun no se ha regulado este tipo de
despidos y mucho menos sus efectos.

Es asi que, la CS a través de sus pronunciamientos, primero opté por
favorecer la postura de que, en efecto, corresponde cancelaral trabajador sus
remuneraciones, luegodicha postura cambid, actualmente postulando en que

el pago por el periodo no laborado solo podia ser reclamado como



indemnizacién porlucro cesante (ILC) basandose en el argumento de que no
existe prestacion de labor efectivamente realizada durante el periodo de
despido, afladiendo que el pago de los salarios adeudados sélo esta 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 autorizacién expresaen la ley.

El Gltimo criterio tomado por la CS respecto a este tema, lo encontramos en
el V P.J.M.L.P. realizado en el afio 2016, el cual adoptd por mayoria que ante
un despido incausado asi como despido fraudulento, el trabajador puede
demandar la pretension de reposicion e I.L.C de forma acumulada el cual
sustituye a las remuneraciones devengadas. Cabe resaltar el voto en minoria
de los Jueces de la C.S. Vicente Walde, Jacinto Rodriguez 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 estaria
imposibilitando al trabajador de reclamar el pago de sus beneficios sociales,
asi como el dejar de efectuar las aportaciones de caracter previsional.
Asimismo, respecto a la ausenciade unanorma que regule el otorgamiento
de las remuneraciones al despido incausadoy al fraudulento, refiere que, la
razon de ser de los Plenos Jurisdiccionales es superar vacios en la ley y
solucionar controversias que se presentan a nivel jurisprudencial, tal como
ocurrio con el plazo de caducidad para accionarla reposicion de un despido
incausadoy fraudulento, el cual no estaba regulado, en ese caso el Il Pleno
acordo que se aplicaria 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 decision tomada en el quinto pleno laboral. Ya que, en los despidos sin
causa y fraudulento, el empleador es el que tiene derecho a la prestacion
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 reincorporacion), cuando hay despido nulo, sin causa y fraudulento, el

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



determina que no cumple con la normativa, es decir, implica un rechazo
injustificado de cumplir con la prestacion laboral, esto implica que debe pagar
los salarios que se adeudan. Asimismo, refiere que la C.S. no ha
proporcionado una justificacion adecuada para no reconocer adecuadamente
la naturaleza reintegrativa de la remuneracién que se dej6 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 constituciéon. Finalmente
sostiene que, se hafijado unadistincién arbitraria de los despidos sin causa o
fraudulento respecto del despido nulo, lo que afecta el sistema de seguridad

social o previsional publico.

Cabe mencionarque, a lafecha, 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 caracteristica de ser vinculante, lo cual acentlda aun
mas lafalta de seguridad juridica. Es por ello, necesario e imprescindible que
estos despidos sean debidamente regulados en legislacion laboral, asi 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
resultara en la invalidez del despido y, por ende, en la reinstalacion del
empleado, ya que el despido perpetrado por el empleador produjo la
vulneracion tanto del derecho al trabajo como de otros derechos
fundamentales, es por ello que, con el fin de lograr unareparacién adecuada,
se aplicarian los mismos efectos en los tres tipos de despidos, incluyendo el

pago de salarios devengados.

Es por elloque como problema se ha decido plantear la siguiente interrogante;
¢ Es necesario regular el pago de remuneraciones devengadas en caso de

reposicion del trabajador por despido incausado y fraudulento?

Es relevante abordar esta problematica, siendo asi, tiene justificacion tedrica,
ya que es un estudio que abordara conceptos como son, la remuneraciones
devengadasy su naturalezajuridica, también se podra estudiaralos despidos

incausado, fraudulentoy nuloy como estos finalmente ostentan de la misma



naturaleza restitutoria, asimismo, se podra identificar a los derechos laborales
de los trabajadores que se veran protegidos con la implementacion de los
salarios dejados de recibir ante un despido incausado y fraudulento. Como
justificacion metodoldgica, puesto que en el presente trabajo se ha procedido
siguiendo los lineamientos del trabajo de investigacion, haciendo uso de las
técnicas e instrumentos de investigacién, a fin de obtener un resultado y
generando una discusion con los elementos tedricos encontrados sobre el
tema, acto que permitié obtener una respuesta a la problematica planteada
asi como conclusiones y recomendaciones, enriqueciendo de esta manera,
los conocimientos respecto a este tema y para enriquecer también futuros
trabajos de investigacion. Ademas, esta investigacion tiene una justificacion
practica, en el sentido que al demostrarse la necesidad de regular el pago de
las remuneraciones que se le adeudan al trabajador ante su reposiciéon en el
supuesto de haberse cometido despido incausado o fraudulento, el poder
legislativo tendra que afadir a la actual legislacion a estos dos tipos de
despido, y aplicarle los mismos efectos que el despido nulo, por consiguiente
el trabajador tendra toda la certeza de que al reclamar el pago de sus

remuneraciones, este pedido sera concedido.

Como objetivo general tenemos: determinar si es necesario regular el pago
de remuneraciones devengadas en caso de reposicion del trabajador por
despido incausadoy fraudulento; y como objetivos especificos, i) Analizar
la naturaleza juridica de las remuneraciones devengadas frente a la
indemnizacién por dafiosy 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 regulacion 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

reposicion del trabajador por despido incausado y fraudulento.



MARCO TEORICO

En este punto, corresponde indicar los antecedentes, los cuales seran el
puntode partida y fundamento para la presente investigacion. 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
indemnizacién adicional a los despidos indirectos lesivos de derechos
fundamentales, puesactualmente se les da un trato distintoentre los despidos
y despidos indirectos o autodespidos, otorgandoles unaindemnizaciéon menor.
Siendo ello asi, llega a la conclusion que, en ambos despidos, se ha sufrido
la misma vulneracion (lesion de derechos fundamentales) a causa del mal
actuar del empleador, por lo tanto, seria un trato discriminatorio el otorgarle
un monto indemnizatorio menor a uno de ellos, es asi que en aplicacion del
principio de igualdad seria 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, asi mismo se ve afectada la garantia laboral de un trato laboral no
discriminatorio. En el caso de la legislacidon argentina sefiala que cuando
ocurre un despido por motivo discriminatorio,la consecuenciaes la nulidad de
éste, asi como el restablecimientodel trabajador a su puestoy el otorgamiento

del pago de los salarios que no pudo percibir.

En la investigacién de Trejo, K. (2011), plasmé su opinion sobre la legislacion
mexicanay la proteccion contra el despido injustificado, manifestando que, en
la legislacion mexicana los trabajadores tienen derecho a la estabilidad
laboral, a menos que exista causa justa de despido, asimismo la constitucién
les protege a los trabajadores contra el despido no justificado, dandoles la
opcién de una tutela restitutoria(reposicion) o resarcitoria (indemnizacion).

Finalmente,opinaque el término de la relacion laboral por parte de la empresa



que lo contratd, no debe ser vinculante amenos que sea por causa justificada

establecida en la legislacion

En el caso del articulo realizado por Florencia, M. (2019), en donde la autora
ha realizado un breve analisis respecto a la forma en que se ha venido
regulando el despido injustificado en la legislacion espafiola y argentina,
arribando a que ambos sistemas sancionan el despido ilicito sin embargo le
dotan de validez, puesto que, la Unica consecuencia es la indemnizacion,
siendo esta una solucion insuficiente, por lo tanto, plantea que lo mas
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 justificacion este debe ser declarado invalido y traer como efecto su

reincorporacion ademas de la reparacion completa por los dafios sufridos.

En el ambito nacional, tenemos como antecedentes al trabajo realizado por
Benavides, M. (2020), en el cual pudo concluir que si corresponde otorgar el
pago de salarios adeudados a los trabajadores victimas 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; ademas refiere que la
tutela antes referida, incluye el cancelarle sus salario que no se le abono, ya
que, si bien es cierto, durante ese periodo no se realizé labor efectiva, los
empleados estuvieron dispuestos a laborar durante el tiempo que dur6 el
despido, pero en estos casos, sin realizar labor efectiva Unicamente por
decisiéon unilateral y antijuridica del empleador. También agrega que, en
relacion con lo previsto en el art. 40 de la LPCL, refiere que se debe realizar
unainterpretacion ampliay actualizada de este articulo, debido a que, segun
la jurisprudencia, existe una similitud entre los despidos sin causa y
fraudulentos (no legislados), y el despido nulo, como, por ejemplo, la
proteccion de la restitucion, la cual abarca tanto el reconocimiento de la
reinstalacion en el empleo al declarar la nulidad del despido, y el pago de las

remuneraciones.



Asimismo, tenemos lo afirmado por Pacheco, L (2013), el cual refiere que,
cuando se deja sin efecto juridico 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
clasificacion de los despidos se divide en los que tienen fuente jurisprudencial
(despido incausado fraudulento), y los que tienen fuente en unaley (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
configuracién, las caracteristicas, consecuencias, via procesal y carga

probatoria.

Como antecedente local, tenemos la investigacion de Garcia, Y. (2016), en la
cual establece que la reposicién en casos de despido sin causa, fraudulento y
nulo comparte la misma naturaleza juridica. Esto se debe a que, el efecto
juridico es la anulacion del despido y la necesidad de restaurar los derechos
del trabajador. Estos despidos se consideran unaforma de nulidad absoluta,
ya que afectan derechos constitucionales, por lo tanto, no existe razon para
denegar el pago de sus remuneraciones que se le adeudan. Ademas, precisa

que, el negar dicho pago seria unatransgresién al principio de igualdad.

Asimismo tenemos el trabajo de Castillo, C. (2020), siendo su investigacion
enfocada al derecho a la seguridad social y al sistema pensionario, derechos
que estarian siendovulnerados porel pago Unicamente de unaindemnizatorio
en el caso del despido sin causa, llegando ala conclusién de que el legislador
no esta protegiendo al trabajador frente a estos despidos inconstitucionales
(incausadoy fraudulento), conforme lo exige nuestra constitucion politica en
sus articulos 24°y 27°, asimismo afirma que de regularse estos despidos asi

como concederle que se le abonen las remuneraciones que no se le



cancelaron, por ser de naturaleza laboral, se podrian hacer los descuentos
respectivos para los aportes a la seguridad social (Essalud) y a sistema
previsional sea ONP o AFP, por los periodos que el trabajador habria sido
despedido injustamente, para su futura pensién de jubilacion, asi como

también se reconozca los pagos al seguro social.

También es importante mencionar la investigacion realizada por Amador P.y
Ledn L. (2020), en donde concluyé 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 econdmicos 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 razon detras de esta afirmacién 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 estaria
violando el principio de igualdad y no discriminacién. Esto se debe a que
estamos tratando con situaciones de hecho que generan las mismas
consecuencias juridicas y, por lo tanto, deberian recibir un trato igualitario.
Ademas, se argumenta que se estaria vulnerando el principio de
accesoriedad, ya que lo accesorio deberia seguirel mismo curso legal que lo

principal en este contexto.

Respecto alas teorias enlas que sustentanuestrainvestigacion, corresponde
desarrollar los conceptos basicos y precisos del tema ainvestigar con el fin de
gue se alcance una mejor comprension y mayor credibilidad respecto del

problema planteado.

Es asi que como primera figuratenemosa las remuneraciones devengadas,
respecto a la cual Paucara, et al. (2019), refiere que en primer lugar, la
remuneracién es unacontraprestacion de caracter 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

remuneracién es la contraprestacion 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 relacién

laboral.

Asimismo, refiere que es cierto que generalmente se realiza el pago de la
remuneracién por la disposicion del trabajador de su actividad ante su
empleador, sin embargo, ello no siempre es asi, debido a que también
tenemos la figura de la suspensiéon imperfecta de labores, existe relacién
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 remuneracién pero que no
obedecen a una contraprestacion por el trabajo realizado, como son

gratificaciones y asignacion familiar.

En ese sentido que NUfiez, S. (2021), refiere que la remuneracion tiene como
principales caracteristicas, la contraprestacion y la libre disposicion, pero que,
conforme a nuestra legislacion, esta sujeta a retenciones o cargas como son
el impuesto a la renta, retenciones previsionalesy pago de la seguridad social
en salud, dichos descuentos también le son aplicables a las remuneraciones
devengadas.

Asimismo, Garcia, A. (2014), afirma que en la relacion laboral existen
prestacionesreciprocas entre empleador (pago de remuneracion)ytrabajador
(realizando labor efectiva), y pesar de ello, también es correcto decir que el
pago de la remuneracion es cancelado a favor del trabajador por la mera
puesta a disposicion de su fuerza de trabajo, es decir, a pesar de que el
empleador no le brinde trabajo efectivo a realizar, ello no significaque no esta
obligado al pago de su remuneracion. Finalmentetenemoslo expuesto por De
De Lama, M. (2020), el cual interpreta que las remuneraciones devengadas,
tienen caracter salarial, ello significaque laremuneracién 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

indemnizacion.

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 relacién laboral, asimismo
requiere que la voluntad extintiva del empleador sea conocida por el

trabajador para que el despido sea efectivo.

En ese mismo sentido Vicufia, R.y Santos, T. (2016), afirman que el despido
sucede por la sola determinacion del empleador y puede verse materializada
de dos maneras: unaforma puede ser mediante un procedimiento de despido
y el envio de una carta de despido al trabajador, y otra forma es que la
empresa empleadora simplemente un dia haya decidido no dejar entrar al
trabajador a su centro de labores, por lo que sera lo mas adecuado para el
trabajador solicitar al Ministerio de trabajo o0 a Sunafil, realice acta inspectiva

en donde el inspector pueda constatar que hubo despido.

Enloque 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 reposicion del
trabajador a su mismo puesto o a uno similar, asi como el pago de sus
remuneraciones devengadas desde la fecha en que fue despedido,

ordenandose el depdsito de la CTS.

Asimismo, Vicufia, R.y Santos, T. (2016), afirma que, en estos casos, ya que
se ha dado una situacién de grave afectacion a los derechos de los
trabajadores, se transgreden derechos fundamentales, asi 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,
debera demostrar ante el juez que el hecho plasmado en la norma como
causal de nulidad sucedi6 en su caso, asi como demostrar que el empleador

le despidio 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, sefialaque la
transgresion de derechos fundamentales a causa de este tipo de despidos
podra reclamarse mediante proceso de amparo, asi como por medio de las
vias ordinarias, siendo esta Gltima mas satisfactoria que la primera ya que no
solo se le otorgara que sea repuesto, sino que ademas el trabajador podra

solicitar el pago de sus remuneraciones que dejo de recibir.

También es importante tomar en cuentalo opinado por Arce, E. (1999), el cual
sefala que al declarar nulo el despido, se generan dos situaciones, siendo la
primera la declaracion de que el despido es nulo, y la segunda es la condena
al empleador a que este reponga la situacion factica anterior al despido. El
autor sefiala que otro efecto de la sentencia que declaranulo el despido es el
pago de las remuneraciones que no percibio, ya que durante el periodo que
se le despidig, la relacion laboral no esta rota, ya que lo que se cuestionaes
la licitud del despido, recalca ademas la naturaleza remunerativa de esta

obligacion.

Ademas corresponde tomar en cuentalo 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
acusandolo 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 traera como

consecuenciaque 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, fraudulentoy nulo.

En lo referente al despido incausado, tenemos lo dicho por Rodriguez, F.
(2008), el cual afirma que este despido fue creado por el tribunal constitucional
con lafinalidad de proteger al trabajador de la afectacion al derecho al trabajo,
el despidoincausado consiste en que el despidofuerealizado sin poder alegar
0 expresar causa justa, siendo esto asi, ante esta afectacion se opta por la
reposicion del trabajador, asimismo, tenemos la definicién de Vicufia, R. y
Santos, T. (2016), los cuales consideran que es una figura creada a nivel
jurisprudencial, el cual se configuracuando, 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 comunicala causa del despido justamente porque
en esta, ademas, no se le comunica (de forma verbal o escrita) la decision de

despedir al trabajador.

En esa misma linea Valderrama, L. (2020), afirma que este despido es
realizado ya sea de forma verbal o escrita, sin embargo, el empleador no
sefiala cual es la causa del despido, es decir, omite sefialar si es por alguna
razon derivada de la conducta o la labor del trabajador. Menciona que los
efectos restitutorios, es decir, la reposicién 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 unavulneracion 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, Vicufia, R. y Santos, T. (2016),

alegan quese trata de unafiguracreada a niveljurisprudencial,y que consiste
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en un despido basado en el engafio, yaque se le imputa al trabajador hechos
falsos, 0 que no existen, se fabrican pruebas. En ese sentido Rodriguez, 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 pruebasfabricadas o falsas, o puede ocurrir unasituacion
de coaccion al trabajador para que renuncie valiéndose de diversos medios
gue aparenten un que el vinculo 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 engafio despide al trabajador, y en estos casos los efectos son
restitutorios, es decir, la reposicion. De igual manera, Cadillo, C. (2008), opina
gue es un despido inventado por el empleador, el cual estaria considerado
como un despido arbitrario segun la normativa laboral, sin embargo, el TC lo
ha clasificado como nulo, es por ello que este despido trae como

consecuencialareposicion 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 lademandada,
lo cual demuestra que fueron ficticios, 0 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 figurade la reposicién, el autor Valderrama, L. (2020), refiere que
en sus sentencias, el Tribunal Constitucional determina los alcances del
derecho del trabajador a una adecuada proteccidn contra el despido arbitrario
(regulado por el articulo 27 de nuestra actual Constitucion Politica del Peru),

estableciendo asi que conceder al despido arbitrario s6lo la tutela
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indemnizatoriano es compatible con la Constitucion yaque vacia 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 restitucion es un acto consustanciala
un acto nulo, siendo la indemnizacion algo complementario. Asimismo,
Correa, F. (2015), afirma que la restitucién, implica reponer al trabajador, asi
como reconocer los salarios caidos como consecuenciade un acto nulo,
puesto que la eficacia restitutoria implica el deber de los érganos
jurisdiccionales de eliminar todo efecto lesivo ocasionado por el actuar del

empleador.
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. METODOLOGIA

3.1.Tipo de estudio y disefio de investigacion

Luego de haber precisado el planteamiento del problema, resulta necesario
elaborar la estrategia que se va a desarrollar para poder conseguir la
informacién necesaria en lainvestigacion y luego responder al planteamiento

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

La investigacion es basica, porque este tipo de investigacion esta enfocada
adquirirun conocimiento mas completo ello a través de poder comprender los
aspectos fundamentalesdelos fenémenosa estudiar, asi como de los hechos
observables y también comprender de las relaciones que establecen. (Ley
N°30806, 2018)

También es experimental-transversal, dado que el objetivo de la investigacion
sera analizar si es necesario la regulacion del pago de las remuneraciones
devengadas en los casos de reposicién por despido incausado y fraudulento,
mediante la recopilacion de datos por medio de revisién documental. Es decir,
que el investigador se limitara observar los acontecimientos, pero sin

necesidad de interveniro de manipularlos. Hernandez, R. (2014).

El disefio de la investigacion es no experimental de tipo correlacional ya que,
segun Hernandez,R. (2014) este disefio se caracteriza por asociar dos 0 mas
variables en este caso categorias a través de un patron que es predecible
dirigido hacia un grupo determinado.

Tiene como enfoque de investigacion el cualitativo, debido a que se va a
realizar la recoleccion y analisis de los datos ello con la finalidad de poder
interpretarla y arribar a una serie de conclusionesy resultados los cuales
buscan dar respuesta a la probleméatica antes planteaday probablemente de

pie a nuevas interrogantes. Hernandez, R. (2014)
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Es correlacional, pues lo que se requiere es poder tomar conocimiento sobre
la relacion o el grado en el que se encuentra asociado la categoria
‘remuneraciones devengadas” y la categoria “despido incausado vy
fraudulento”. Hernandez, R. (2014)

3.2. Categorias, subcategorias y matriz de categorizacion

Este estudio o investigacion estd conformado por dos categorias, sin
embargo, es adecuado precisar segun Hernandez, R. (2014) la categoria
comprende en aquel contexto analitico que va a desarrollar el observador con
la finalidad de poder estructurar los resultados referentes a la investigacion,
ello concuerdacon lo dicho por Romero C., (2005) se entiende por categoria
aguellos campos de agrupacion relacionados con una tematica, también se
consideran como supuestos implicitos en el problema y también incluye alos
recursos analiticos como unidades significativas dan sentido a los datos y

permite relacionarlos.

En la presente investigacion se tiene como primera categoria es las
remuneraciones devengadas, teniendo como subcategorias, naturaleza
juridica y criterios para su aplicacion.

En ese mismo orden como segundacategoria tenemos el despidoincasaudo
y fraudulento, esta categoria contiene como subcategorias: tutelarestitutoria,

derechos laborales y regulacion.

Las categorias y subcategorias estan plasmadas en la matriz de

categorizacién de esta investigacion. (Ver Anexo N°1)

3.3. Escenario de estudio

Los escenariosde estudiofueron laBibliotecade la Universidad CesarVallejo,
llevandose a cabo la recoleccién de datos, informacion, bibliografias de
diversos libros en materia laboral, y como segundo escenario importante es

La CSJLL y Oficinas en donde se acudi6 a efectuarlas entrevistas a juecesy
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abogados, para asi, obtener la informacién mediante opinionesy criticas de
ellos, las cuales cumple un rol importante en nuestra investigacion.

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

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

3.4. Participantes

Respecto a los participantes que se han considerado para la presente
investigacion,se hatomara la opinion de 8 abogados especialistas en materia
laboral. Asimismo, se consignan como participantes a la documentacion

consistente en: doctrina, jurisprudenciay revistas cientificas.

3.5.Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

Técnicas:

Sobre este punto Vidal, S. (2009), manifiesta que este tipo de estudio se
centra en conocer la dinamica o conocer la forma en que ocurre un proceso,
a través de él se describen fenbmenos que el investigadora 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 investigacion fue el andlisis documental y la entrevista.

En ese sentido, el autor Morga, L. (2012) describe la entrevista como una
técnica que implica una comunicacion entre dos partes, el entrevistado y el
entrevistador, con el propoésito de recopilar informacion relacionada con el
tema de investigacion. En esta investigacion en particular, se utilizara la
entrevista como unatécnica para recabar informacién sobre el derecho de
propiedad. Esta entrevista se llevara a cabo con un grupo especifico de

profesionales.

Por otro lado, Clauso, A. (1993) sefiala que el andlisis documental se
considera como una serie de operaciones la cuales tienen por finalidad
interpretar contenido y la forma de un documento y asi poder facilitar la

consulta del mismo, en ese sentido, en este caso se haempleado el analisis

17



documental para poder realizar un analisis profundo deltema a investigar para
finalmente poder cumplir con los objetivos propuestos.

Instrumentos de recoleccién de informacion:

Sobre este aspecto, el autor Carrasco, S. (2009) destaca que entre las
diversas técnicas e instrumentos disponibles se encuentran la entrevista, el
analisis documentario, la observacion, entre otros. En esta investigacion en
particular, se empleara guia de analisis documentario con el propésito de
examinar laliteratura especializaday lajurisprudencia. Ademas, se utilizarala

guia de entrevista para formular preguntas a los profesionales que tienen
experiencia en el tema de investigacion.

3.6. Procedimiento

En el inicio del proceso de investigacion, se identificé un area pendiente de
resolucién en el ambito laboral con el fin de delinear la problematica en la que
se basaria la investigacion. Luego, se definio dicha problemética, lo que
permitié comprender la situaciéon actual de los despidos sin causa justificada
y fraudulentos en los casos de reposicion. Posteriormente, se disefiaron los
instrumentos de investigacion y se llevaron a cabo las validaciones
correspondientes por parte de expertos.

Después, se procedié a recopilar informacién mediante la realizacién de
entrevistas a profesionales especializados en el derecho laboral, asimismo se
investigd documentos relevantes, como la legislacién, la literatura
especializada y la jurisprudencia relacionada con el tema en cuestion. A
continuacion, se analizaron, interpretaron y discutieron los resultados
obtenidos de las entrevistas y andlisis documental, de forma conjuntay con la
informacion recopilada en el marco tedrico. Finalmente, se elaboraron los

resultados que respaldan las conclusiones de lainvestigacion.

Ademas, es relevante mencionarlo que Aguilar, S. y Barroso, J. (2015) han
sefalado sobre la triangulacion, que consiste en la utilizaciéon de multiples

métodos en una misma investigacion, recopilando diversas fuentes de
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informacion y comparandolos resultados. De esta manera, se pueden analizar
las similitudesy diferencias, lo que facilita la comprension y proporciona una

respuesta a la problemética.

Teniendo en cuenta esto, después de obtener los resultados de las dos
técnicas utilizadas, es decir, el analisis documental y las entrevistas, se llevo
a cabo una triangulacion que implicé la comparacion entre la informacion
obtenida de los antecedentes y el marco conceptual, con la informacién
recopilada a través de las técnicas seleccionadas. Estos resultados dieron
lugar a una discusién y a conclusiones en linea con la formulacion del

problema de investigacion.

3.7.Rigor cientifico

La investigacion cualitativa implica poseer una capacidad de reflexion, se
centra en conocer la dinamica o conocer la forma en que ocurre un proceso,
asi como describir los fendmenos que el investigador a percibido, asimismo lo
que se pretende investigar debe estar relacionado con las herramientas
metodoldgicas con la finalidad de no perder la conciencia de la complejidad
de las ciencias utilizando los métodos adecuados para el objeto de estudio
qgue se pretende investigar Blesa, B. (2014).

Ademas, segun Norefia L. et al., (2012) refiere que toda investigacion
cualitativa debe encontrarse revestida de rigor cientificoy 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 analisis de la informacion

El presente trabajo ha hecho uso del método inductivo, el cual para
Hernandez, R. (2014) consiste en explorar y describir para luego generar
perspectivas teoricas, es decir, primero se hace un diagndstico al problema,
luego se realiza la pregunta, de esta Gltima nacen los objetivos y los demas
elementos, que se pueden apreciar a lo largo de la investigacion. Asimismo,

cabe mencionarlo afirmado por Vives T. & Hamui L. (2021), en donde sefialan
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que el método Inductivo, se basa en los datos para que después se agrupen
en funcion alas caracteristicas del objeto de investigacion,y en el caso del
método deductivo-inductivo, se inicia por construirel marco tedérico luego se
identifican las caracteristicas a partir de los datos del contexto para luego
elaborar las categorias de estudio.

3.9. Aspectos éticos

En este punto, en esta investigacion se ha considerado como aspectos éticos
a la honestidady la justicia, siendo estos una manifestacion de la formacion
humanista e integral de todo ser humano, también es menester aclarar que la
informacién que se ha podido recolectar a lo largo de todo el estudio cuenta

con sus respectivas fuenteslas cuales son de gran confiabilidad y credibilidad.

En consecuencia,todo lo redactado en la presente, se encuentravalidado, por
lo tanto, el contenido de este trabajo es de confianza, asimismo cuenta con la

garantia del programa Turnitin obteniendo un porcentaje de similitud menor al
15%.
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IV. RESULTADOSY DISCUSION

RESULTADOS

En esta seccidn, consiste en el empleo de técnicas de recopilacién de datos

cualitativos, siendo en este caso, que el investigador a considerado ideal
utilizar el cuestionario de entrevistay la guia de analisis de documentos.

Cuando se ha registrado la data obtenida por medio de la aplicacion de los
instrumentos antes mencionados, corresponde organizar toda la informacion
recogida. Esto implica estructurarla en tablas con el propésito de cumplir con

los cuatro objetivos especificosy, de esta manera, demostrar el cumplimiento
del objetivo general.

Es importante destacar que se ha contado con la colaboracion de ocho
abogados para llevar a cabo la aplicacién del cuestionario de entrevista. Su

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

Ademas, se ha llevado investigando documentos correspondientes a la
doctrina elaborada por autores de renombre a nivel nacional. Asimismo, se ha
examinado la jurisprudenciade la CS y de los juzgados especializados de
Trujillo. Esto contribuira a garantizar la objetividad y confiabilidad de los

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

indemnizacion por dafiosy perjuicios en la modalidad de lucro cesante.

Tabla N°01:

Posturas doctrinarias de autores peruanos respecto ala naturaleza juridica de las remuneraciones devengadas
frente a la indemnizacién por dafios y perjuicios en la modalidad de lucro cesante

TIPO DE
DOCUMENTO

AUTOR

ANO

POSTURA

Articulo de revista

Carolina Fernandez

Huayta

2017

En situaciones de restitucion, se debe proceder como si la terminacién del
empleo no hubiera ocurrido, por lo tanto, es necesario remunerar los salarios
pendientes porel periodo en el cuallos servicios nofueron prestados. Ademas,
es importante destacar que la naturaleza de los salarios y beneficios que se
adeudan es estrictamente retributiva, no indemnizatoria. Esto se debe a que la
finalidad de restaurar legalmente la relacién laboral y las remuneraciones es
un componente fundamental de dicha relacion. Ademas, la restitucién tiene
como objetivo restablecer la continuidad del vinculo laboral y no solo esta
condicionada al trabajo realizado de forma efectiva para el empleador. Incluso

la LPCL contempla este escenario.
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Articulo de revista

Héctor Campos Garcia

2019

En los casos de despido sin causay fraudulento, el lucro cesante no se refiere
al ingreso que el trabajador deja de percibir, sino mas bien se trata de las
ganancias o beneficios que se habrian sumado al patrimonio del trabajador
afectado por un despido sin causa justificada o fraudulento. En otras palabras,
el lucro cesante resulta de la diferenciaentre los ingresos esperados que el
trabajador no pudo obtenery 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 nopudo cobrar debido a que norealiz6 labor alguna. Estos ingresos
tienen un caracter retributivo y no indemnizatorio. Por otro lado, el lucro
cesante se considera la pérdida o privacion de una ganancia legitima o de un

beneficio econdmico como resultado de un perjuicio.

Articulo 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 reinstalacion en el puesto de
trabajo. No obstante, esta efectividad no abarca totalmente, dado que, segin
el criterio adoptado por la Corte Suprema, ademas de la reposicion, solo se
permite reclamar una indemnizacion 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 cuantificaciéon de dicho
resarcimiento. Algunosjueces calculan la reparacion tomando como base la
cantidad exacta que se habria 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 calculo de la compensacion de forma imparcial.

Articulo de revista

Giancarlo Delgado

Pérez

2020

Para el calculo del lucro cesante, la C.S. se refiere a lo previsto en el art. 1332
del C.C. para determinar la cantidad a indemnizar. Aunquela C.S. subraya que
la l.L.C noes equivalente alos salarios que se le dejaron de abonar, sinoque es
en realidad tomada en cuenta para una evaluacion 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 dejé de percibir el

demandante por haber sufrido despido inconstitucional.

Ademas, considera importante lo filado 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 soélo las remuneraciones que el
trabajador hubierarecibido y la duracién del despido, sino también los ingresos
gue el trabajador habria obtenido si hubiera continuado trabajando para el

empleador que lo despidié de manera inconstitucional.
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INTERPRETACION:

De la presente tabla se ha podido extraer las posturas de los autores especialistas en la materia, siendo unade ellas, que cuando se otorga la
restitucion laboral, se debe actuar como si la terminacion 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 relacién laboral. La restitucién busca recuperar la continuidad del vinculo laboral, y su otorgamiento no esta limitado al trabajo

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

Por otro lado, otro autor sefiala que actualmente en los casos de despidos sin causay fraudulentos, la reinstalacién en el puesto de trabajo se
ordena, pero, segun el criterio de la Corte Suprema, ademas de la reposicion, solo se permite reclamar unaindemnizacion por lucro cesante,
excluyendo el pago de remuneraciones devengadas, esta postura judicial carece de consistencia en su cuantificacion, variando entre jueces y
generando necesidad de establecer pautas para un calculo mas 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 poder obtener dichos

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

Finalmente, del analisis se ha podido extraer que los autores consideran que, en la practica, el monto establecido como I.L.C resulta ser
equivalente alas remuneraciones que el demandante habria seguido percibiendo de no haberse dado el despido inconstitucional, siendo mas
precisos, considerando la ultima remuneracion (bruta) percibida por el trabajador.

Fuente: Cuadro esquematizado por lainvestigadora
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TablaN°02:

Andlisis jurisprudencial sobre los criterios tomados por los juzgados las salas para el pago del lucro cesante en
los casos de reposicion por despido incausado o fraudulento

NUmero de

expediente

Juzgado

Postura de Juzgado

Postura de Sala

6421-2016

(publicadael
21 de marzo
de 2018)

Segundo Juzgado
Transitorio de

Trabajo de Trujillo

Respecto a la pretension de I.L.C, por haberse
determinado que el demandante fue victima de
despido incausado, el érgano jurisdiccional ha
plasmado lo siguiente:

Se debe fijar el monto de forma prudente
conforme al articulo 1332 del C.C., asimismo
sefiala que esta indemnizacién equivale al
monto que le corresponde por remuneraciones
dejadas de percibir durante el despido
(remuneraciones mensuales), asi como las

gratificaciones legales y CTS, es decir, estos

La Sala ante recurso de apelacion se refiere
respecto al I.L.C. que:

El L.C. Significa la ganancia o utilidad que el
trabajador dej6 de percibir por motivo del despido
o dafio 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.
unainstitucion de materia civil.

Asimismo, sefialaque se va a cancelarcomo una
ganancia dejada de percibir ya que hubo
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conceptos se usan como una referencia para
calcular de forma mas objetiva las ganancias
gue el trabajador dej6é de percibir por el dafio o
despido que sufrio, en otras palabras sirven
como referencia objetiva para el calculo del
L.C.. Lo que se abonason las ganancias que el
trabajador dej6 de percibir debido al despido
sufrido, pero desde una perspectiva civil ya que
se trata de

indemnizacion por dafios y

perjuicios.

Asimismo, se sustentarecurriendoal articulo 40
de la LPCL, en donde afirma que corresponde
aplicar una analogia Legis, dado que los
supuestos normativos son los mismo, es decir,
el despido nulo, incausadoy fraudulento son
sancionados con nulidad e invalidez por haber
transgredido un derecho fundamental
especifico o inespecifico del trabajador o se ha

lesionado el derecho al trabajo.

suspension imperfecta (el despido fue sin causa
justificada, por lo que hubo pérdidainjustificada de
remuneraciones en mérito al contrato de trabajo)
por lo que le es imputable al empleador la

ausenciade la prestacion efectiva de trabajo por
haberle despedido.

No se debe olvidar la naturaleza civil de la
pretension, pero se tiene en cuenta el derecho
laboral solo es un referente para determinar el
céalculo indemnizatorio (remuneraciones,
gratificaciones y CTS) y sirven para que la
cuantificacion del dafio con datos objetivos para
gue sea mas razonable, sin que ello implique que
se reconozca el monto exacto de lo determinado
por beneficios sociales, aplicando el articulo 1332

del C.C.

En el presente caso se confirmala apelada sobre

el monto otorgado por concepto de lucro cesante.
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Luego procede a detallar el calculo de las
remuneraciones mensuales adeudadas por el
periodo que fue despedido, el calculo 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 pretension de I.L.C, por haberse
determinado que el demandante fue victima de
despido incausado, el érgano jurisdiccional ha

plasmado lo siguiente:

Se debe fijar el monto de forma prudente
conforme al articulo 1332 del C.C., asimismo
sefiala que esta indemnizacion equivale al
monto que le corresponde por remuneraciones
dejadas de percibir durante el despido
(remuneraciones mensuales), asi como las
gratificaciones legales y CTS, es decir, estos
conceptos se usan como una referencia para
calcular de forma mas objetiva las ganancias

gue el trabajador dej6 de percibir por el dafio o

La Sala ante recurso de apelacién se refiere

respecto al I.L.C. que:

El L.C. Significa la ganancia o utilidad que el
trabajador dej6 de percibir por motivo del despido
o dafio que se le produjo, esto es, los salarios
dejados de percibir y los beneficios colaterales,
pero estos no se restituyen como derechos de
naturalezalaboral, por el contrario, al ser el L.C.

unainstitucion de materia civil.

Asimismo, sefiala que se va a cancelarcomo una
ganancia dejada de percibir ya que hubo
suspension imperfecta (el despido fue sin causa

justificada, por lo que hubo pérdida injustificada
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despido que sufrid, en otras palabras sirven
como referencia objetiva para el calculo del
L.C.. Lo que se abonason las ganancias que el
trabajador dej6 de percibir debido al despido
sufrido, pero desde una perspectiva civil ya que
indemnizacion por

se trata de dafios y

perjuicios.

Asimismo, se sustentarecurriendoal articulo 40
de la LPCL, en donde afirma que corresponde
aplicar una analogia Legis, dado que los
supuestos normativos son los mismo, es decir,
el despido nulo, incausadoy fraudulento son
sancionados con nulidad e invalidez por haber
transgredido un derecho fundamental
especifico o inespecifico del trabajador o se ha

lesionado el derecho al trabajo

Luego procede a detallar el célculo de las
remuneraciones mensuales adeudadas por el
periodo que fue despedido, el calculo de las

gratificaciones legales, CTS, obteniendo un

de remuneraciones en meérito al contrato de
trabajo) por lo que le es imputable al empleador la
ausenciade la prestacion efectiva de trabajo por

haberle despedido.

No se debe olvidar la naturaleza civil de la
pretension, pero se tiene en cuenta el derecho
laboral solo es un referente para determinar el
célculo indemnizatorio (remuneraciones,
gratificaciones y CTS) y sirven para que la
cuantificacion del dafio con datos objetivos para
gue sea mas razonable, sin que ello implique que
se reconozca el monto exacto de lo determinado
por beneficios sociales, aplicando el articulo 1332

del C.C.

En el presente caso el colegiado ha determinado
gue en aras a reivindicar el espiritu de la norma
civil que regulala indemnizacion porlucro, 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 dafio sufrido.
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adeudo total de S/36,124.21 soles a favor del

trabajador.

Cabe mencionar que, respecto a pretension de
dafnos punitivos, el juzgador refiere que estos
notienen 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 pretension de I.L.C, por haberse
determinado que el demandante fue victima de
despido incausado, el érgano jurisdiccional ha

plasmado lo siguiente:

Se debe fijar el monto de forma prudente
conforme al articulo 1332 del C.C., asimismo
sefiala que esta indemnizacion equivale al
monto que le corresponde por remuneraciones
dejadas de percibir durante el despido
(remuneraciones mensuales), asi como las
gratificaciones legales y CTS, es decir, estos
conceptos se usan como una referencia para

calcular de forma mas objetiva las ganancias

La Sala ante recurso de apelacion se refiere
respecto al I.L.C. que:

El L.C. Significa la ganancia o utilidad que el
trabajador dejo de percibir por motivo del despido
o dafo 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.
unainstitucién de materia civil.

Asimismo, sefalaque se va a cancelarcomo una
ganancia dejada de percibir ya que hubo
suspension imperfecta (el despido fue sin causa

justificada, por lo que hubo pérdidainjustificadade
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gue el trabajador dejo de percibir por el dafio o
despido que sufrio, en otras palabras sirven
como referencia objetiva para el célculo del
L.C.. Lo que se abona son las ganancias que el
trabajador dej6 de percibir debido al despido
sufrido, pero desde una perspectiva civil ya que
se trata de

indemnizacion por dafios y

perjuicios.

Asimismo, se sustentarecurriendoal articulo 40
de la LPCL, en donde afirma que corresponde
aplicar una analogia Legis, dado que los
supuestos normativos son los mismo, es decir,
el despido nulo, incausadoy fraudulento son
sancionados con nulidad e invalidez por haber
transgredido un derecho fundamental
especifico o inespecifico del trabajador o se ha

lesionado el derecho al trabajo

Luego procede a detallar el célculo de las
remuneraciones mensuales adeudadas por el

periodo que fue despedido, el calculo de las

remuneraciones en mérito al contrato de trabajo)
por lo que le es imputable al empleador la
ausenciade la prestacion efectiva de trabajo por
haberle despedido.

No se debe olvidar la naturaleza civil de la
pretension, pero se tiene en cuenta el derecho
laboral solo es un referente para determinar el
calculo indemnizatorio (remuneraciones,
gratificaciones y CTS) y sirven para que la
cuantificacion del dafio con datos objetivos para
gue sea mas razonable, sin que ello implique que
se reconozca el monto exacto de lo determinado
por beneficios sociales, aplicando el articulo 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 haoptado como nuevo
criterio deducir el factor de mitigacion del dafio
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 Primer Juzgado de
23 de Trabajo Transitorio
noviembre de de Trujillo
2022)

Respecto a la pretension de I.L.C, por haberse
determinado que el demandante fue victima de

despido incausado, el 6érgano jurisdiccional ha
plasmado lo siguiente:

Se debe fijar el monto de forma prudente
conforme al articulo 1332 del C.C., asimismo
sefiala que esta indemnizacién equivale al
monto que le corresponde por remuneraciones
dejadas de percibir durante el despido
(remuneraciones mensuales), asi como las

gratificaciones legales y CTS, es decir, estos

La Sala ante recurso de apelacion se refiere
respecto al I.L.C. que:

El L.C. Significa la ganancia o utilidad que el
trabajador dejo de percibir por motivo del despido
o dafio que se le produjo, esto es, los salarios
dejados de percibir y los beneficios colaterales,
pero estos no se restituyen como derechos de
naturalezalaboral, por el contrario, al ser el L.C.
unainstitucién de materia civil.

Asimismo, sefiala que se va a cancelarcomo una

ganancia dejada de percibir ya que hubo
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conceptos se usan como una referencia para
calcular de forma mas objetiva las ganancias
gue el trabajador dej6é de percibir por el dafio o
despido que sufrio, en otras palabras sirven
como referencia objetiva para el calculo del
L.C.. Lo que se abonason las ganancias que el
trabajador dej6 de percibir debido al despido
sufrido, pero desde una perspectiva civil ya que
se trata de

indemnizacion por dafios y

perjuicios.

Asimismo, se sustentarecurriendoal articulo 40
de la LPCL, en donde afirma que corresponde
aplicar una analogia Legis, dado que los
supuestos normativos son los mismo, es decir,
el despido nulo, incausadoy fraudulento son
sancionados con nulidad e invalidez por haber
transgredido un derecho fundamental
especifico o inespecifico del trabajador o se ha

lesionado el derecho al trabajo

suspension imperfecta (el despido fue sin causa
justificada, por lo que hubo pérdida injustificada
de remuneraciones en meérito al contrato de
trabajo) por lo que le es imputable al empleador la
ausenciade la prestacion efectiva de trabajo por

haberle despedido.

No se debe olvidar la naturaleza civil de la
pretension, pero se tiene en cuenta el derecho
laboral solo es un referente para determinar el
célculo indemnizatorio (remuneraciones,
gratificaciones y CTS) y sirven para que la
cuantificacion del dafio con datos objetivos para
gue sea mas razonable, sin que ello implique que
se reconozca el monto exacto de lo determinado
por beneficios sociales, aplicando el articulo 1332

del C.C.

En el presente caso el colegiado ha determinado
gue 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 célculo de las
remuneraciones mensuales adeudadas por el
periodo que fue despedido, el calculo de las
gratificaciones legales, CTS, obteniendo un
adeudo total de S/49,079.62 soles a favor del
trabajador.

Sin embargo, el juzgado haoptado como nuevo
criterio deducir el factor de mitigacion del dafo
del 10% del lucro cesante, lo cual resulto
finalmente en el importe de S/44,171.66 soles

por lucro cesante.

INTERPRETACION:

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 conforme a
lo prescrito en el articulo 1332 del C.C. y que los conceptos como: los salarios dejados de percibir durante el despido (remuneraciones
mensuales), asi como los beneficios colaterales (gratificaciones legales, CTS), servirAn como unareferencia para calcular de forma mas
objetiva las ganancias que la victima ha dejado de percibir por el dafio o despido producido pero desde una p erspectiva civil ya que se trata
de l.L.C
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El hecho de tomar en cuentalos conceptos antes sefialados, se sustentaen el articulo 40 de la LPCL, aplicando la analogia Le gis, dado
gue tanto el despido nulo, incausado y fraudulento son sancionados con nulidad e invalidez por haber transgredido un derecho fundamental

especifico o inespecifico del trabajador o se halesionado el derecho al trabajo.

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

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

En el caso de los expedientes 2882-2020 y 3355-2021 el juzgador tom6 como nuevo criterio deducirel factor de mitigacién del dafio del 10%
del monto adeudado por lucro cesante, a razén de que no es posible pensar que el actor pudo haber desarrollado sus labores de manera
ininterrumpidadurante el periodo materia de reclamo, asimismo refiere que es prudente pensar que el trabajador tuvo que cons eguirdurante
ese periodo ingresos que mitiguen el dafio.

Fuente: Cuadro esquematizado por lainvestigadora
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RESULTADODEL OBJETIVO N° 01: Respecto al resultado sobre el primer
objetivo especifico, el cual busca analizar la naturalezajuridica de los salarios
devengados frente a la |.L.C. se obtuvo que, segun la doctrina en los casos
de restitucion laboral, se busca actuar como si la terminacion 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
relacion laboral, asimismo, esta no esta limitada al trabajo efectivo para el
empleador. En despidos sin causa y fraudulentos, se ordena la reinstalacion,
pero la Corte Supremasolo permite reclamar indemnizacion porlucro cesante,
excluyendo el pago de remuneraciones devengadas, dicha postura carece de
consistencia en su cuantificacion, generando la necesidad de establecer
pautas para un calculo mas objetivo. Es crucial teneren cuentaque 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 obtencién de ingresos, sin
embargo, en la practica, la indemnizacion por L.C. tiende a equivaler a las
remuneraciones que eldemandante habriaseguido percibiendo considerando

la Ultimaremuneracion 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 sustentaen el articulo 40 de
la LPCL, aplicando la analogia Legis, dado que tanto el despido nulo,
incausadoy fraudulento son sancionados con nulidad e invalidez por haber
transgredido un derecho fundamental especifico o inespecifico del trabajador
o se halesionadoelderecho al trabajo. Cabe precisar que las remuneraciones
devengadasvienen aser los ingresos que el trabajador no pudo cobrar debido

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

Sobre el lucro cesante, debe tenerse presente que este concepto es la
diferenciaentre el ingreso esperado dejado de percibiry los gastos necesarios
para poder obtener dichos ingresos como son la comida, el transporte, entre
otros que se incurramensualmente, esto es asi porque este concepto es de

naturaleza indemnizatoria, asimismo la jurisprudencia respalda ello en sus



resoluciones al afirmar que el L.C. se debe fijar conforme a lo prescrito en el
articulo 1332 del C.C.y que los conceptos como: las remuneraciones que se
le dejaron de cancelar durante el despido (remuneraciones mensuales), asi
como los beneficios colaterales (gratificaciones legales, CTS), serviran como
un pardmetro para cuantificar con mayor objetividad las ganancias que la
victima ha dejado de percibir por el dafio o despido producido pero desde una
perspectiva civil ya que se trata de indemnizacién por dafios y perjuicios. Sin
embargo, tal como ha quedado plasmado en las jurisprudencias analizadas,
el monto establecido como indemnizaciéon por lucro cesante resulta ser
equivalente casi siempre a las remuneraciones que el demandante habria

seguido percibiendo de no haberse dado el despido inconstitucional.

Asimismo, a pesar de que la Sala concuerda con dichos pardmetros, 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.



- OBJETIVOESPECIFICO 2: Identificar si corresponde a los despidos incausado y fraudulento el tratamiento de las

remuneraciones devengadas.

Tabla N°03:

Posturas doctrinarias de autores peruanos respecto las similitudes en el tratamiento juridico en los casos de
despido incausado, fraudulento y nulo

TIPO DE
DOCUMENTO

AUTOR

POSTURA

Articulo de revista

Carlos Alberto Quispe
Montesinos

2006

Cuando el despido es declarado por el juez como nulo, ello trae como
consecuenciaque el empleador regrese al trabajador a su puesto, pagarle el
mismo importe como remuneracion y abonar las remuneraciones no pagadas;
cabe mencionar que el periodo que se le despidié forma parte de su récord
laboral.

Cuando se despide por causales que violan derechos fundamentalesy no
reguladas en el art. 29 de la LPCL, como son el despido sin causa justa y el
fraudulento, debe pagarle al trabajador las remun eraciones correspondientes
al tiempo en que no estuvo trabajando, ya que estariamos frente a una

suspension 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 explicita en nuestra legislacién que describa

los efectos de un despido injustificado y fraudulento.

Estos dos despidos, se declaran nulos segun la decision judicial, y las
consecuencias en términos de pago de remuneraciones deberian ser las
mismas que un despido nulo propiamente dicho.

Capitulo de libro

Jorge Toyama
Miyagusuku

2009

La restitucion al puesto de trabajo, trae como consecuencia el pago de los
salarios que el trabajador ha acumulado y no la indemnizacién por lucro
cesante, esto debe darse asi ya que, cuando un despido es inconstitucional
debe sancionarse el empleador, evitando que el trabajador sufra las

consecuencias de este acto.

El periodo en el que el trabajador no estuvo trabajando efectivamente se
considera una suspension imperfecta de la relacion de caracter laboral, lo que
significa que la prestacion de servicios se suspendio, pero el empleador sigue
teniendo la obligacion de pagar la remuneracion, o también le llama "salarios
de suspension” porque el trabajador estuvo disponible para el empleador

durante el periodo del supuesto despido.
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Articulo de revista

Carlos Blancas

Bustamente

2013

Para que un despido sea declarado incausado o fraudulento seguira el mismo
proceso aplicado al despidonulo, gracias al quinto Pleno Jurisdiccional, puesto
gue para los dos despidos antes mencionados proceden en la via procesal

ordinariay que en ambos casos la pretension principal puede ser lareposicion
del trabajador, lo cual significa una ampliacion 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 reinstalacion del trabajador, es por ello que todas ellas deben seguir las
mismas normas sustantivasy procesales que se aplican a los despidos nulos:
reinstalacion del trabajador, pago de los salarios pendientes y demas

beneficios sociales. En suma, al trabajador se le debe restituir completamente
ala situacién que tenia antes de ser despedido.

Articulo 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 depdsito de la CTS son la
aplicacion del principio juridico 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 reinstalacion tras un despido fraudulento o sin causa, ya que, en

esos casos también 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.

INTERPRETACION:

De la presente tabla que plasma el analisis documental realizado, se ha podido extraer que los autores consideran que e n el caso del despido
nulo,lo que ocurre es una afectacién a los derechos fundamentales tal como ocurre también en el despido incausadoy fraudule nto, por ende,
corresponde aplicar las mismas consecuencias juridicas para los tres despidos, es decir, se le obligara al empleador al retorno del trabajador a
suslabores, el pago de los salarios devengados, asi como reconocer el periodo de despido como parte del récord laboral. Asimismo, corresponde
gue se efectle el pago de las remuneraciones devengadas a pesar de que en ese periodo no se labord, ya que en este caso se entiende que
ha habidounasuspensionimperfectade labores, en donde permanece el deber del empleador de cancelar laremuneracién sin con traprestacion
efectiva de labores, tomando en cuentatambién que durante ese tiempo el trabajador estaba listo para realizar suslabores a favor del empleador

a pesar de que este le impidio llevarlas a cabo.

También se sefalé que, la nulidad de despido es la via procesal ordinaria para impugnar el despido que transgrede derechos fundamentales, y
proteger frente despidos en donde se extingue larelacién laboral basandose en motivos ilicitos, vulnerando derechos fundame ntales del trabajo,
teniendo como consecuencia que el juez ordene la reposicién del trabajador, es por ello que las demandas por despido incausado y fraudulento

podran 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 N°04:

Postura sobre la sustitucién del pago de remuneraciones devengadas por el pago de indemnizacién por dafiosy

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

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

laboral respecto a la sustitucion del pago de remuneraciones devengadas por el pago de indemnizacion por

dafios y perjuicios en la modalidad de lucro cesante en los casos de reposicion 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
sustituyo una
consecuenciajuridica para
los despidos distintos al
nulo, lo que se hizo fue
zanjar la discusién en tomo

a si aplica lucro cesante o

No estoy de acuerdo, pues, es
un criterio formalista.

Es decir, la Corte Suprema al
establecer unaindemnizacién
por

dafios y perjuicios

Unicamente lo hace

basandoseen queno se debe

En mi opinidn, no estoy de
acuerdo con el criterio
adoptado por el pleno; si
bien lafigura del pago de las
remuneraciones

devengadas se encuenta

reguladaen el articulo 29 del

Si, en la medida que esta
tipologia de despidos no
cuenta con regulacién legal,
yloquese buscaatravés de
la judicatura es restituir el
estado de cosas al momento
lesivo

previo al hecho
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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, mas
allad de su denominacion es
lesivo de derecho

fundamentales.

reconocer remuneraciones
devengadas porque no hubo
prestacion efectiva de
servicios y que, para que esto
sucedatendria que haberuna
norma expresa (como en el
del

desconociendo

caso despido nulo)
que los
despidos incausado y
fraudulento también afecta
derechos constitucionales y
que lo que debe valorarse es
que el despido es un acto
ineficazy que, finalmente, "la
remuneracion compensara la
puesta a disposicion de la
del

trabajador que no se realiz6

fuerza de trabajo
de forma efectiva por causas
Unicamente imputables al

empleador.

Decreto Supremo N° 003-

97-TR, aplicable Unicamente cumpliendo

(despido

inconstitucional),

con

la

para los despidos nulos, los obligacion de administrar

cuales por su ratio legis se justicia aun ante deficiencia

tratarian de despidos de delaley.

gravedad contra el
trabajador (sea por atentar
contra derechos
fundamentales como la
libertad sindical o la

discriminacién, o por actos

de represalias); sin
embargo, los despidos
incausados, que atentan

directamente  contra el
derechode defensay debido
proceso, y los despidos
fraudulentos, realizados con
animo perverso y auspiciado
por el engafio, al igual que

los despidos nulos, también
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atentan gravemente contra
los derechos fundamentales
del trabajador, por lo tanto,
no hay justificacion 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 articulo 40 del DS 003-
97-TR, esto es, sélo en
los casos de despido nulo,
normaque conformelo ha
sefalado la Corte
Suprema se aplica de
manera excepcional y no

resulta aplicable ni por

No, porque se le debe
cancelarlas remuneraciones
dejadas de percibir de
acuerdo a la remuneracion
percibida, ya que una
indemnizacién es un monto
qgue el juez considera que le
corresponde, no siendo la
liquidacion justa, la cual
debid recibirsino lo hubieran

despedido.

No estoy de acuerdo en la

sustitucion del pago de
remuneraciones
devengadas por la

indemnizaciéon por dafios y
perjuiciosen la modalidad de
lucro cesante, porque Si
nosotros lo vemos desde
esa perspectiva, los dafiosy
perjuicios vienen a ser
materia civil y como tal son
pasibles de dejacion, de

disposicion, de renuncia

En mi opinién, no estoy
de acuerdocon el criterio
del V pleno en cuestion,
y esto es porque el
hecho de aplicar, en los
casos de reposicion de
esta clase de despidos,
la indemnizacion por
dafios y perjuicios hay
que tener en cuentaque
es materia civil, por lo
tanto se puede decidir

reclamar este derecho o
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extensién ni por analogia

a los supuestos
despido incausado

despido fraudulento.

de

]

mientras que si  se
establecen como
remuneraciones

devengadas estas son
irrenunciables y por eso no
estariamos de acuerdo y
maxime Si estamos
hablando de un despido
incausado o de un despido
fraudulento que viene a
equipararse a la nulidad de

despido.

renunciar, casi contrario
sucedeen el caso de que
se opte por el pago de
remuneraciones

devengadas puesto que
estas son irrenunciables
para el trabajador, en
definitva esta actual
situacién 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 justificacion para
no equiparar dichatutela

para los despidos
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constitucionales

indicados.

INTERPRETACION

Respecto a la pregunta 1 del cuestionario de entrevista realizado a los entrevistados especialistas, se puede apreciar
gue en el caso de los entrevistados 1, 2, 3, 6, 7 y 8, refieren que no estan 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 despidosincausadoyfraudulento,siendoquetanto en los despido nulo,incausadoyfraudulentolo que ha ocurrido
es una lesion a derechos fundamentales, también consideran que este criterio es formalista ya que segun la Corte
Suprema, el tiempo en que el trabajador estuvo supuestamente despedido no hubo labor efectivay 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 compensara la puesta a disposicion de la fuerza de trabajo del trabajador que no
se realizé de forma efectiva por causas Unicamente imputables al empleador, afiadido a ello debe tomarse en cuenta
gue laindemnizacion por dafios y perjuicios es una institucion juridica de materia civil, la cual esta sujeta a la discrecion
del juzgador, y es pasible de dejacion o renuncia, lo cual no ocurriria en caso de establecerse en su logar el pago como
remuneraciones dejadas de percibir. En el caso de los entrevistados 4 y 5, estan 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 articulo 40 del DS 003-97-TR no son aplicables a los despidos

antes sefialados.

Fuente: Entrevista aplicada a los especialistas
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Tabla N°05:

Incluir a la reposicién 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 reposicion como el pago de las remuneraciones dejadas de percibir? Expligue su respuesta.

PARTICIPANTES: ABOGADOS (ABGD)

ABGD N°1 ABGD N°2 ABGD N°3 ABGD N°4
La tutela restitutoria, se Si,insistoen quelosdespidos Como he indicado en la Para el caso del despido
materializa con la incausado y fraudulento respuesta 01, debe fraudulento,si, en tanto que
reposicion. Las también vulnera derechos garantizarse la tutela su trascendencia
remuneraciones constitucionales (como el restitutoria (reposicion  constitucional se justificano
devengadas tienen despido nulo) y que lo que laboral y pago de solo en la afectacion del
naturaleza resarcitoria, al debe valorarse es que “la remuneraciones derecho al trabajo, sino,

igual que el lucro cesante.

En tal sentido, no

considero que la tutela
restitutoria deba abarcar el

pago de remuneraciones

remuneracion” compensara la
puesta a disposicion de la
de del

trabajador que no se realizo

fuerza trabajo

de forma efectiva por causas

devengadas) también para
los despidos incausados y

fraudulentos.

ademas, en la afectacion de
otra serie de derechos
fundamentales (lesivo de
derechos fundamentales).

Para el caso del despido
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devengadas, por la raz6n Gnicamente imputables al

incausado no, debido a que

antes expuesta. empleador. Su configuracién se
fundamenta en una
presunta
inconstitucionalidad del
articulo 34 del Decreto
Supremo 003-97-TR.
ABGD N°5 ABGD N°6 ABGD N°7 ABGD N°8

Considero que la tutela No. se le debe cancelar al
restitutoria en los casos justiciable porque gana su

de despido incausado y reposicion en juicio y otro

fraudulento abarca — pago de las remuneraciones

como asi sucede — la dejadas de percibir. Ya que

reposicion del trabajador considero que se le ocasiona

a su centrode laboresy la doble dafio, es decir, se

tutela resarcitoria se queda sin trabajo y sin

encuentra constituida por contraprestacion.

el el pago de wuna

indemnizacién por dafios

y perjuicios en la

modalidad de lucro

Por supuesto, la tutela
restitutoria. no solamente
debe

reposicion del trabajador a

entenderse en la

su puesto de trabajo, sino
que esta restitucion también
debe ser respecto a las
remuneraciones, entonces
l6gicamente 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 reposicion
por despido incausado y
fraudulento, la tutela
restitutoria no solamente
debe entenderse en la
reposicion del trabajador a
su puesto de trabajo, sino
gue esta abarca Ila
restitucion respecto a las

remuneraciones dejadas de
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cesante, dafio moral y/o
dafos punitivos de ser el
caso, para resarcir el
dafio causado por el
empleador ante la
decision unilateral del
cese del trabajador sin
motivo o causa justificada
basada en su conductao
capacidad,

produciéndose un hibrido

en este caso de despidos.

percibir, ya que asi es como
se encontraria garantizada
este tipo de tutela.

INTERPRETACION

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 ala reposicién corresponde el pago de remuneraciones devengadas. Por otro lado, en el caso de los

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

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

un hibrido en el caso de este tipo de despidos.

Fuente: Entrevista aplicada a los especialistas

49



Tabla N°06:

El despido incausado y fraudulento como una extension del despido nulo

PREGUNTA N°03: ¢considera que tanto el despido incausado como el fraudulento son una extension 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
constitucion. Todos son
despidos lesivos de

derechos fundamentales.

Considero que si, aunque
estos tipos de despido sean
del Tribunal

Constitucional y no haya

creacion
regulacion expresa, estos
tipos de despidos también
afectan o podrian afectar

derechos fundamentales.

No considero que sean una
extension del despido nulo,
pues por sSu origen Yy
naturaleza, estos tipos de
crean

despidos se bajo

distintos  contextos; el
despido nulo es regulado
legalmente mediante el
Decreto Legislativo N° 728,
considero bajo un contexto
de

establecer la Indemnizacion

flexibilidad laboral (al

En sentido lato, considero
gue unicamente el despido
seria
del

nulo, entendido como un

fraudulento una

“extension” despido
despido que importa una
de

fundamentales

derechos
del
trabajador. Pues en sentido

lesion

estricto, y en aplicacion del
principio de legalidad, no
seria

posible incorporar
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Tarifada para los despidos
arbitrarios), mientras que, el
despido incausado y

fraudulento nacen  por

creacion jurisprudencial del

Tribunal Constitucional,
como una forma de
restitucion o]
restablecimiento de

derechos constitucionales,
ordenando que las cosas
vuelvan al estado en que se
encontraban antes de la
violaciéon, conforme lo
establecia el articulo 55 del
anterior Codigo Procesal

Constitucional.

supuestos a la lista cerrada
que regula el articulo 29 del
decreto supremo N°003-97-
TR.

ABGD N°5 ABGD N°6

ABGD N°7

ABGD N°8

A mi parecer el géneroes No, porque el despido nulo

despido arbitrario o tiene sus supuestos bien

injustificado, ya que todo determinados en el articulo

En definitiva, tanto el
despido incausado como el

fraudulento son despidos

Si, ya que en el caso del
despido nulo ha sido creado

por unaley y en el caso del




despido al margen de su
clasificacion (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

sentidola especiede esos

despidos (arbitrario o
injustificado) serian los
despidos nulos,

incausados o arbitrarios.

29 de la ley 24947, sin
embargo, el incausado y
fraudulento sus supuestos
seran 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 reposicién
del trabajador a su puestode

trabajo.

despido incausado vy
fraudulento han sido
creados por la

jurisprudencia dictada por el
tribunal constitucional vy
sobre los cuales se puede
acceder a una mejor
proteccion contra el despido
que transgrede derechos
fundamentales, ordenando
la restitucion de las cosas
hasta antes de la violacion,
misma

siendo esta la

finalidad que tiene el
despido nulo, por lo tanto
esto evidenciaque el 6rgano
jurisdiccional ha plasmado
dos manifestaciones de un
despido nuloalos cualesles
corresponde también que se
pago de

efectie las
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remuneraciones

devengadas.

INTERPRETACION

Respecto a la tercera pregunta formulada, se tiene que los entrevistados 2, 4, 5 y 8 han respondido afirmativamente
sustentandose en que, tanto el despido incausado como fraudulento, afectan derechos fundamentales, es por ello que
el despido incausado como fraudulento son nulos,puestoqueel juez los declara de esaforma y en consecuenciaordena
la reposicion del trabajador a su puesto de trabajo. Por otro lado, los participantes 1, 3, 5y 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 unatutela restitutoria o

resarcitoria de ser el caso.

Fuente: Entrevista aplicada a los especialistas
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Tabla N°07:

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

incausado y fraudulento

PREGUNTA N°04: ¢estade acuerdo en que es necesario aplicar los mismos efectos juridicos que se le aplica

a los trabajadores victimas de despido nulo a los casos de reposicion 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 o Si, como indiqué en la
_ . En efecto, insisto en que la
generado una discusion = _ respuesta 01, debe
o . ) distincion prevista en el V ) ] o
técnica innecesaria en equipararse el nivel de Si, unicamente para el caso

torno a las conveniencias
juridicas de los despidos.
Tanto el lucro cesante
como las remuneraciones
devengadas resarcen el
dafio causado por el
ende,

despido, por

debiesen ser aplicados

Pleno solo es formalista; sin

embargo, el trabajo no

realizado no puede ser

imputado al trabajador sino al
empleador que lo despidio de
incorrecta

manera y/o

injustificada.

proteccion para los despidos

incausados y fraudulentos.

del

debido a su trascendencia

despido fraudulento,

constitucional 'y  previa
modificacion normativa del
articulo 29 del Decreto

Supremo 003-97-TR
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indistintamente. Lo que
debe

discutirse es la forma de

revisarse y

calculo, a fin de evitar

pagos no debidos.

ABGD N°5

ABGD N°6

ABGD N°7

ABGD N°8

Considero que seria mas
justo otorgar los mismos
efectos pecuniarios
(resarcitorios) a los
trabajadores victimas de
despido nulo,incausadoo
fraudulento, ya que todos
ellos tienen el mismo
origen: la decision
unilateral del empleado
de dar por finalizado el
del

demandante; no obstante

vinculo laboral

también resulta valedero

la posicion de la Corte

Considero que todo tipo de
despido deje tener el efecto
juridico de reposicion y el
pago de sus remuneraciones
dejadas de percibir ya que es
limitatvo el derecho a
reclamar debido a las tres
de

incausadoy fraudulento.

diferencias nulo,

Estamos de acuerdo en que
debe aplicarse el mismo
los
de

los

tratamiento para

trabajadores victimas
despido nulo a
trabajadores también
de

incausado y fraudulento, ya

victimas despido

gue en el fondo viene a ser

los mismo.

Si

antes lo eh mencionado, en

es adecuado. Como
el fondo tanto el despido
incausado y fraudulento se
busca reponer el estado de
las cosas anta antes de la
afectacion de un derecho
fundamental al igual que
sucede con el despido nulo,
es por ello que, aunadoa la
reposicion, también debe
aplicarse a estos despidos
el pago de las
remuneraciones

devengadas ya que en el
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Suprema de generar la
ficcibn de pago de
remuneraciones

devengadas como labor
efectiva sélo 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 relacion
con el nacimiento, licencia
por maternidad o periodo

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.

INTERPRETACION

Segun los entrevistados 3, 4, 5, 6, 7 y 8 respondieron alegando que si es necesario que se equipare el nivel de
proteccion de los despidos nulos para con los despidos incausados y fraudulentos, es decir, aplicarse el mismo efecto
juridico de reposicion 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 mas justo que se otorgue los
mismos efectos a los trabajadores victimas de despido nulo,incausadoy fraudulento, ya que estos dos ultimos en el
fondo vienen a ser también nulos.

Por otro lado, los entrevistados 1y 2 consideran quetanto el lucro cesante como el pago de remuneracioes devengadas
resarcen el dafio causado por el despido, por ende, debiesen ser aplicados indistintamente, lo que debe revisarse es

la forma de calculo afin 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 especifico, el cual busca Identificar si corresponde a los despidos
incausado y fraudulento el tratamiento de las remuneraciones devengadas se
obtuvo que segun ladoctrina, la nulidad de despido es la via procesal ordinaria para
impugnar el despido lesivo de derechos fundamentales, en donde se extingue la
relacion laboral basandose en motivos ilicitos, 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, asi 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, podran ser tramitados conforme normas sustantivasy procesales
aplicables al despido nulo.

Asimismo, los especialistas refieren que, tanto el despido nulo, incausado y
fraudulento, se dan cuando hay una afectacion a derechos fundamentales, es por
ello que son nulos, tanto es asi que el juez los declara de esa forma y en
consecuencia ordena la reposicién del trabajador a su puesto de trabajo, por lo
tanto es necesario que se equipare el nivel de proteccion de los despidos nulos
para con los despidos incausadosy fraudulentos, aplicarse el mismo efecto juridico
de reposicion y el pago de remuneraciones dejadas de percibir siendo este un
criterio justo para con los trabajadores victimas 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
compensara la puesta a disposicion de la fuerzade trabajo del trabajador que no
se realizd de forma efectiva por causas Unicamente imputables al empleador.
Asimismo, debe tomarse en cuenta que la indemnizacion por dafiosy perjuicios es
una institucion juridica de materia civil, la cual estd sujeta a la discreciéon del

juzgador, y es pasible de dejacion o renuncia, lo cual no ocurriria en caso de
establecerse en su logar el pago como remuneraciones dejadas de percibir.



OBJETIVO ESPECIFICO 3: Establecer la manera en que la falta de regulacion 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 N°08:

Vulneracién del principio de seguridad juridica por la falta de regulacion de los despidos incausado y fraudulento

PREGUNTA N°05: ¢considera que al no haber regulacion respecto al despido incausado y fraudulento, asi

como sus efectos, ¢se estaria vulnerando el principio de seguridad juridica? Explique su respuesta.

PARTICIPANTES: ABOGADOS (ABGD)

ABGD N°1

ABGD N°2

ABGD N°3

ABGD N°4

Si, ya que a falta de
regulacion expresa
diversidad de
de
Sin
embargo, ante la inercia
Poder

genera
criterios y falta

predictibilidad.

legislativa, el

No considero que haya una
vulneracion al principio de
seguridad juridica: 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 podria

mejorarse  la  seguridad

Sl, debido a la ausencia de
predictibilidad por parte del
organo 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

precedentes o doctrina

de la creaciéon

jurisprudenciales.

juridica de dichos asuntos
mediante una regulacion
legal que desarrolle la figura
de los despidos incausados
y fraudulentos, de manera
congruente con el desarrollo
jurisprudencial

constitucional; ademas que

ello es la principal funcion

del Congreso de la
Republica del Perd, en
ejercicio de su Poder
Legislativo.
ABGD N°5 ABGD N°6 ABGD N°7 ABGD N°8

Considero que si, ya que

si bien los efectos del

despido incausado vy
fraudulento son la
reposicion (tutela

restitutoria) y el pago de la

indemnizacién por dafios

No, debido a que los casos
de despido se dan por
multiples razones y en
diferentes escenarios que el
trabajador argumenta, razon
por la cual los juzgadores y

legisladores no han logrado

En definitiva, porque hay
algunos jueces que ordenan
el pago de la indemnizacion
por dafos y perjuicios
especificamente equivalente
a las remuneraciones

dejadas de percibir, mientras

Si, ya que esta falta de
normativa  al respecto
permite un cierto grado de
variacion en los criterios que
opta el érgano 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 calculo
del

generado, ya que al tener

lucro cesante

caracter indemnizatorio
su calculo queda al libre
albedrio del Juzgador, sin
gque se tenga que dar
de

motivos por los cuales se

explicaciones los

sefala determinado
monto, lo cual a mi
parecer se torna en
arbitrario, ya que al
efectuarse el célculo
respectivo de las
remuneraciones y

de

percibir — conforme se

beneficios dejados

venia haciendo

establecer supuestos

determinados, dejando
libremente la argumentacion
y encuadran en despido

incausado y fraudulento.

gue otros jueces que los

dafios y perjuicios en
modalidad de lucro cesante
los toman como montos
referenciales y en esta
altima forma se estaria

vulnerando los derechos de

los trabajadores que ha
sufrido un despido
incausado, un despido
fraudulento, en otras

palabras con la intencion del
de

unilateral, digamos dolosa

empleador manera
extinguirsuvinculolaboral a
sabiendas de que ese

despido es totalmente ilegal.

despido incausado vy

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 corresponderia de
calcularse como
remuneraciones

devengadas. Cabe recalcar
que seria 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 principio de  seguridad
trabajador tenia juridica.

conocimiento de los

conceptos que eran

incluidos en el monto

indemnizatorio.

INTERPRETACION

Respecto a esta pregunta, se obtuvo que los entrevistados 1, 3, 4, 5, 7 y 8 tienen la opinion de que, si hay vulneracién
al principio de seguridad juridica, debido a que la falta de regulacion expresa genera diversidad de criterios, y falta de
predictibilidad por parte del érgano jurisdiccional que resuelve pretensiones vinculadas con este tipo de despidos,
asimismo se sostuvo que el problema surge en la forma de calculodel lucro cesante, ya que este queda a libre albedrio
del juzgador, el cual determinara el monto sin dar mayor explicacion de los motivos por los cuales se sefiala
determinado monto lo cual se torna arbitrario, como es el caso de algunosjueces que para el pago del lucro cesante
aplican monto equivalente al pago de remuneraciones devengadasy en otros casos el juzgador toma este Gltimo 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 asi, se tiene lo acordado en V Pleno sobre el cual se cifien actualmente los magistrados.

Fuente: Entrevista aplicada a los especialistas
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Tabla N°09:

El pago de unaindemnizacién por dafios y perjuicios en la modalidad de lucro cesante y la vulneracion del
derecho al pago de unaremuneracion y beneficios sociales.

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

indemnizacién por dafios y perjuicios enla modalidad de lucro cesante en los casos dereposicion por despido

incausado y fraudulento, ¢se le estaria privando al trabajador del derecho al pago de su remuneracion y

beneficios sociales? Explique su respuesta.

PARTICIPANTES: ABOGADOS (ABGD)

ABGD N°1

ABGD N°2

ABGD N°3

ABGD N°4

No, ya

remuneracion y beneficios

que la

sociales requieren trabajo
de
vacaciones. De lo que se

a excepcion las
priva al trabajador es de
un trato igualitario frente a
de

nominalmente

tipos despidos
distintos,

pero legislativamente

En efecto, insisto en que la

distincion 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 despidi6 de
incorrecta

manera y/o

injustificada

Debemos tener en cuenta
gue, la Corte Suprema ha
lucro

reiterado que el

cesante y las

remuneraciones dejadas de

percibir, tienen naturaleza
juridica  distinta.  Debo
advertir, ademas, la
existencia  del criterio

adoptado por la Segunda

No, en la medida que su
percepciobn se encuenta
la prestacion
de
laborales; o, en todo caso, a

sujeta a
defectiva servicios
la existencia de una ficcion
legal de prestacion efectiva
de servicios, que para el
caso de estos tipos de

despido no existe (aun).
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iguales. La consecuencia
juridica debiere ser una
sola o si se opta por
ambas, darles igual
solucion.

Sala de Derecho
Constitucional y Social de la
Corte Suprema, en la
CASACION LABORAL N°
2996-2017 CUSCO, el cual
incide gravemente contra el
Derecho a la Remuneracion
del trabajador y, peor aun, ni
siquiera aplica
correctamente el articulo
1332 del Cddigo Civil, pues
la premisa normativa para
fijar el resarcimiento con
valoracion equitativa sélo es
aplicable cuando el dafio no
pudiera ser probado en su
monto preciso, sin embargo,
para determinar el lucro
cesante facilmente se puede
efectuar un célculo en base

a las remuneraciones y
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beneficios sociales del
trabajador y el periodo de
suspension

laboral producto del despido,
obteniendo como resultado
el monto preciso por el dafo
ocasionado al trabajador. En
ese sentido, considero que
este Ultimo criterio actual
priva del derecho del
trabajador a percibir, por lo
menos a modo de
indemnizacion, sus
remuneracionesy 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 afectaria directamente
de

remuneracionesy beneficios

al derecho

sociales, mas bien se

vulneraria los  aportes
pensionarios del trabajador

en el periodo de suspension.

ABGD N°5 ABGD N°6 ABGD N°7 ABGD N°8
No creo que se esté Si, debido a que Ila Es cierto, la indemnizacién Si, existe este tipo de
privando del pago de su indemnizacion sera de por dafios y perjuicios es vulneracion puesto que,

remuneracion y
beneficios sociales en la
forma de céalculo del lucro
cesante con caracter
indemnizatorio, sino que

este cambio

acuerdo a la disposicion del
juez y si es que el trabajador
no se encontraba laborando
durante tiempo reclamado en

juicio.

materia eminentemente civil
y el lucrocesante vienea ser
el calculo que se hace a
partir de los gastos que han
generado al trabajador su

manutencion, el plus

para el calculo del lucro

cesante, en muchas
ocasiones los jueces o la
sala efectia el célculo de
este concepto llegando a

realizar un pago minimo de
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jurisprudencial surgiéami
parecer por la conducta
asumida por los mismos
trabajadores quienes en
lugar de solicitar su
reposicion a su centro de
labores, requerian la
liguidacion de sus
remuneraciones y
beneficios sociales
devengados, sin solicitar
su retorno a labores,
situacion que ha sido
moderada por la Corte
Suprema al otorgar un
solo monto con caracter
indemnizatorio, al margen
de la fecha en la que se
solicita la reposicion,
como una forma de

sincerar la voluntad del

digamos entonces  por
definicién el lucro cesante
vendria a ser un pago
minimo de la remuneracion
del trabajador, entonces
partiendo de ahi esta
instituciéon del lucro cesante
no deberia encajar como
indemnizacion

correspondiente a la
reposicién, sino deberia
establecerse como
remuneraciones dejadas de
percibir porque a todas luces
afecta al trabajador este

criterio.

la remuneracion del
trabajador, privandole asi de
las remuneraciones
completas que le
corresponde al trabajador,
asi como el pago de sus
demas derechos laborales,
los cuales evidentemente no
son incluidos dentro del

lucro cesante.
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trabajador demandante,
esto es, Si
verdaderamente busca su
reincorporaciéon o no a su
trabajo, yaque en muchas
oportunidades  solicitan
reposicion cuando ya se
encuentran laborando en
otro lugar, lo cual también
resulta valido teniendo en
cuentaque muchasveces
deben preocuparse no
s6lo por su manutencion

sino de toda su familia.

INTERPRETACION

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 remuneracién, asi como el pago de sus beneficios sociales, porque el calculo de
lucro cesante se hace a partir de los gastos que han generado al trabajador su manutencion, vendria a ser un pago
minimo de la remuneracion del trabajador.

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

excepcion de las vacaciones, la percepcion de remuneracionesy beneficios sociales se encuentrasujetaa la prestacion
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efectiva de servicios, ademas, el calculo del lucro cesante es con caracter indemnizatorio, y este criterio adoptado por

la Corte Suprema surge por la conductaasumida porlos mismos trabajadores quienesen lugarde solicitar su reposicion

a su centro de labores, requerian la liquidacién de sus remuneraciones y beneficios sociales devengados, sin solicitar

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

indemnizatorio.

Fuente: Entrevista aplicada a los especialistas

Tabla N°010:

Falta de regulacién sobre el pago de remuneraciones devengadas en los casos de reposicién por despido
incausado y fraudulento y la vulneracion al derecho a una pension

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

reposicion pordespido incausado y fraudulento, se estaria transgrediendo el derecho aunapension? 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
raiz es que no, ya que la
reposicion ya sea a causa
de un

despido nulo,

En efecto, podria haber una
transgresion, sin embargo, el
trabajador podria destinar un
porcentaje de lo amparado

como aporte voluntario.

he

anteriormente

Como indicado
en la
respuesta 06, si considero
que

se transgrede el

derecho a la pension de los

Para el caso del despido
fraudulento si. En todo caso,
considero

que esta

desregulacion estaria
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fraudulento o incausado,
noafecta el récord laboral,
y respecto a los aportes
previsionales, debiese

haber forma de hacerlos.

trabajadores, puesto que, al

tener el lucro cesante,
naturaleza indemnizatora,
no se descuentan los

aportes para el SNP o SPP
del periodo de suspension
laboral, afectando los afios
de aportes del trabajador

para acceder a unapension.

permitiendo dicha

transgresion.

ABGD N°5 ABGD N°6 ABGD N°7 ABGD N°8
Consideroque no, ya que Por supuesto que se estd Si, porque durante el tiempo
en aquellos casos el trasgrediendo el derecho a que el trabajador fue
monto indemnizatorio Si, porque el pago de una pension del trabajador despedido en forma
otorgado como lucro remuneraciones devengadas porque mientras a estado incausada o fraudulenta
cesante deberia incluir también conlleva el pago despedido en forma evidentemente no se le ha

también la indemnizacion
por este concepto, siendo

responsabilidad de la

defensa técnica del
trabajador gque sea
incluida en el monto a

correspondiente a EsSalud y
AFP/SNP de ser el caso, lo
cual no se da con la

indemnizacion.

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 mas que se establezca

pagado remuneraciones y
ha

aportaciones al sistema de

tampoco hecho

pensiones, ya sea AFP u
ONP,

conforme al actual criterio

en consecuencia,
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fijarse por el Juzgador en
sentencia, pero ello
dependerade lateoria del
caso plasmada en la
fundamentacion factica
del escrito postulatorio de

demanda.

los dafios punitivos que se le
pagan al trabajador en lo
podria implicar un aporte al
sistema de pensionesesto le
van a pagar al trabajador de
manera inmediata eso no
abona a su régimen
pensionario, ala AFP u ONP
para que de esta manera
pueda beneficiarse con una
pension, definitivamente que
estd  vulnerdndose  su
derecho.

gue se viene manejando, el
lucro cesante al ser de
naturaleza indemnizatoria el
monto que se le otorgue al
trabajador no sera
descontado para efectuar
los aportes al sistema
pensionario, ello afecta
claramente los afios de
aportes del trabajador para

acceder a una pension.

INTERPRETACION

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

pensién 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 suspension laboralo cual afecta los afios de aportes del trabajador para acceder a una pension,

ademas, también se resaltd que por mas que se establezcan los dafios 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 vulneracion al derecho
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a unapension del trabajador despedido de forma incausaday fraudulenta, puesto que la reposicion no afecta el récord
laboral y afirma que la defensa técnica del trabajador es responsable de solicitar que el monto otorgado como lucro

cesante incluyalaindemnizacion por este concepto.

Fuente: Entrevista aplicada a los especialistas

Tabla N°11:

La falta de regulaciéon de los despidos incausado y fraudulento y la vulneracion de otros derechos o principios

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

vulnera algun otro derecho o principio? Explique su respuesta.

PARTICIPANTES: ABOGADOS (ABGD)

ABGD N°1 ABGD N°2 ABGD N°3 ABGD N°4

En sentidoestricto, nohay Considero que se vulnera el Considero que no, en mi No.
regulacion expresa en derecho a la igualdad, pues opinién Unicamente podria
norma. Pero, en sentido por un formalismo no se afectarse la  seguridad
lato, si lo hay, en puede afectar a los juridica de los litigantes.
jurisprudencia, y no trabajadores que reclaman su

cualquiera,ladel TC: que reposicién por los tipos de
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crea normas adscriptas a despido mencionados.

La

diversidad de criterios si

la constitucion.
afecta el derecho a la
seguridad juridica e
igualdad. El lucro cesante
y las remuneraciones
devengadas tienen igual
naturaleza: resarcitoria.
Lo que debe revisarse es

como se calculan.

ABGD N°5

ABGD N°6

ABGD N°7

Consideroque no, ya que
ha sido el mismo Tribunal
Constitucional y la Corte
Suprema de la Republica
quienesvienen dando los
lineamientos respectivos
para latutela 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 regulacién respecto

ABGD N°8
Si, en primer lugar, se
vulnera el principio de

continuidad, el principio
protector al trabajador, ya
gue, si este tipo de despidos
son regulados, asi como sus
efectos,

se protege al

trabajador contra el mal

actual del empleador el cual
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vienen morigerando a
traves 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 indemnizacién en lugar de
pagar remuneraciones
caidas, definitivamente que
esto tiene que regularse
porque si no es un tema que
ha quedado en la nebulosa
todavia y que da lugar a
muchas interpretaciones
definitivamente que aqui
tiene que regularse, tiene
guehaberunaleyque 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 regulacion de este
tipo de despidos evitaria
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
algunasprivacionesde otros
derechoseconomicosque le

corresponden al trabajador.

INTERPRETACION

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

principios, puestoque la diversidad de criterios si afecta el derecho a la seguridadjuridica e igualdad, asimismo también
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se dijo que se vulnerael 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 derechosyaque el TCy 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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RESULTADODEL OBJETIVO N° 03: Respecto al resultado sobre el tercer objetivo
especifico, el cual busca establecer la manera en que la falta de regulacién sobre
el pago de remuneraciones devengadas al despido incausado y fraudulento afecta
los derechos laborales de los trabajadores se obtuvo que en efecto hayvulneracion
al principiode seguridadjuridica, debidoa que la faltade regulacién expresagenera
diversidad de criterios, y falta de predictibilidad por parte del érgano jurisdiccional
que resuelve pretensiones vinculadas con este tipo de despidos, asimismo se
sostuvo que la falta de regulacion ocasionaproblemas respecto ala forma de hacer
el célculo del lucro cesante, ya que este queda a libre albedrio del juzgador lo cual
se tornaria arbitrario. También se pudo obtener que existe vulneracion del derecho
a laremuneracion, asi 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 transgresion al derecho a
la pension de lostrabajadores ya que en el pago del lucro cesante no se descuentan
los aportes para el SNP o SPP durante el periodo de suspension labora lo cual
afecta los afios de aportes del trabajador para acceder a una pension. 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.



- OBJETIVO ESPECIFICO 4: Proponer lineamientos para regular el pago de las remuneraciones devengadas en

casos de reposicién del trabajador por despido incausado y fraudulento.

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

TablaN°12:

Analisis jurisprudencial del criterio del Tribunal Constitucional respecto al pago de las remuneraciones
devengadas

Expediente Fundamentos _
Parte Resolutiva

AL ser este un despido nulo, corresponde restituir los

N°03132-2021-PA/TC 1. Fundada demanda de amparo por

derechos al trabajo y remuneracion vulnerados por la haberse transgredido los derechos

Cusco discriminacién cometida por el empleador, asimismo es

fundamentales del trabajador

pertinente aplicar lo plasmado en la LPCL en caso de demandante.

nulidad de despido, y ordenar pago de remuneraciones
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gue se le adeudan, ya que las remuneraciones le
dejaron de ser canceladas a causade la conductade la
empleadora, no siendo posible atribuir al trabajador el
incumplimiento del deber de laborar, siendo
responsabilidad del empleador.

2. Se ordenala reposicion.

3. Se ordena se cumpla con cancelar las

remuneraciones devengadas.

N°02746-2018-PA/TC

Junin

La no renovacion de contratos a madres trabajadoras,
gue gozan de licencia relacionada con la maternidad,
corresponde dar una tutela completa a los derechos
transgredidos, dentro de los cuales se encuentralo 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 solo el pago de unaindemnizacion (hasta tres
remuneraciones mensuales) cuando el trabajador es
despedido de manera arbitraria o injustificada. Sin
embargo, a pesar que haya un vacio en la regulacion
del régimen CAS sobre el pago de las remuneraciones

1. Fundada la demanda de amparo, ya

gque la empleadora ha vulnerado los

derechos fundamentales del trabajador.

2. Se ordenala reposicion.

3. Se ordena el pago

remuneraciones devengadas.

de

las
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gue se devengan, bajo el amparo del principio de
TC,

interpretacion analdgica, extendiendo lo previsto en el

igualdad de oportunidades, el realiza una
art. 40 de la LPCL al caso concreto, y ordena que se
cancelenlasremuneracionesque se dejaron de percibir

desde que fue despedido hasta su reposicion.

N°03497-2021-PA/TC

Huénuco

Es equivalente a un despido nulo, la no renovacion 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 acuerdoa lo estipuladoen el art. 40
de la LPCL, el

remuneracionesqueseleadeudan alatrabajadora, ello

TC ordena el pago de las

por razones de economia procesal y justicia material.

1. Se declara fundada la demanda de
amparo, puesto que, se ha transgredido
los derechos fundamentales alaigualdad,

a la no discriminaciéony al trabajo de la
demandante.

2. Se ordena alaemplazada la reposicion.

3. Se ordena el pago de las

remuneraciones devengadas.

N°00142-2021-PA/TC

Cusco

Cuando se dan casos de despidos nulos, se debe

otorgar unatutela 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
remuneracién 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 alaemplazada la reposicion.

3. Se ordena a la empleadora el pago de
las remuneraciones devengadas.

N°01271-2021-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
eficaciajuridica, ello significaquenosele puede atribuir
al trabajador el incumplimiento de su obligacién de
prestar servicios, siendo ello a causa del empleador,
quien se lo ha impedido arbitrariamente, restringiendo
de forma completa de su remuneracion, la cual tiene

caracter alimentario.

1. Fundada la demanda de amparo, ya
gue se ha demostrado la transgresion de

los derechos fundamentales del

trabajador.

2. Se ordena a la emplazada la

reposicion.

3. Se ordena el pago de las

remuneraciones devengadas.

N°00598-2021-PA/TC
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Junin

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 violacion, 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
guebrantamiento del deber de Ilaborar, sino al

empleador.

Por tanto, corresponde reponer el derecho al trabajo y
a la remuneracion 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
afectacion de los derechos alegados por
la actora; por lo tanto, nulo el despido de

gue hasido objeto la demandante.

2. Se ordena la reposiciéon del

demandante.

3. Se ordena el pago de las
remuneraciones devengadas.

N°00878-2022-PA/TC

Huaura

En casos de despidosnulos, corresponde dar unatutela
integral a los derechos que fueron vulnerados, a fin de
reponer las cosas al estado anterior a la violacién, ello
incluye el pago de las remuneraciones que se dejaron

de cancelar a la trabajadora a causade la conductade

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 remuneracion 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.

N°01738-2021-PA/TC

Huanuco

En casos de despidosnulos, corresponde dar unatutela
integral a los derechos que fueron vulnerados, a fin de
reponer las cosas al estado anterior a la violacién, ello
incluye el pago de las remuneraciones que se dejaron
de cancelar a la trabajadora a causa de la conductade
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 remuneracion vulnerados por el acto discriminatorio

1. Fundada la demanda de amparo, por
haberse transgredido los derechos a la
igualdad y no discriminacion, al trabajo y

al debido proceso de la demandante.

2. Se ordenaala empleadora demandada
que repongaa 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.

INTERPRETACION

De las nueve sentencias analizadas en el cuadro antes sefialado, 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 esta ordenando el pago de
remuneraciones devengadas, por despidos lesivos de derechos fundamentales, bajo el sustento de que al ser este tipo de
despidos, nulos,sonineficaces, por lo que la faltade prestacion efectivade trabajo por parte del empleado, nole es imputable
a este, ya que esto es responsabilidad del empleador al restringirle su derecho al trabajo y a su remuneracion que ademas,
tiene caracter 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 N°13:

Criterios y sugerencias sobre los articulos a modificar para que se puedaconceder el pago de remuneraciones
devengadas en los casos de reposicién por despido incausado y fraudulento
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PREGUNTA N°09: ¢qué articulo o articulos considera usted que son imprescindibles modificar para que el

trabajador ostente del derecho al pago deremuneraciones devengadas en los casos de reposicion pordespido

incausado y fraudulento?

PARTICIPANTES: ABOGADOS (ABGD)

ABGD N°1

ABGD N°2

ABGD N°3

ABGD N°4

Si bien no es la Unica
opcién, la modificacion
legislativa seria lo idéneo.
El articuloque debiese ser
modificado, como minimo
es el articulo 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  articulos  que
regulen los supuestos de

despido fraudulento e
incausado y que se debe
modificar el articulo 40° de la
LPCLy 54° de su reglamento
y hacer extensivo el pago de
remuneraciones devengadas

a estos tipos de despido.

Debe hacerse una revision
del Decreto Supremo N°
003-97-TR de forma técnica

Para que ello sea posible
considera que tendrian que

modificarse los articulos 29

para la propuestalegislativa; y 34 del Decreto Supremo

no obstante, considero que
debe
necesariamente el segundo
parrafo del art. 34, art. 38,

modificarse

art. 40, y, ademas, el art. 36
(para regular legalmente el
plazo de caducidad para los
despidos incausados vy
fraudulentos).

Por otro lado, considero que
también debe equipararse
de tutela

este nivel

N°003-97-TR.
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retributiva para los
servidores publicos sujetos
al régimen laboral publico, 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 modificacion
de articulos para que los
trabajadores ostenten el
pago de
remuneraciones

derecho al

devengadas en los casos
de reposicion por despido
incausado o fraudulento,
ya que la adecuacion en
la forma de calculo del
monto indemnizatorio por

lucro cesante, bien puede

El articulo 38 sefiala que la
indemnizacién por despido
arbitrario es equivalenteauna
remuneracion y media
ordinaria mensual por cada

afno de servicios con un

maximo de doce. De esta
manera los empleadores
tendrdn mas cuidado de

despedir a los trabajadores
porque les corresponde el
pago de

remuneraciones. El

todas las

articulo

Bueno especificamente 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 estan las

Evidentemente es necesaria
la modificacion del Decreto
Supremo N°003-97-TR en
su art. 34 (segundo parrafo),
art. 38, art. 40, y art. 36
(sobre el plazo de caducidad
los

para despidos

incausados y fraudulentos).
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ser modificado
paulatinamente mediante
la jurisprudencia a
emitirse en este tipo de

procesos.

38 pone el limte de la
indemnizacién 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
gue 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 articulo para que una
vez el juez declare la nulidad
de despido o la reposicion
por despido incausado
fraudulento, ordene el pago
de remuneraciones dejadas
de percibir y los derechos

que corresponden a este.

INTERPRETACION

En este caso los entrevistados manifestaron sus diversas opiniones respecto a los articulos que debieran ser
modificados, en el caso de los entrevistados 1 y 6 considera que la modificacion legislativa seria lo idoneo, que debe
ser modificado el articulo 40 de LPCL estableciendo que a los despidos fraudulentos e incausado le corresponde

ordenar el pago de remuneracionesdevengadas. Por su parte el entrevistado 2 sefialaque se debe incorporar articulos
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gue regulen los supuestos de despido fraudulento e incausado y se debe modificar el articulo 54° de su reglamento y
hacer extensivo el pago de remuneracionesdevengadasa estos tipos de despido. El entrevistado 3 y 8 opinaque debe
modificarse necesariamente el segundo parrafodel art. 34, art. 38, art. 40,y, ademas, el art. 36 (para regularlegalmente
el plazo de caducidad para los despidos incausados y fraudulentos), el entrevistado 4 afiade que debe ser modificado
el articulo 29 de LPCL. El entrevistado 7 también concuerda en que debe ser modificado el articulo 40 de LPCL
estableciendo que a los despidos fraudulentos e incausado le corresponde ordenar el pago de remuneraciones

devengadasy los derechos que corresponde a este.

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

célculo 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

TablaN°14:

Sobre la modificacion del articulo 40 de la LPCL para garantizar al trabajador el pago de remuneraciones
devengadas en los casos de reposicion por despido incasuado y fraudulento.
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PREGUNTAN?® 10: ¢consideraque es necesario hacer una modificacion al articulo 40 de la lpcl indicando que

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

reposicion por despido incausado y fraudulento? En caso de que su respuesta sea afirmativa ¢cdémo tendria

gue 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 deberia
existir  diferencias al
aplicar lucro cesante o
remuneraciones

devengadas. Lo que debe
revisarse y ser materia de
discusion es su forma de
calculo. En

caso se

incluya a los despidos
fraudulento e incausado
en el articulo 40 de la
LPCL, deberia revisarse
también la forma de

célculo, por ejemplo,

teniendo en cuenta la

de
aplicarel V Plenoy amparar el
pago de

devengadas, debe haber una

En efecto, para dejar

remuneraciones

modificaciéon normativa, que
podria quedar redactada de la
siguiente manera:
Articulo 40°- Al declarar
fundada la demanda de
nulidad de despido, despido
fraudulento y despido
incausado, el juez ordenarael
pago de las remuneraciones
dejadas de percibir desde la

fecha en que se produjo, con

indicado en la
debe

modificarse el primer parrafo

Como he

respuesta anterior,

del articulo 40 del Decreto

Supremo N° 003-97-TR.
Podria proponerse la
siguiente modificacion:
Articulo 40. - Al declarar
fundada la demanda de
nulidad de despido, de
reposicion  por  despido
incausado 0 despido

fraudulento, el juez ordenara
de

remuneraciones dejadas de

el pago las

No,

suficiente

considero que seria
ampliar los
supuestos de despido nulo,
previstos en el articulo 29 de
la LPCL a todo aquel
despido que, ademas de
afectar el derecho al trabajo
impone un agravio a otra
de

fundamentales.

serie derechos
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mitigacion del dafio a la deduccion de los periodos de

legislacion espafiola.

inactividad  procesal no
imputables a las partes.
Asimismo, ordenara los

depdsitos correspondientes a
la compensacion por tiempo
de servicios y, de ser el caso,

con sus intereses.

percibir desde la fecha en

gque se produjo, con
deduccion de los periodos
de inactividad procesal no

imputables a las partes.

ABGD N°5

ABGD N°6

ABGD N°7

ABGD N°8

No considero necesara
modificacion del articulo
40 de la LPCL vy ello se
debe a que su aplicacion
ha quedadorestringida de
manera excepcional sélo
en los casos de despido

nulo.

Claro, Al declarar fundada la
demandade despido en todas
sus modalidades ya sea nulo,
arbitrario, fraudulento,
incausado, el juez ordenarael
pago de
dejadas de percibir desde la

remuneraciones

fecha en que se produjo con
deduccion de los periodos de
inactividad

procesal no

imputables a las partes.

Es

mencionado en la pregunta

tal como se

anterior.

ha Si,

en este caso dicho
articulo debe regular que, al
declarar fundada la
demanda de nulidad de
despido, de reposicién por
despido incausado o
despido fraudulento, el juez
ordenara el pago de las
remuneraciones dejadas de
percibir desde la fecha en
se con

que produjo,

deduccion de los periodos
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de inactividad procesal no

imputables a las partes.

INTERPRETACION

Respecto a esta pregunta se obtuvo que en el caso del entrevistado 1 considera que es necesario que se incluyaalos
despidos fraudulento e incausado en el articulo 40 de la LPCL, pero que, aunado a ello, se deberia determinar también
la forma de célculo, teniendo en cuenta por ejemplo la mitigacién del dafio. Sobre el entrevistado 2, 3, 6, 7 y 8 también
consideran que es necesarioque se modifique el articulo 40 afiadiendo alado del despido nulo,los casos de reposicion
por despido incasuadoy fraudulento, y en el caso del entrevistado 4 considera que es necesario que se amplie los
supuestosdel despido nulo previstos en el articulo 29 de LPCL atodo aquel despido que, ademas 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 modificacion del articulo 40 de LPCL porque su aplicacion

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

Fuente: Entrevista aplicada a los especialistas
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RESULTADO DEL OBJETIVO N° 04: Respecto al resultado sobre el cuarto
objetivo especifico, el cualbuscaProponerlineamientos para regular el pago de las
remuneraciones devengadas en casos de reposicion del trabajador por despido
incausado y fraudulento se obtuvo que la modificacion legislativa seria lo mas
idéneo, debiendo ser modificado principalmente el articulo 40 de LPCL y su
reglamento, afiadiendo alado del despido nulo,los casos de reposicion por despido
incasuadoy fraudulento, y que se amplie los supuestos del despido nulo previstos
en el articulo 29 de LPCL a todo aquel despido que, ademas de afectar el derecho
al trabajo impone un agravio a otra serie de derechos fundamentales, asimismo
debe modificarse necesariamente el segundo parrafo 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 estd 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 prestacion 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 remuneracion que ademas, tiene caracter 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.



DISCUSION

Para abordar este aspecto, se consideraran los datos cualitativos recopilados, los
cuales se han organizado en tablas. Ademas, se hatomado en cuentala revision
de antecedentes a nivel internacional, nacional y local. Es importante destacar que
los resultados se han cotejado con teorias y enfoques conceptuales que se

presentan a lo largo de este trabajo.

El primer objetivo especifico, consistié en analizar la naturaleza juridica de las
remuneraciones devengadas frente a la indemnizacion por dafios y perjuicios en la
modalidad de lucro cesante, ante los despidos incausados y fraudulentos; por lo
tanto, de la aplicacién de las guias de analisis documentario, se tiene que, en los
casos de restitucion laboral, se busca actuar como si la terminacion del empleo no
hubiera ocurrido, lo que implica el pago de salarios pendientes. La naturaleza de
estos pagos es retributiva y tiene como obijetivo restablecer legalmente la relacion
laboral, asimismo, esta no esta limitada al trabajo efectivo para el empleador. En
despidos sin causa y fraudulentos, se ordena la reinstalacion, pero la Corte
Suprema solo permite reclamar indemnizacion por lucro cesante, excluyendo el
pago de remuneraciones devengadas, dicha postura carece de consistenciaen su
cuantificacion, generando la necesidad de establecer pautas para un calculo mas
objetivo. Es crucial tener en cuentaque el L.C. norepresenta el ingreso dejado de
percibir por el trabajador, sino el diferencial entre salarios no pagados y gastos
asociados a la obtencion de ingresos, sin embargo, en la practica, la indemnizacion
por L.C. tiendeaequivaleralas remuneracionesque el demandante habria seguido
percibiendo de no haberse dado el despido inconstitucional. Asimismo, se ha
detectado que enlas resolucionesde Sala(cuando es segundainstancia) se toman
mayores libertades para determinar el monto prudencial que éste considera parael

pago de lucro cesante, muchas veces reduciendo el importe filado en primera
instancia.

Sobre este resultado, guardacoherenciacon lo sefialado por Trejo, K. (2011), quien
plasmo su opinion sobre la legislaciéon mexicanay la proteccion contra el despido

injustificado, manifestando que, en la legislacion mexicana los trabajadores tienen
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derecho a la estabilidad laboral, a menos que exista causa justa de despido,
asimismo la constitucion les protege a los trabajadores contra el despido no
justificado, dandoles la opcion de una tutela restitutoria(reposicion) o resarcitoria
(indemnizacion). Finalmente, opina que el término de la relacion laboral por parte
de la empresa que lo contratd, no debe ser vinculante a menos que sea por causa

justificada establecida en la legislacion

En ese mismo sentido, tenemos lo afirmado por Florencia, M. (2019), en donde la
autora ha realizado un breve anélisis respecto a la forma en que se ha venido
regulando el despido injustificado en la legislacion espafiolay argentina, arribando
a que ambos sistemas sancionan el despido ilicito sin embargo le dotan de validez,
puesto que, la Unica consecuencia es la indemnizacion, siendo esta una solucién
insuficiente, por lo tanto, plantea que lo mas 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 justificacién este debe ser declarado invalidoy traer
como efecto su reincorporacion ademas de la reparacion completa por los dafios
sufridos.

También, resulta pertinente lo dicho por Benavides, M. (2020), quien pudo concluir
que si corresponde otorgar el pago de salarios adeudados a los trabajadores
victimas de despido fraudulentoy/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; ademas refiere que la
tutela antes referida, incluye el cancelarle sus salario que no se le aboné, ya que,
si bien es cierto, durante ese periodo no se realizé labor efectiva, los empleados
estuvieron dispuestos a laborar durante el tiempo que duré el despido, pero en
estos casos, sin realizar labor efectiva Unicamente por decision unilateral y

antijuridica del empleador.

Por otro lado, es importante teneren cuentalo dicho por los autores en sus teorias,
como es el caso de Matallana, R. (2015), el cual menciona que laremuneraciéon es
la contraprestacion 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 relacion laboral. Asimismo, refiere que es

cierto que generalmente se realiza el pago de la remuneracion por la disposicion
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del trabajador de su actividad ante su empleador, sin embargo, ello no siempre es
asi, debido a quetambién tenemos la figurade la suspension imperfectade labores,
asimismo, Nufiez, S. (2021), refiere que la remuneracion tiene como principales
caracteristicas, la contraprestacion y la libre disposicion, pero que, conforme a
nuestra legislacién, esta sujeta a retenciones o cargas como son el impuesto a la
renta, retenciones previsionalesy pago de la seguridad social en salud, dichos
descuentos también le son aplicables a las remuneraciones devengadas.
Asimismo, Garcia, A. (2014), afirma que en la relacién laboral existen prestaciones
reciprocas entre empleador (pago de remuneracién)y trabajador (realizando labor
efectiva), y pesar de ello, también es correcto decir que el pago de la remuneracion
es cancelado a favor del trabajador por la mera puesta a disposicion 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 esta obligado al pago de su remuneracion.
Finalmente tenemos lo expuesto por De Lama, M. (2020), el cual interpreta que las
remuneraciones devengadas, tienen caracter salarial, ello significa que la
remuneracién 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 unaindemnizacion.

Como segundo objetivo especifico consiste en identificar si corresponde a los
despidos incausado y fraudulento el tratamiento de las remuneraciones
devengadas. En base al andlisis documentario y de entrevistas, se ha delimitado
que la nulidad de despido es la via procesal ordinaria para impugnar el despido
lesivo de derechos fundamentales, en donde se extingue la relacion laboral
basandose en motivos ilicitos, vulnerando derechos fundamentales del trabajo,
teniendo como consecuencia queel juez ordene que se le reponga al trabajador, el
pago de las remuneraciones que se le adeudan, asi como reconocer el periodo de
despido como parte del récord laboral, es por ello que las demandas por despido
incausadoy fraudulento al ser también lesiva de derechos fundamentales, podran
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 compensard la puesta a
disposicion de la fuerza de trabajo del trabajador que no se realizé de forma efectiva

por causas Unicamente imputables al empleador.
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Se considera importante hacer referencia a la opinion vertida por Rodrigo, C.
(2015), en su investigacion, la cual busca analizar si es posible aplicar la
indemnizacién 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, otorgandoles una indemnizacion menor.
Siendo ello asi, llega a la conclusion que, en ambos despidos, se ha sufrido la
misma vulneracion (lesién de derechos fundamentales) a causa del mal actuar del
empleador, por lo tanto, seria un trato discriminatorio el otorgarle un monto
indemnizatorio menor a uno de ellos, es asi que en aplicacion del principio de
igualdad seria totalmente justificado que en ambos despidos se les aplique el

mismo trato legal.

El presente resultado guarda relacion con lo afirmado por Pacheco, L. (2013), el
cual refiere que, cuando se deja sin efecto juridico 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 Garcia Y. (2016), menciona que la reposicion en casos de despido sin
causa, fraudulentoy nulo comparte la misma naturaleza juridica. Esto se debe a
que, el efecto juridico es la anulacién 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 razén
para denegar el pago de sus remuneraciones que se le adeudan. Ademas, precisa
que, el negardicho pago seria unatransgresion al principio de igualdad.

Es importante también tomar en cuenta lo sefialado 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 unaforma de sancionar por ejercerlos, y ellolo hace
por ejemplo acusandolo que ha cometido unafalta 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 traerd 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 vulneracion 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 especifico el cual consiste en establecer la
manera en que la falta de regulacion 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 vulneracion del derecho al trabajo y a la remuneracion, al
derecho a la pension 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
suspension laboralo cual afecta los afios de aportes del trabajador para acceder a
una pensién. Asimismo, también se hizo referencia a la afectacién de principios
como el de la seguridadjuridica, debido a que la falta de regulacion expresagenera
diversidad de criterios, y falta de predictibilidad por parte del 6rgano jurisdiccional
que resuelve pretensiones vinculadas con este tipo de despidos, asimismo, la falta
de regulacién ocasiona problemas respecto a laforma de hacer el calculo del lucro
cesante, ya que este queda a libre albedrio del juzgador lo cual se tornaria

arbitrario.

El presente resultado guarda relacion con lo plasmado por Medina, G. (2012), el
cual, precisa laidea 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, asi mismo se ve afectada la garantia
laboral de un trato laboral no discriminatorio. En el caso de la legislacion argentina
sefala que cuando ocurre un despido por motivo discriminatorio, la consecuencia
es la nulidad de éste, asi como el restablecimiento del trabajador a su puestoy 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
clasificacion 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 configuracién, las
caracteristicas, consecuencias, via procesal y carga probatoria.

Asimismo, Castillo, C. (2020), parte de la premisa de que tanto el derecho a la
seguridad socialy al sistema pensionario se ven vulnerados porel pago Unicamente
de unaindemnizatorio en el caso del despido sin causa, llegando a la conclusién
de que el legislador no estd protegiendo al trabajador frente a estos despidos
inconstitucionales (incausadoy fraudulento), conformelo exige nuestra constitucion
politica en susarticulos 24°y 27°, asimismo afirma que de regularse estos despidos
asi como concederle que se le abonen las remuneraciones que no se le
cancelaron, por ser de naturaleza laboral, se podrian hacer los descuentos
respectivos para los aportes a la seguridad social (Essalud)y a sistema previsional
sea ONP o AFP, por los periodos que el trabajador habria sido despedido
injustamente, para su futura pension de jubilacién, asi como también se reconozca
los pagos al seguro social.

Al respecto, tenemos también lo mencionado por Amador P.y Leén L. (2020), el
cual concluyéqueelacuerdoemitido por los jueces supremos en el V Pleno Laboral
y Provisional, sillega atener un impacto significativo tanto en términos econémicos
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 razon detras de esta afirmacion 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 estaria violando el
principio de igualdad y no discriminacion. Esto se debe a que estamos tratando con
situaciones de hecho que generan las mismas consecuencias juridicas y, por lo

tanto, deberian recibir un trato igualitario. Ademas, se argumenta que se estaria
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vulnerando el principio de accesoriedad, ya que lo accesorio deberia seguir el
mismo curso legal que lo principal en este contexto.

Sobre el cuarto objetivo especifico, el cual fue: proponer lineamientos pararegular
el pago de las remuneraciones devengadas en casos de reposicion del trabajador
por despido incausado y fraudulento. En ese sentido, del analisis jurisprudencialy
de las entrevistas realizadas a los especialistas, se obtuvo que, los principales
lineamientos a aplicar son, primero, la modificacion del articulo 40 de LPCL Yy su
reglamento, en el cual se prevea que los efectos que se aplican al despido nulo,
también deberan ser aplicados a los despidos sin causay fraudulentos. Aunado a
ello, se debera de ampliar los supuestos del despido nulo previstos en el articulo
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 opcidn al trabajador, victima del despido
incasado y fraudulento, de optar en ejecucion de sentencia por la reposicion o la
indemnizacién; y el art. 36 de la norma antes mencionada en donde se regulara
que el plazo de caducidad para los despidos sin causay fraudulento sera 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 esta 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, porlo que la falta de prestacion efectiva de trabajo
por parte del empleado, no le es imputable a este, ya que esto es responsabilidad
del empleador al restringirle su derechoal trabajo y a suremuneracion que ademas,
tiene caracter 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.

Dichoresultado guarda coherenciacon lo sefialado por Correa, F. (2015), el cual
afirma que la restitucién, implica reponer al trabajador, asi como reconocer los
salarios caidos como consecuencia de un acto nulo, puesto que la eficacia
restitutoria implica el deber de los 6rganos jurisdiccionales de eliminar todo efecto

lesivo ocasionado por el actuar del empleador.
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Finalmente, en vista del objetivo general, el cual consistio en: el determinar si es
necesario regular el pago de remuneraciones devengadas en caso de reposicion
del trabajador por despido incausado y fraudulento, se ha logrado encontrar los
hallazgosen funcion alos objetivos especificos y — de la misma forma — se observa
la congruencia que existe con los antecedentes y las teorias o enfoques

conceptuales considerados para la presente investigacion.
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V. CONCLUSIONES

PRIMERO: Es imperativo regular el pago de los salarios que se dejaron de percibir
en casos de reposicién por despido sin causa y fraudulento, toda vez que estos
despidos, al ser de naturaleza restitutoria, conllevan lainiciacion de un proceso de
nulidad con la pretension de restituir al trabajador, incluyendo el abono de los
salarios que se dejaron de cancelar, similar al despido nulo establecido en la
normativa. La regulacién de esta figura proporcionaunaproteccion adecuadafrente
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 organos jurisdiccionales, generando falta se
seguridad juridica puesto que los criterios a aplicar en estos casos pueden diferir

respecto a la forma del calculo del lucro cesante.

SEGUNDO: La naturaleza juridica 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 afectacion sufrida por motivo de un despido lesivo de derechos
fundamentales. Este enfoque cuentacon respaldo jurisprudencial ydoctrinario, que
considera la nulidad de despido como via procesal adecuada con la reposicion
como pretension principal en casos de despido sin causay fraudulento. Es por ello,
que la aplicacion de unatutela resarcitoria, es decir, el pago de unaindemnizacion
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

causay fraudulento.

TERCERO: En donde resulte fundadas las demandas de despido incausadoy
fraudulento, corresponde la aplicacion del pago de las remuneraciones que se
dejaron de percibir, ya que ambos despidos ocurren cuando hay una afectacién a
los derechos fundamentales del trabajador; asimismo, de no aplicarse este mismo
efecto (pago de remuneraciones devengadas), se estaria aplicando distintas

consecuencias a despidos que tienen una misma naturaleza juridica.
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CUARTO: Lafalta de regulacién respecto al pago de los salarios que se dejaron de
cancelar ante un despido sin causa y fraudulento, traeria consigo afectaciones a
los derechos laborales de los trabajadores, tales como el derecho al trabajo, a la
remuneracion, asicomo el derecho a la pension de los trabajadores; también, cabe
precisar que se estaria vulnerando el principio de igualdad, principio protector del

trabajador, al principio de seguridad juridica y de continuidad.

QUINTO: Como lineamientos para una posible regulacion en donde se prevea el
pago de remuneraciones que se dejaron de cancelarcuando se despide sin causa
o de forma fraudulenta, se propone modificar el art. 40 de la LPCLy su reglamento,
esta modificacion deberia 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 articulos 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 deberian adoptar: "Cuando la demanda de reposicién por despido
nulo, injustificado, fraudulento u otras formas de despido que vulneren derechos
fundamentales sean declarados fundados, el juez debera disponer el pago de las
remuneraciones no percibidas desde la fecha del despido. Se efectuaran
deducciones por los periodos de inactividad procesal no atribuibles a las partes.
Igualmente, se ordenara el depdsito 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 Republica del Peru elaborar
proyecto de ley, el cual dispongala modificacién del articulo 40 de la LPCL, con el
proposito de incorporar la obligacion de pagar remuneraciones acumuladas en

casos de despido injustificado y fraudulento.

SEGUNDO: Se recomienda a los jueces que ajusten sus criterios de resolucion
tomando en cuenta la siguiente postura: "En las situaciones de reposicién 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 estaria privando al trabajador, del pago de
sus derechos laborales.

TERCERO: Se recomienda a los investigadores futuros, realizar trabajos de
investigacion exhaustivos respecto a unareforma legislativa en materia laboral, en
la cual se puedaregularinstitucionesjuridicas establecidasya en la practica juridica
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 investigacion un
aporte a ello, puesto que, se hadejado zanjado el criterio que, al buen entender de
esta investigadora, es el mas adecuadoYy justo.
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ANEXO 3: VALIDACION POR JUICIO DE EXPERTOS DEL INSTRUMENTO DE
INVESTIGACION — CUESTIONARIODE ENTREVISTA

VALIDADOR 1

CARTA DE INVITACION N°01

Trujillo, 02 de Noviembre de 2023

Mg. Margarita Ayapi Bazan
Asunto: Participacion en juicio de expertos para validar instrumento de

investigacion cualitativa

Nos es grato dirigirnos a Ud., para expresarle nuestro respeto y cordial saludo;
respecto al asunto hacerle conocer que estoy realizando el trabajo de investigacién
cualitativo titulado: “La necesidad de regular el pago de remuneraciones
devengadas en caso de reposicion por despido incausado y fraudulento”, con el

fin de obtener el titulo profesional de abogado.

La presente investigacion tiene por finalidad determinar la necesidad de regular
el pago de remuneraciones devengadas en caso de reposicion por despido incausado y
fraudulento; por lo que se deben realizar entrevistas cuyas preguntas conforman el
instrumento de evaluacion de investigacion cualitativa, que deben ser validadas por
expertos, como lo es en el caso de su persona, por lo que le invitamos a colaborar
con nuestra investigacion, validando en calidad de experto dicho instrumento de

recoleccion de informacion.

Segura de su participacion en calidad de experto para la validacion del
instrumento de recoleccidon mencionado, se le alcanza dicho cuestionario de entrevista
para su evaluacion, con el formato que servira para que usted pueda hacernos llegar

sus apreciaciones para cada item del presente instrumento de investigacion

Conocedores de su alto espiritu altruista, agradecemos por adelantado su

colaboracion.

Atentamente,

Pamela Nicole Moya Arias




EVALUACION POR JUICIO DE EXPERTOS

Respetado Abogado; Usted ha sido seleccionado para evaluar el instrumento “La
necesidad de regular el pago de remuneraciones devengadas en caso de reposicion por

despido incausado y fraudulento”.

La evaluacion del instrumento es de gran relevancia para lograr que sea valido y que los
resultados obtenidos a partir de este sean utilizados eficientemente; aportando su
opinién y conocimiento sobre la aplicaciéon de las remuneraciones devengadas en los

casos de reposicién por despido incausado y fraudulento. Agradecemos su valiosa

colaboracion.

1. Datos generales

Mg. Margarita Ayapi Bazan

Nombre:

Grado profesional: Maestria (x ) Doctor ( )
Area de formacion Clinica ( ) Social ()
Ll Educativa (x ) Organizacional ()
Areas de experiencia | Docente

profesional:

Institucion donde labora:

Universidad César Vallejo

de

profesional en el area:

Tiempo experiencia

2a4anos ( )
Mas de 5 afos ( x)

Experiencia en

Investigaciones de

Derecho Laboral

Trabajo(s) psicométricos realizados Titulo del

estudio realizado

2. Propésito de la evaluacién:

Esta evaluacion tiene el propdsito de poder obtener mayores alcances y aportes para

la recopilacion de datos para el tema de investigacion, con el fin de validar el

contenido del instrumento, por juicio de expertos.

3. Datos de la escala




Nombre de la prueba:

Entrevista

Autora:

Pamela Nicole Moya Arias

Procedencia:

Documento propio

Administracion:

laboral.

Abogados y jueces expertos en materia

Tiempo de aplicacion:

40 minutos

Ambito de aplicacion:

Ciudad de Trujillo

Simplificacion:

(dimensiones,

Explicar Como estda compuesta la escala
areas,

explicacion breve de cual es el objetivo de

items por area,

medicion)
4. Soporte tedrico:
Escala/ Area Subescala Definicion

Remuneraciones Determinar la naturaleza | Son las remuneraciones

devengadas juridica dejadas de percibir a la
fecha de reposicion.

Despido incausado y | Caracteristicas, Se refiere a la

fraudulento proteccion de derechos | culminacién del vinculo

laborales y regulacién laboral de forma

unilateral por parte del
empleador, generando
la nulidad del mismo por
ser lesivo de derechos

fundamentales.

5. Presentacion de instrucciones:




A continuacion, a usted le presento el cuestionario “La necesidad de regular el pago
de remuneraciones devengadas en caso de reposicién por despido incausado
y fraudulento”, elaborado por Pamela Nicole Moya Arias en el afio 2023 de acuerdo

con los siguientes indicadores califique cada uno de los items segun corresponda.

Categoria Calificacion Indicador
1. No cumple con el El item no es claro.
criterio
El item requiere
CLARIDAD bastantes
El foit 46 modificaciones o0 una

comprende facilmente, | 2. Bajo Nivel modificacion Ly

Be B EE. il grande en el uso de las

sintactica y semantica palabras de acuerdo

soh adacuaias, con su significado o por

la ordenacion de estas.

Se requiere una
_ modificacion muy
3. Moderado nivel s
especifica de algunos
de los términos del

item.

4. Alto nivel El item es claro, tiene

semantica y sintaxis

adecuada.
1. totalmente en El item no tiene
desacuerdo (no relacion légica con la

cumple con el criterio) | dimensién.

2. Desacuerdo (bajo El item tiene una

nivel de acuerdo) relacion tangencial




COHERENCIA

El item tiene relacién
légica con la dimensién
o indicador que esta

midiendo.

/lejana con la
dimension.
3. Acuerdo (moderado | EI item tiene una

nivel)

relacion moderada con
la dimensién que se

esta midiendo.

4. Totalmente de

Acuerdo (alto nivel)

El item se encuentra
esta relacionado con la
dimensién que esta

midiendo.

RELEVANCIA

El item es esencial o
importante, es decir

debe ser incluido.

1. No cumple con el

criterio

El item puede ser
eliminado sin que se
vea afectada la
medicién de la

dimension.

2. Bajo Nivel

El item tiene alguna
relevancia, pero otro
item puede estar
incluyendo lo que mide

éste.

3. Moderado nivel

El item es
relativamente

importante.

4. Alto nivel

El item es muy
relevante y debe ser

incluido.

Leer con detenimiento los items y calificar en una escala de 1 a 4 su valoracion, asi

como solicitamos brinde sus observaciones que considere pertinente




1. No cumple con el criterio

2. Bajo Nivel

3. Moderado nivel

4. Alto nivel

Dimensiones del instrumento




- Objetivo especifico 2: Identificar si corresponde a los despidos incausado y fraudulento el tratamiento de las
remuneraciones devengadas.

Indicadores Item Claridad Coherencia Relevancia Observacion /

Recomendacion

¢(Esta de acuerdo con el criterio
adoptado por el V pleno jurisdiccional
supremo en materia laboral respecto a
la  sustitucion del pago de
remuneraciones devengadas por el
La tutela pago de indemnizacién por dafos y
restitutoria y las = perjuicios en la modalidad de lucro
remuneraciones cesante en los casos de reposicion por
devengadas despido incausado y fraudulento?
Explique su respuesta.

¢ Considera que |a tutela restitutoria en 4 4 4
los casos de despido incausado y
fraudulento, debe abarcar tanto la

reposicion como el pago de las
remuneraciones dejadas de percibir?

Explique su respuesta.

¢Considera que tanto el despido

incausado como el fraudulento son
Extension de una extension del despido nulo?
los efectos Explique su respuesta.

juridicos ¢ Esta de acuerdo en que es necesario

: 4 4 4
aplicables al aplicar los mismos efectos juridicos

despido nulo que se le aplica a los trabajadores
victimas de despido nulo a los casos

de reposicién por despido incausado y

fraudulento? Explique su respuesta.




Objetivo especifico 3: Establecer la manera en que la falta de regulacién sobre el pago de remuneraciones

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

Indicadores

Item

Claridad

Coherencia

Relevancia

Observacion /

Recomendacion

¢Considera que al no haber regulacién
respecto al despido incausado y
fraudulento, asi como sus efectos, se
estaria vulnerando el principio de
seguridad  juridica?  Explique  su

respuesta.

Afectacion a
los derechos
laborales vy

¢ Considera que, con el actual criterio de
la Corte Suprema, en donde aplica el
pago de indemnizacién por dafios y
perjuicios en la modalidad de lucro
cesante en los casos de reposicion por
despido incausado y fraudulento, se le
estaria privando al trabajador del
derecho al pago de su remuneracion y

necesidad de

regulacion

beneficios  sociales? Explique su

respuesta.

¢ Considera que al no regular el pago de
las remuneraciones devengadas en los
casos de reposicion por despido
incausado y fraudulento, se estaria
transgrediendo el derecho a una
pension? Explique su respuesta.

¢ Considera que la falta de regulacién
respecto a los despidos incausado y

fraudulento vulnera algun otro derecho o

principio? Explique su respuesta.




- Objetivo especifico 4: Proponer lineamientos para regular el pago de las remuneraciones devengadas en casos de

reposicion del trabajador por despido incausado y fraudulento.

S

Indicadores Item Claridad | Coherencia Relevancia Observacion /

Recomendacion
¢ Qué articulo o articulos considera usted
que son imprescindibles modificar para
que el trabajador ostente del derecho al
pago de remuneraciones devengadas en
los casos de reposicion por despido

{ineamienios incausado y fraudulento?

<bre: la ¢ Considera que es necesario hacer una
4

modificacion al articulo 40 de la LPCL
indicando que los mismos efectos que

modificacién
y creacion de
g esta establece para el despido nulo
también se haran efectivos para los
casos de reposicion por despido
incausado y fraudulento? En caso de que

su respuesta sea afirmativa ;Cémo

tendria que estar redactada esta

propuesta legal? Explique su respuesta.

-
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ENTREVISTA
TiTULO: “La necesidad de regular el pago de remuneraciones
devengadas en caso de reposicion por despido incausado y

fraudulento”

Datos generales del entrevistado (a)

Nombre y apellidos:

Institucion en la que labora:

Cargo:

Reunién

Link:

Fechay hora:

INSTRUCCIONES: Lea detenidamente el presente cuestionario de entrevista y
desde su experiencia, conocimientos y opinidn, responda de manera clara y
veraz, debido que, las respuestas consignadas, tienen por finalidad obtener los

resultados y por lo tanto cumplir con nuestros objetivos.




OBJETIVO ESPECIFICO 2: Identificar si corresponde a los despidos incausado y fraudulento el tratamiento de las

remuneraciones devengadas.

MATRIZ DE CATEGORIZACION DE ENTREVISTA

> SuB
CATEGORIA . INDICADORES ITEMS INSTRUMENTO
CATEGORIA
1. ¢ Esta de acuerdo con el criterio adoptado por el V
pleno jurisdiccional supremo en materia laboral
respecto a la sustitucion del pago de remuneraciones
devengadas por el pago de indemnizacion por dafios
La tutela y perjuicios en la modalidad de lucro cesante en los
restitutoria y las casos de reposicion por despido incausado vy 3
Tutela i Guia de
Despido remuneraciones fraudulento? Explique su respuesta.
restitutoria entrevista
incausado y devengadas
fraudulento 2. ;Considera que la tutela restitutoria en los casos de
despido incausado y fraudulento debe abarcar tanto
la reposicion como el pago de las remuneraciones
dejadas de percibir? Explique su respuesta.

Extension de
los efectos
juridicos
aplicables al

despido nulo

3. ¢ Considera que tanto el despido incausado como el
fraudulento son una extension del despido nulo?

Explique su respuesta.

4. ;Estd de acuerdo en que es necesario aplicar los
mismos efectos juridicos que se le aplica a los
trabajadores victimas de despido nulo a los casos de
reposicion por despido incausado y fraudulento?

Explique su respuesta.

OBJETIVO ESPECIFICO 3: Establecer la manera en que la falta de regulaciéon sobre el pago de remuneraciones

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

MATRIZ DE CATEGORIZACION DE ENTREVISTA




- SuB
CATEGORIA " INDICADORES ITEMS INSTRUMENTO
CATEGORIA

5. ¢ Considera que al no haber regulacion respecto al
despido incausado y fraudulento, asi como sus
efectos, se estaria vulnerando el principio de
seguridad juridica? Explique su respuesta.

6. ¢ Considera que, con el actual criterio de la Corte

Suprema, en donde aplica el pago de

Despido indemnizacion por dafios y perjuicios en la )
i Derechos . Guia de
incausado y modalidad de lucro cesante en los casos de .
Laborales e = i3 entrevista
fraudulento reposicion por despido incausado y fraudulento, se
Afectacion a los le estaria privando al trabajador del derecho al
derechos pago de su remuneracion y beneficios sociales?
laborales y Explique su respuesta.

necesidad de

regulacion

~

. ¢(Considera que al no regular el pago de las
remuneraciones devengadas en los casos de

reposicion por despido incausado y fraudulento, se

estaria transgrediendo el derecho a una pensiéon?

Explique su respuesta.

8. ¢ Considera que la falta de regulacion respecto a
los despidos incausado y fraudulento vulnera algin
otro derecho o principio? Explique su respuesta.

OBJETIVO ESPECIFICO 4: Proponer lineamientos para regular el pago de las remuneraciones devengadas en casos de
reposicion del trabajador por despido incausado y fraudulento.

MATRIZ DE CATEGORIZACION DE ENTREVISTA




SuB

CATEGORIA < INDICADORES ITEMS INSTRUMENTO
CATEGORIA
9. ¢Qué articulo o articulos considera usted que son
imprescindibles modificar para que el trabajador
ostente del derecho al pago de remuneraciones
devengadas en los casos de reposicion por
despido incausado y fraudulento? Explique su
Lineamientos respuesta.
Despido sobre la i
. . L . . Guia de
incausado y Regulacion modificaciony |10.;Considera que es necesario hacer una .
entrevista

fraudulento

creacion de

normas

modificacién al articulo 40 de la LPCL indicando
que los mismos efectos que esta establece para el
despido nulo también se haran efectivos para los
casos de reposicion por despido incausado y
fraudulento? En caso de que su respuesta sea
afirmativa ¢ Como tendria que estar redactada esta

propuesta legal? Explique su respuesta.




Cuestionario de Entrevista

Titulo: La necesidad de regular el pago de remuneraciones devengadas en
caso de reposicion por despido incausado y fraudulento

Datos generales del entrevistado (a)

Nombre y apellidos:

Institucion en la que labora:

Cargo:

Especialidad:

Reunion

Link:

Fecha y hora:

I. Instrucciones:

Leer detenidamente cada interrogante de la presente entrevista y responda
desde su experiencia, conocimiento, opinién con claridad y veracidad sus
respuestas, debido que, las respuestas consignadas, seran el fundamento para

corroborar nuestros objetivos.

OBJETIVO GENERAL: Determinar La necesidad de regular el pago de
remuneraciones devengadas en caso de reposicion por despido incausado y
fraudulento

OBJETIVO ESPECIFICO 2: Identificar si corresponde a los despidos

incausado y fraudulento el tratamiento de las remuneraciones devengadas.

1. ¢Esta de acuerdo con el criterio adoptado por el V pleno jurisdiccional
supremo en materia laboral respecto a la sustitucion del pago de
remuneraciones devengadas por el pago de indemnizacion por dafos y
perjuicios en la modalidad de lucro cesante en los casos de reposicién por

despido incausado y faudulento? Explique su respuesta.




2. ¢Considera que la tutela restitutoria en los casos de despido incausado y
fraudulento debe abarcar tanto la reposicion como el pago de las

remuneraciones dejadas de percibir? Explique su respuesta.

3. ¢Considera que tanto el despido incausado como el fraudulento son una

extension del despido nulo? Explique su respuesta.

4. ; Esta de acuerdo en que es necesario aplicar los mismos efectos juridicos
que se le aplica a los trabajadores victimas de despido nulo a los casos
de reposicion por despido incausado y fraudulento? Explique su

respuesta.

OBJETIVO ESPECIFICO 3: Establecer la manera en que la falta de
regulacion sobre el pago de remuneraciones devengadas al despido

incausado y fraudulento afecta los derechos laborales de los trabajadores.




5. ¢Considera que al no haber regulacion respecto al despido incausado y
fraudulento, asi como sus efectos, se estaria vulnerando el principio de
seguridad juridica? Explique su respuesta.

6. ¢Considera que, con el actual criterio de la Corte Suprema, en donde
aplica el pago de indemnizacién por dafios y perjuicios en la modalidad
de lucro cesante en los casos de reposicion por despido incausado y
fraudulento, se le estaria privando al trabajador del derecho al pago de su

remuneracion y beneficios sociales? Explique su respuesta.

7. ¢Considera que al no regular el pago de las remuneraciones devengadas
en los casos de reposicion por despido incausado y fraudulento, se estaria

transgrediendo el derecho a una pensiéon? Explique su respuesta.

8. ¢Considera que la falta de regulacién respecto a los despidos incausado
y fraudulento vulnera algun otro derecho o principio? Explique su

respuesta.




OBJETIVO ESPECIFICO 4: Proponer lineamientos para regular el pago de
las remuneraciones devengadas en casos de reposicion del trabajador por

despido incausado y fraudulento.

9. ¢Qué articulo o articulos considera usted que son imprescindibles
modificar para que el trabajador ostente del derecho al pago de
remuneraciones devengadas en los casos de reposicion por despido

incausado y fraudulento?

10. ¢ Considera que es necesario hacer una modificacion al articulo 40 de la
LPCL indicando que los mismos efectos que esta establece para el
despido nulo también se haran efectivos para los casos de reposicién por
despido incausado y fraudulento? En caso de que su respuesta sea
afirmativa ;Como tendria que estar redactada esta propuesta legal?

Explique su respuesta.

OBSERVACIONES




Se le agradece por su participacion en la aplicacion del presente instrumento de
investigacion.

Firma




VALIDADOR 2

CARTA DE INVITACION N°01

Trujillo, 02 de octubre de 2023
Mg. Irma Giovanny LLaja Cueva

Asunto: Participacion en juicio de expertos para validar instrumento de

investigacion cualitativa

Nos es grato dirigirnos a Ud., para expresarle nuestro respeto y cordial saludo;
respecto al asunto hacerle conocer que estoy realizando el trabajo de investigacion
cualitativo titulado: “La necesidad de regular el pago de remuneraciones
devengadas en caso de reposicion por despido incausado y fraudulento”, con el

fin de obtener el titulo profesional de abogado.

La presente investigacion tiene por finalidad determinar la necesidad de regular
el pago de remuneraciones devengadas en caso de reposicion por despido incausado y
fraudulento; por lo que se deben realizar entrevistas cuyas preguntas conforman el
instrumento de evaluacion de investigacion cualitativa, que deben ser validadas por
expertos, como lo es en el caso de su persona, por lo que le invitamos a colaborar
con nuestra investigacion, validando en calidad de experto dicho instrumento de

recoleccion de informacion.

Segura de su participacion en calidad de experto para la validacion del
instrumento de recoleccién mencionado, se le alcanza dicho cuestionario de entrevista
para su evaluacion, con el formato que servira para que usted pueda hacernos llegar

sus apreciaciones para cada item del presente instrumento de investigacion

Conocedores de su alto espiritu altruista, agradecemos por adelantado su

colaboracion.

Atentamente,

Pamela Nicole Moya Arias




EVALUACION POR JUICIO DE EXPERTOS

Respetado Abogado; Usted ha sido seleccionado para evaluar el instrumento “La
necesidad de regular el pago de remuneraciones devengadas en caso de reposicion por
despido incausado y fraudulento”.

La evaluacion del instrumento es de gran relevancia para lograr que sea valido y que los
resultados obtenidos a partir de este sean utilizados eficientemente; aportando su
opinién y conocimiento sobre la aplicacion de las remuneraciones devengadas en los

casos de reposicion por despido incausado y fraudulento. Agradecemos su valiosa

colaboracion.

1. Datos generales

Nombre:

Mg. Irma Giovanny LLaja Cueva

Grado profesional: Maestria (X) Doctor ( )
Area de formacion | Clinica ( ) Social ()
académica:

Educativa (X) Organizacional ()
Areas de experiencia | Derecho- Docente
profesional:

Institucion donde labora:

Universidad César Vallejo

de

profesional en el area:

Tiempo experiencia

2a4anos ( )

Mas de 5 afios (x )

Experiencia en

Investigaciones de

Derecho Laboral

Trabajo(s) psicométricos realizados Titulo del
estudio realizado

2. Propésito de la evaluacién:

Esta evaluacion tiene el proposito de poder obtener mayores alcances y aportes para

la recopilaciéon de datos para el tema de investigacion, con el fin de validar el

contenido del instrumento, por juicio de expertos.

3. Datos de la escala




Nombre de la prueba:

Entrevista

Autora:

Pamela Nicole Moya Arias

Procedencia:

Documento propio

Administracion:

laboral.

Abogados y jueces expertos en materia

Tiempo de aplicacion:

40 minutos

Ambito de aplicacién:

Ciudad de Truijillo

Simplificacion:

(dimensiones,

Explicar Como esta compuesta la escala
areas,

explicacion breve de cudl es el objetivo de

items por area,

medicion)
4. Soporte tedrico:
Escala/ Area Subescala Definicion

Remuneraciones Determinar la naturaleza | Son las remuneraciones

devengadas juridica dejadas de percibir a la
fecha de reposicion.

Despido incausado y | Caracteristicas, Se refiere a la

fraudulento proteccion de derechos | culminaciéon del vinculo

laborales y regulacién laboral de forma

unilateral por parte del
empleador, generando
la nulidad del mismo por
ser lesivo de derechos

fundamentales.

5. Presentacion de instrucciones:




A continuacion, a usted le presento el cuestionario “La necesidad de regular el pago
de remuneraciones devengadas en caso de reposicion por despido incausado
y fraudulento”, elaborado por Pamela Nicole Moya Arias en el afio 2023 de acuerdo

con los siguientes indicadores califique cada uno de los items segun corresponda.

Categoria Calificacion Indicador
1. No cumple con el El item no es claro.
criterio
El item requiere
CLARIDAD
bastantes
El item se modificaciones o una
comprende facilmente, 2. Bajo Nivel modificaciéon muy
esdecir, su grande en el uso de las
sintacticay semantica palabras de acuerdo
sonadecuadas. con su significado o por

laordenacion de estas.

Se requiere una
modificacién muy
3. Moderado nivel -
especifica de algunos
de los términos del

item.

4. Alto nivel El item es claro, tiene
semantica y sintaxis

adecuada.

1. totalmente en El item no tiene relacién
desacuerdo (nocumple | légica con ladimension.

con el criterio)




2. Desacuerdo (bajo El item tiene una
COHERENCIA nivel deacuerdo) relacion tangencial
2 s 5 /lejana con la
El item tiene relacion
. . By dimensién.
l6gica conla dimension
o indicador que esta
- 3. Acuerdo (moderado | ElI item tiene una
midiendo.
nivel) relacion moderada con
la dimensién que se
esta midiendo.
4. Totalmente  de | El item se encuentra
Acuerdo (altonivel) esta relacionado con
la dimensién que esta
midiendo.
1. Nocumpleconel |El item puede ser
criterio eliminado sin que se
vea afectada la
medicion de la
RELEVANCIA dimension.
El item es esencial o
as dedir 2. Bajo Nivel El item tiene alguna

importante,

debe ser incluido.

relevancia, pero otro

item puede  estar
incluyendo lo que mide

éste.

3. Moderado nivel

El item es
relativamente
importante.




4. Alto nivel El item es muy
relevante y debe ser

incluido.

Leer con detenimiento los items y calificar en una escala de 1 a 4 su valoracién, asi
como solicitamos brinde sus observaciones que considere pertinente

1. No cumple con el criterio

2. Bajo Nivel

3. Moderado nivel

4. Alto nivel

Dimensiones del instrumento




- Objetivo especifico 2: Identificar si corresponde a los despidos incausado y fraudulento el tratamiento de las

remuneraciones devengadas.

Indicadores Item Claridad Coherencia Relevancia Observacion /
Recomendacion

(Estd de acuerdo con el criterio
adoptado por el V pleno jurisdiccional
supremo en materia laboral respecto a
la  sustitucion del pago de
remuneraciones devengadas por el
La tutela pago de indemnizacién por dafios y
restitutoria y las | perjuicios en la modalidad de lucro
remuneraciones | cesante en los casos de reposicién por
devengadas despido incausado y faudulento?

Explique su respuesta.

¢ Considera que la tutela restitutoria en 4 4 4
los casos de despido incausado y

fraudulento, debe abarcar tanto la

reposicion como el pago de las
remuneraciones dejadas de percibir?

Explique su respuesta.

¢iConsidera que tanto el despido
incausado como el fraudulento son
Extension de una extensiéon del despido nulo?

los efectos Explique su respuesta.

juridicos ¢ Esta de acuerdo en que es necesario
aplicables al aplicar los mismos efectos juridicos
despido nulo que se le aplica a los trabajadores
victimas de despido nulo a los casos
de reposicion por despido incausado y

fraudulento? Explique su respuesta.




- Objetivo especifico 3: Establecer la manera en que la falta de regulacién sobre el pago de remuneraciones
devengadas al despido incausado y fraudulento afecta los derechos laborales de los trabajadores.

Indicadores Item Claridad Coherencia Relevancia Observacion /

Recomendacion

¢Considera que al no haber regulacién

respecto al despido incausado y 4 A 4
fraudulento, asi como sus efectos, se

estaria vulnerando el principio de

seguridad  juridica?  Explique su

respuesta.

¢ Considera que, con el actual criterio de " 2 ;

la Corte Suprema, en donde aplica el
pago de indemnizacién por dafios y
perjuicios en la modalidad de lucro
Afectacion a | cesante en los casos de reposicion por
los derechos | despido incausado y fraudulento, se le
laborales y | estaria privando al trabajador del
derecho al pago de su remuneracion y




- Objetivo especifico 4: Proponer lineamientos para regular el pago de las remuneraciones devengadas en casos de
reposicion del trabajador por despido incausado y fraudulento.

Indicadores Item Claridad | Coherencia Relevancia Observacion /
Recomendacion

¢ Qué articulo o articulos considera usted
que son imprescindibles modificar para
que el trabajador ostente del derecho al
pago de remuneraciones devengadas en
los casos de reposicion por despido

y . i ?
Lisaiistes incausado y fraudulento?

sobre la ¢ Considera que es necesario hacer una

modificacién modificacién al articulo 40 de la LPCL
y creacion de indicando que los mismos efectos que

— esta establece para el despido nulo
también se haran efectivos para los
casos de reposicion por despido

incausado y fraudulento? En caso de que

su respuesta sea afimativa ;Cémo

necesidad de | beneficios sociales? Explique su

regulacion respuesta.

¢Considera que al no regular el pago de
las remuneraciones devengadas en los
casos de reposicion por despido
incausado y fraudulento, se estaria
transgrediendo el derecho a wuna

pensién? Explique su respuesta.

¢Considera que la falta de regulacién
respecto a los despidos incausado y

fraudulento vulnera algun otro derecho o

principio? Explique su respuesta.

tendria que estar redactada esta

propuesta legal? Explique su respuesta.

e il

/ Mustre. Jrma Gievansy Ligja Carm

D.N.I: 42374012




ENTREVISTA
TiTULO: “La necesidad de regular el pago de remuneraciones
devengadas en caso de reposicion por despido incausado y

fraudulento”

Datos generales del entrevistado (a)

Nombre y apellidos:

Institucion en la que labora:

Cargo:

Reunion

Link:

Fecha y hora:

INSTRUCCIONES: Lea detenidamente el presente cuestionario de entrevista y
desde su experiencia, conocimientos y opinién, responda de manera clara y
veraz, debido que, las respuestas consignadas, tienen por finalidad obtener los

resultados y por lo tanto cumplir con nuestros objetivos.




OBJETIVO ESPECIFICO 2: Identificar si corresponde a los despidos incausado y fraudulento el tratamiento de las

remuneraciones devengadas.

MATRIZ DE CATEGORIZACION DE ENTREVISTA

fraudulento

2. ;Considera que la tutela restitutoria en los casos de
despido incausado y fraudulento debe abarcar tanto
la reposicion como el pago de las remuneraciones
dejadas de percibir? Explique su respuesta.

2 SuB
CATEGORIA . | INDICADORES ITEMS INSTRUMENTO
CATEGORIA
1. ¢ Esta de acuerdo con el criterio adoptado por el V
pleno jurisdiccional supremo en materia laboral
respecto a la sustitucion del pago de remuneraciones
devengadas por el pago de indemnizacién por dafios
La tutela y perjuicios en la modalidad de lucro cesante en los
Tutela restitutoria y las casos de reposicion por despido incausado y Guia de
Despido .
) restitutoria | remuneraciones fraudulento? Explique su respuesta. entrevista
incausado y
devengadas

Extension de
los efectos
juridicos
aplicables al
despido nulo

3. ¢ Considera que tanto el despido incausado como el
fraudulento son una extensiéon del despido nulo?

Explique su respuesta.

4. jEsta de acuerdo en que es necesario aplicar los
mismos efectos juridicos que se le aplica a los
trabajadores victimas de despido nulo a los casos de
reposicion por despido incausado y fraudulento?

Explique su respuesta.




OBJETIVO ESPECIFICO 3: Establecer la manera en que la falta de regulacién sobre el pago de remuneraciones

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

MATRIZ DE CATEGORIZACION DE ENTREVISTA

7 SuB
CATEGORIA 3 INDICADORES ITEMS INSTRUMENTO
CATEGORIA
5. ¢ Considera que al no haber regulacion respecto al

despido incausado y fraudulento, asi como sus

efectos, se estaria vulnerando el principio de

seguridad juridica? Explique su respuesta.
. DeSpi‘;" Deféahos 6. ¢ Considera que, con el actual criterio de la Corte Guia de
INEAUSACORY Uaboralss Suprema, en donde aplica el pago de SPirSista

fraudulento

indemnizaciéon por dafios y perjuicios en la

Afectaciénalos |  mogalidad de lucro cesante en los casos de

derechos reposicion por despido incausado y fraudulento, se

laborales y le estaria privando al trabajador del derecho al

necesidad de pago de su remuneracién y beneficios sociales?

regulacion Explique su respuesta.

7. ¢Considera que al no regular el pago de las
remuneraciones devengadas en los casos de
reposicion por despido incausado y fraudulento, se
estaria transgrediendo el derecho a una pension?

Explique su respuesta.

©

¢Considera que la falta de regulacién respecto a
los despidos incausado y fraudulento vulnera algin

otro derecho o principio? Explique su respuesta.




OBJETIVO ESPECIFICO 4: Proponer lineamientos para regular el pago de las remuneraciones devengadas en casos de

reposicion del trabajador por despido incausado y fraudulento.

MATRIZ DE CATEGORIZACION DE ENTREVISTA

despido nulo también se haran efectivos para los
casos de reposicion por despido incausado y
fraudulento? En caso de que su respuesta sea
afirmativa ¢ Como tendria que estar redactada esta

propuesta legal? Explique su respuesta.

CATEGORIA e . INDICADORES ITEMS INSTRUMENTO
CATEGORIA
. ¢Qué articulo o articulos considera usted que son
imprescindibles modificar para que el trabajador
ostente del derecho al pago de remuneraciones
devengadas en los casos de reposicion por
despido incausado y fraudulento? Explique su
Lineamientos respuesta.

Despido sobre la )
incausado y Regulacion | modificaciény |10.;Considera que es necesario hacer una Guia -de
—_— creacion de modificacion al articulo 40 de la LPCL indicando entravista

normas que los mismos efectos que esta establece para el




Cuestionario de Entrevista

Titulo: La necesidad de regular el pago de remuneraciones devengadas en
caso de reposicion por despido incausado y fraudulento

Datos generales del entrevistado (a)

Nombre y apellidos:

Institucién en la que labora:

Cargo:

Especialidad:

Reunién

Link:

Fecha y hora:

Instrucciones:

Leer detenidamente cada interrogante de la presente entrevista y responda
desde su experiencia, conocimiento, opiniéon con claridad y veracidad sus
respuestas, debido que, las respuestas consignadas, seran el fundamento para

corroborar nuestros objetivos.

OBJETIVO GENERAL: Determinar La necesidad de regular el pago de
remuneraciones devengadas en caso de reposicion por despido incausado y

fraudulento

OBJETIVO ESPECIFICO 2: Identificar si corresponde a los despidos
incausado y fraudulento el tratamiento de las remuneraciones devengadas.

1. ¢Esta de acuerdo con el criterio adoptado por el V pleno jurisdiccional
supremo en materia laboral respecto a la sustitucion del pago de
remuneraciones devengadas por el pago de indemnizacién por dafios y
perjuicios en la modalidad de lucro cesante en los casos de reposicién por

despido incausado y faudulento? Explique su respuesta.




2. ¢Considera que la tutela restitutoria en los casos de despido incausado y
fraudulento debe abarcar tanto la reposicion como el pago de las

remuneraciones dejadas de percibir? Explique su respuesta.

3. ¢Considera que tanto el despido incausado como el fraudulento son una

extension del despido nulo? Explique su respuesta.

4. ; Esta de acuerdo en que es necesario aplicar los mismos efectos juridicos
que se le aplica a los trabajadores victimas de despido nulo a los casos
de reposicion por despido incausado y fraudulento? Explique su

respuesta.




OBJETIVO ESPECIFICO 3: Establecer la manera en que la falta de
regulacion sobre el pago de remuneraciones devengadas al despido
incausado y fraudulento afecta los derechos laborales de los trabajadores.

5. ¢Considera que al no haber regulacion respecto al despido incausado y
fraudulento, asi como sus efectos, se estaria vulnerando el principio de

seguridad juridica? Explique su respuesta.

6. ¢Considera que, con el actual criterio de la Corte Suprema, en donde
aplica el pago de indemnizacion por dafos y perjuicios en la modalidad
de lucro cesante en los casos de reposicion por despido incausado y
fraudulento, se le estaria privando al trabajador del derecho al pago de su

remuneracion y beneficios sociales? Explique su respuesta.

7. ¢Considera que al no regular el pago de las remuneraciones devengadas
en los casos de reposicion por despido incausado y fraudulento, se estaria

transgrediendo el derecho a una pensién? Explique su respuesta.

8. ¢Considera que la falta de regulacion respecto a los despidos incausado
y fraudulento vulnera algun otro derecho o principio? Explique su




respuesta.

OBJETIVO ESPECIFICO 4: Proponer lineamientos para regular el pago de
las remuneraciones devengadas en casos de reposicion del trabajador por

despido incausado y fraudulento.

9. ¢(Qué articulo o articulos considera usted que son imprescindibles
modificar para que el trabajador ostente del derecho al pago de
remuneraciones devengadas en los casos de reposicion por despido

incausado y fraudulento?

10. ¢, Considera que es necesario hacer una modificacion al articulo 40 de la
LPCL indicando que los mismos efectos que esta establece para el
despido nulo también se haran efectivos para los casos de reposiciéon por
despido incausado y fraudulento? En caso de que su respuesta sea
afirmativa ;Como tendria que estar redactada esta propuesta legal?

Explique su respuesta.




OBSERVACIONES

Se le agradece por su participacion en la aplicacion del presente instrumento de

investigacion

Firma




VALIDADOR 3

VALIDACION DE INSTRUMENTO
CARTA DE INVITACION N°01
Trujillo, 02 de octubre de 2023

Dra. Milagritos De Fatima Acuiia Villanueva

Asunto: Participacion en juicio de expertos para validar instrumento de

investigacion cualitativa

Nos es grato dirigirnos a Ud., para expresarle nuestro respeto y cordial saludo;
respecto al asunto hacerle conocer que estoy realizando el trabajo de investigacion
cualitativo titulado: “La necesidad de regular el pago de remuneraciones
devengadas en caso de reposicion por despido incausado y fraudulento”, con el

fin de obtener el titulo profesional de abogado.

La presente investigacion tiene por finalidad determinar la necesidad de regular
el pago de remuneraciones devengadas en caso de reposicion por despido incausado y
fraudulento; por lo que se deben realizar entrevistas cuyas preguntas conforman el
instrumento de evaluacién de investigacion cualitativa, que deben ser validadas por
expertos, como lo es en el caso de su persona, por lo que le invitamos a colaborar con
nuestra investigacion, validando en calidad de experto dicho instrumento de

recoleccioéon de informacion.

Segura de su participacion en calidad de experto para la validacion del
instrumento de recoleccion mencionado, se le alcanza dicho cuestionario de entrevista
para su evaluacion, con el formato que servira para que usted pueda hacernos llegar
sus apreciaciones para cada item del presente instrumento de investigacion

Conocedores de su alto espiritu altruista, agradecemos por adelantado su

colaboracion.

Atentamente,

Pamela Nicole Moya Arias




EVALUACION POR JUICIO DE EXPERTOS

Respetado Abogado; Usted ha sido seleccionado para evaluar el instrumento “La
necesidad de regular el pago de remuneraciones devengadas en caso de reposicion por

despido incausado y fraudulento”.

La evaluacion del instrumento es de gran relevancia para lograr que sea valido y que los
resultados obtenidos a partir de este sean utilizados eficientemente; aportando su
opinién y conocimiento sobre la aplicacién de las remuneraciones devengadas en los
casos de reposicion por despido incausado y fraudulento. Agradecemos su valiosa
colaboracion.

1. Datos generales

MILAGRITOS DE FATIMA ACUNA VILLANUEVA

Nombre:
Grado profesional: Maestria (X ) Doctor ( )
Area de formacién Clinica () Social ()
académica:
Educativa ( X) Organizacional ()
Areas de GESTION PUBLICA- DOCENCIA
oAperRaTa UNIVERSITARIA

profesional:

UNIV. CESAR VALLEJO-TRUJILLO
Institucion donde labora:

Tiempo de experiencia 2 a4 anos ( )

profesional en el area:
Mas de 5 anos (X)

Experiencia en

Investigaciones de Trabajo(s) psicométricos realizados Titulo del

estudio realizado
Derecho Laboral

2. Propésito de la evaluacién:
Esta evaluacion tiene el proposito de poder obtener mayores alcances y aportes para
la recopilacién de datos para el tema de investigacion, con el fin de validar el

contenido del instrumento, por juicio de expertos.
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4.

. Datos de la escala

Nombre de la prueba:

Entrevista

Autora:

Pamela Nicole Moya Arias

Procedencia:

Documento propio

Administracion:

laboral.

Abogados y jueces expertos en materia

Tiempo de aplicacion:

40 minutos

Ambito de aplicacion:

Ciudad de Trujillo

Simplificacién:

(dimensiones,

medicion)

Explicar Como estd compuesta la escala
areas,
explicacién breve de cual es el objetivo de

items por drea,

Soporte tedrico:

Escala/ Area

Subescala

Definiciéon

Remuneraciones
devengadas

Determinar la naturaleza
juridica

Son las remuneraciones
dejadas de percibir a la
fecha de reposicion.




Despido incausado y Caracteristicas,

frudidenio proteccion de derechos

laborales y regulacién Se refiere g la
culminacién del vinculo
laboral de forma

unilateral por parte del
empleador, generando
la nulidad del mismo por
ser lesivo de derechos
fundamentales.

5. Presentacién de instrucciones:

A continuacion, a usted le presento el cuestionario “La necesidad de regular el
pago de remuneraciones devengadas en caso de reposicion por despido
incausado y fraudulento”, elaborado por Pamela Nicole Moya Arias en el afio 2023
de acuerdo con los siguientes indicadores califique cada uno de los items segun
corresponda.

Categoria Calificacion Indicador

El item no es claro.
1. No cumple con el

criterio
CLARIDAD

El item se El item requiere

comprende facilmente, o bastantes
) 2. Bajo Nivel modificaciones o una
Bsidetiny sy modificacion muy
sintactica y semantica grande en el uso de las
son adecuadas. palabras de acuerdo

con su significado o por
la ordenacion de estas.




3. Moderado nivel

Se requiere una
modificacion muy
especifica de algunos
de los términos del
item.

COHERENCIA

El item tiene relacion
I6gica con la dimension
o indicador que esta
midiendo.

4. Alto nivel
El item es claro, tiene
semantica y sintaxis
adecuada.
El item no tiene relacion
1 totalmente en | l6gica con la dimension.

desacuerdo (no cumple
con el criterio)

2. Desacuerdo (bajo

nivel de acuerdo) El item tiene una
relacion tangencial
/lejana con la
dimension.

3. Acuerdo (moderado

nivel) El item tiene wuna

relaciéon moderada con
la dimensién que se
esta midiendo.

4. Totalmente de

Acuerdo (alto nivel)

El item se encuentra
esté relacionado con la
dimension que esta
midiendo.




1. No cumple con el

criterio
El item puede ser

eliminado sin que se

vea afectada la
medicién de la
dimension.

RELEVANCIA

El item es esencial o | 2. Bajo Nivel
importante, es decir

debe ser incluido. £l llam tee Algund

relevancia, pero otro
item puede estar
incluyendo lo que mide
éste.

3. Moderado nivel

El item es
relativamente
importante.

4. Alto nivel

El item es muy
relevante y debe ser
incluido.

Leer con detenimiento los items y calificar en una escala de 1 a 4 su valoracioén, asi
como solicitamos brinde sus observaciones que considere pertinente

1. No cumple con el criterio

2. Bajo Nivel

3. Moderado nivel

4. Alto nivel

Dimensiones del instrumento




- Objetivo especifico 2: Identificar si corresponde a los despidos incausado y fraudulento el tratamiento de las

remuneraciones devengadas.

Indicadores

Item

Claridad

Coherencia

Relevancia

Observacion /
Recomendacion

La tutela
restitutoria y las

remuneraciones
devengadas

¢Estda de acuerdo con el criterio
adoptado por el V pleno jurisdiccional
supremo en materia laboral respecto a
la  sustitucion del pago de
remuneraciones devengadas por el
pago de indemnizacion por dafios y
perjuicios en la modalidad de lucro
cesante en los casos de reposicion por
despido incausado y faudulento?

Explique su respuesta.

¢ Considera que la tutela restitutoria en
los casos de despido incausado y
fraudulento, debe abarcar tanto la

reposicion como el pago de las
remuneraciones dejadas de percibir?

Explique su respuesta.

Extension de los
efectos juridicos
aplicables al
despido nulo

¢Considera que tanto el despido
incausado como el fraudulento son
una extension del despido nulo?

Explique su respuesta.

¢ Esta de acuerdo en que es necesario
aplicar los mismos efectos juridicos
que se le aplica a los trabajadores
victimas de despido nulo a los casos
de reposicion por despido incausado y
fraudulento? Explique su respuesta.




- Objetivo especifico 3: Establecer la manera en que la falta de regulacion sobre el pago de remuneraciones

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

Indicadores Item Claridad | Coherencia Relevancia
Observacion /
Recomendacion

¢Considera que al no haber regulacion
respecto al despido incausado vy
fraudulento, asi como sus efectos, se 4 4 4
estaria vulnerando el principio de
seguridad  juridica?  Explique su
respuesta.

¢Considera que, con el actual criterio de
la Corte Suprema, en donde aplica el
pago de indemnizacién por dafios y
perjuicios en la modalidad de lucro
3 cesante en los casos de reposicion por 4 4 4
Afectacion  a | gespido incausado y fraudulento, se le
los derechos | estarja privando al trabajador del
laborales y derecho al pago de su remuneracion y

necesidad de | beneficios sociales? Explique
regulacion su respuesta.

¢ Considera que al no regular el pago de
las remuneraciones devengadas en los
casos de reposicién por despido
incausado y fraudulento, se estaria
transgrediendo el derecho a una 4 4 4
pension? Explique su respuesta.

¢Considera que la falta de regulacion
respecto a los despidos incausado y
fraudulento vulnera algun otro derecho o 4 4 4
principio? Explique su respuesta.

- Objetivo especifico 4: Proponer lineamientos para regular el pago de las remuneraciones devengadas en casos de

reposicion del trabajador por despido incausado y fraudulento.

Indicadores Item Claridad Coherencia Relevancia
Observacion /
Recomendacion




Lineamientos
sobre la

modificacion y
creacion de
normas

¢,Qué articulo o articulos considera usted
que son imprescindibles modificar para
que el trabajador ostente del derecho al 4 4 4
pago de remuneraciones devengadas en
los casos de reposicién por despido
incausado y fraudulento?

¢ Considera que es necesario hacer una
modificacién al articulo 40 de la LPCL
indicando que los mismos efectos que
esta establece para el despido nulo
también se haran efectivos para los 4 4 4
casos de reposicion por despido
incausado y fraudulento? En caso de que
su respuesta sea afirmativa ¢, Coémo

tendria que estar redactada esta
propuesta legal? Explique su respuesta.

Firma del evaluador: MILAGRITOS DE FATIMA ACUNA VILLANUEVA

DNI: 46082806




ENTREVISTA
TiTULO: “La necesidad de regular el pago de remuneraciones
devengadas en caso de reposicion por despido incausado y

fraudulento”

Datos generales del entrevistado (a)

Nombre y apellidos:

Institucion en la que labora:

Cargo:

Reunion

Link:

Fechay hora:

INSTRUCCIONES: Lea detenidamente el presente cuestionario de entrevista y
desde su experiencia, conocimientos y opinién, responda de manera clara y
veraz, debido que, las respuestas consignadas, tienen por finalidad obtener los

resultados y por lo tanto cumplir con nuestros objetivos.




OBJETIVO ESPECIFICO 2: Identificar si corresponde a los despidos incausado y fraudulento el tratamiento de las

remuneraciones devengadas.

MATRIZ DE CATEGORIZACION DE ENTREVISTA

CATEGORIA

Despido
incausado y
fraudulento

SUB
CATEGORIA

Tutela
restitutoria

INDICADORES

La tutela
restitutoria y las
remuneraciones

devengadas

ITEMS

1. ;Esta de acuerdo con el criterio adoptado por el V
pleno jurisdiccional supremo en materia laboral
respecto a la sustitucion del pago de remuneraciones
devengadas por el pago de indemnizacion por dafios
y perjuicios en la modalidad de lucro cesante en los
casos de reposicion por despido incausado y

fraudulento? Explique su respuesta.

2. ; Considera que la tutela restitutoria en los casos de
despido incausado y fraudulento debe abarcar tanto
la reposicion como el pago de las remuneraciones
dejadas de percibir? Explique su respuesta.

INSTRUMENTO

Guia de
entrevista

Extensién de los
efectos juridicos
aplicables al

despido nulo

3. ¢ Considera que tanto el despido incausado como el
fraudulento son una extension del despido nulo?

Explique su respuesta.

4. ;Estd de acuerdo en que es necesario aplicar los
mismos efectos juridicos que se le aplica a los
trabajadores victimas de despido nulo a los casos de
reposicion por despido incausado y fraudulento?

Explique su respuesta.

OBJETIVO ESPECIFICO 3: Establecer la manera en que la falta de regulaciéon sobre el pago de remuneraciones
devengadas al despido incausado y fraudulento afecta los derechos laborales de los trabajadores.




MATRIZ DE CATEGORIZACION DE ENTREVISTA

CATEGORIA SUB | INDICADORES ITEMS INSTRUMENTO
CATEGORIA
Despido Derechos Guia de
incausado y Laborales entrevista

fraudulento

Afectacion a los
derechos
laborales y

necesidad de
regulacion

5. ¢ Considera que al no haber regulacién respecto al
despido incausado y fraudulento, asi como sus
efectos, se estaria vulnerando el principio de
seguridad juridica? Explique su respuesta.

6. ;Considera que, con el actual criterio de la Corte

Suprema, en donde aplica el pago de
indemnizacion por dafios y perjuicios en la
modalidad de lucro cesante en los casos de
reposicion por despido incausado y fraudulento, se
le estaria privando al trabajador del derecho al
pago de su remuneracion y beneficios sociales?

Explique su respuesta.

o
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¢Considera que al no regular el pago de las
remuneraciones devengadas en los casos de
reposicion por despido incausado y fraudulento, se
estaria transgrediendo el derecho a una pension?

Explique su respuesta.

. ¢ Considera que la falta de regulacion respecto a los

despidos incausado y fraudulento vulnera algun otro
derecho o principio? Explique su respuesta.




OBJETIVO ESPECIFICO 4: Proponer lineamientos para regular el pago de las remuneraciones devengadas en casos de
reposicion del trabajador por despido incausado y fraudulento.

MATRIZ DE CATEGORIZACION DE ENTREVISTA

modificacion al articulo 40 de la LPCL indicando
que los mismos efectos que esta establece para el
despido nulo también se haran efectivos para los
casos de reposicion por despido incausado y
fraudulento? En caso de que su respuesta sea
afirmativa ¢ Como tendria que estar redactada esta
propuesta legal? Explique su respuesta.

CATEGORIA SUB | INDICADORES ITEMS INSTRUMENTO
CATEGORIA
Despido Regulacién Lineamientos 9. ;Qué articulo o articulos considera usted que son Guia de
incausado y sobre la imprescindibles modificar para que el trabajador entrevista
fraudulento
modificacion y ostente del derecho al pago de remuneraciones
creacion de devengadas en los casos de reposicion por
normas despido incausado y fraudulento? Explique su
respuesta.
10.;Considera que es necesario hacer una




Cuestionario de Entrevista

Titulo: La necesidad de regular el pago de remuneraciones devengadas en
caso de reposicion por despido incausado y fraudulento

Datos generales del entrevistado (a)

Nombre y apellidos:

Institucion en la que labora:

Cargo:

Especialidad:

Reunidén

Link:

Fecha y hora:

l. Instrucciones:

Leer detenidamente cada interrogante de la presente entrevista y responda
desde su experiencia, conocimiento, opinidon con claridad y veracidad sus
respuestas, debido que, las respuestas consignadas, seran el fundamento para

corroborar nuestros objetivos.

OBJETIVO GENERAL: Determinar La necesidad de regular el pago de
remuneraciones devengadas en caso de reposicion por despido incausado y

fraudulento

OBJETIVO ESPECIFICO 2: Identificar si corresponde a los despidos
incausado y fraudulento el tratamiento de las remuneraciones
devengadas.

1. ¢Estd de acuerdo con el criterio adoptado por el V pleno jurisdiccional
supremo en materia laboral respecto a la sustitucion del pago de
remuneraciones devengadas por el pago de indemnizacion por dafios y




perjuicios en la modalidad de lucro cesante en los casos de reposicion por

despido incausado y faudulento? Explique su respuesta.

2. ;Considera que la tutela restitutoria en los casos de despido incausado y
fraudulento debe abarcar tanto la reposicion como el pago de las

remuneraciones dejadas de percibir? Explique su respuesta.

3. ¢Considera que tanto el despido incausado como el fraudulento son una
extension del despido nulo? Explique su respuesta.

4. ;Esta de acuerdo en que es necesario aplicar los mismos efectos juridicos
que se le aplica a los trabajadores victimas de despido nulo a los casos de

reposicién por despido incausado y fraudulento? Explique su respuesta.




OBJETIVO ESPECIFICO 3: Establecer la manera en que la falta de regulacion
sobre el pago de remuneraciones devengadas al despido incausado y

fraudulento afecta los derechos laborales de los trabajadores.

5. ¢Considera que al no haber regulacién respecto al despido incausado y
fraudulento, asi como sus efectos, se estaria vulnerando el principio de

seguridad juridica? Explique su respuesta.

6. ¢Considera que, con el actual criterio de la Corte Suprema, en donde aplica
el pago de indemnizacién por dafios y perjuicios en la modalidad de lucro
cesante en los casos de reposicion por despido incausado y fraudulento, se
le estaria privando al trabajador del derecho al pago de su remuneracion y
beneficios sociales? Explique su respuesta.

7. ¢Considera que al no regular el pago de las remuneraciones devengadas
en los casos de reposicion por despido incausado y fraudulento, se estaria

transgrediendo el derecho a una pensién? Explique su respuesta.

8. ¢Considera que la falta de regulacion respecto a los despidos incausado y

fraudulento vulnera algun otro derecho o principio? Explique su respuesta.




OBJETIVO ESPECIFICO 4: Proponer lineamientos para regular el pago de las
remuneraciones devengadas en casos de reposicion del trabajador por

despido incausado y fraudulento.

9. ¢Qué articulo o articulos considera usted que son imprescindibles modificar
para que el trabajador ostente del derecho al pago de remuneraciones
devengadas en los casos de reposicion por despido incausado y

fraudulento?

10. ¢ Considera que es necesario hacer una modificacién al articulo 40 de la
LPCL indicando que los mismos efectos que esta establece para el despido
nulo también se haran efectivos para los casos de reposicion por despido
incausado y fraudulento? En caso de que su respuesta sea afirmativa
¢, Cémo tendria que estar redactada esta propuesta legal?

Explique su respuesta.

OBSERVACIONES




Se le agradece por su participacion en la aplicacion del presente instrumento de

investigacion

Firma




ANEXO 4: CUESTIONARIOS DE ENTREVISTAS APLICADOS A
ESPECIALISTAS

ENTREVISTADO 1

Cuestionario de Entrevista

Titulo: La necesidad de regular el pago de remuneraciones devengadas en
caso de reposicion por despido incausado y fraudulento

Datos generales del entrevistado (a)

\Nombreyapellidos: Fémando FI’IOH Cl«a’l/eZ/
\lnstitucién en la que labora: POOli’/L G\UOLK(A'&Q_

Lcargm Asitlesle b Tvez Sumeqo”
\Especialidad: LQBOV’-/Q

ElR-.euknién )DKJ-QVLV\“-Q/

{iechayhora: 03 J 00}’1/5)’! M ;2023

|. Instrucciones:

Leer detenidamente cada interrogante de la presente entrevista y responda
desde su experiencia, conocimiento, opinién con claridad y veracidad sus

respuestas, debido que, las respuestas consignadas, seran el fundamento para
corroborar nuestros objetivos.

OBJETIVO GENERAL: Determinar La necesidad de regular el pago de

remuneraciones devengadas en caso de reposicion por despido incausado y
fraudulento

OBJETIVO ESPECIFICO 2: Identificar si corresponde a los despidos
incausado y fraudulento el tratamiento de las remuneraciones devengadas.

1. ¢(Esta de acuerdo con el criterio adoptado por el V pleno jurisdiccional
supremo en materia laboral respecto a la sustitucion del pago de
remuneraciones devengadas por el pago de indemnizacién por dafios y
perjuicios en la modalidad de lucro cesante en los casos de reposicion por
despido incausado y fraudulento? Explique su respuesta.
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2, ¢Considera que la tutela restitutoria en los casos de despido incausado y
fraudulento debe abarcar tanto la reposicion como el pago de las

remuneraciones dejadas de percibir? Explique su respuesta.
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3. ¢Considera que tanto el despido incausado como el fraudulento son

extension del despido nulo? Explique su respuesta.
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4. ;Estade acuerdo en que es necesario aplicar los mismos efectos juridicos

que se le aplica a los trabajadores victimas de despido nulo a los casos
de reposicion por despido incausado y fraudulento? Explique su
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OBJETIVO ESPECIFICO 3: Establecer la manera en que la falta de -

regulacién sobre el pago de remuneraciones devengadas al despido
incausado y fraudulento afecta los derechos laborales de los trabajadores.

una

5. iConsidera que al no haber regulacion respecto al despido incausado y
fraudulento, asi como sus efectos, se estaria vulnerando el principio de
sesquridad juridica? Explique su respuesta.
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g,Cpnsudera que, con el actual criterio de la Corte Suprema, en donde
aplica el pago de indemnizacién por dafios y perjuicios en la modalidad
de lucro cesante en los casos de reposicion por despido incausado y
fraudulentq, se le estaria privando al trabajador del derecho al pago de su
reweracuén y beneficios sociales? Explique su respuesta.
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7. ¢Considera que al no regular el pago de las remuneraciones devengadas
en los casos de reposicion por despido incausado y fraudulento, se estaria
transgrediendo el derecho a una pensién? Explique su respuesta,
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8. ¢Considera que la falta de regulacion respecto a los despidos incausado
y fraudulento vulnera algin otro derecho o principio? Explique su

55 5;;2;5 ﬂ/J/;%A?/ 0 Y /Zﬁvé/hbf e{/ﬂ/{, e ] . //w/
et Juhds leto . 1 1o day o e [AIpvdnan , v no coallpr il
[ ds T2 - 9% ct_romer_advites o b lwrbhoss

/a M‘/(MM 5/)‘;4,»1»7 5 0{4{55 decho o ﬂ’?/%fd J"/ﬂ%‘/ﬁ&—

(_iguldid B Juro copid v Joo st fins Zepppsais
y ; 70 P Tie
Bomin j/‘% ﬂﬂi(/ﬂ%a. 4/4/0!/7{714, 1}( ﬁ(ﬁ a/f/ﬁdﬂ /’%{Q/ MA%{’;Z’Z
OBJETIVO ESPECIFICO 4: Proponer lineamientos para regular el pago de W/aﬁ C

las remuneraciones devengadas en casos de reposicion del trabajador por
despido incausado y fraudulento.

9. ¢Qué articulo o articulos considera usted que son imprescindibles
modificar para que el trabajador ostente del derecho al pago de
remuneraciones devengadas en los casos de reposicion por despido
incausado y fraudulento?
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10. ¢ Considera que es necesario hacer una modificacién al articulo 40 de la
LPCL indicando que los mismos efectos que esta establece para el
despido nulo también se haran efectivos para los casos de reposicion por
despido incausado y fraudulento? En caso de que su respuesta sea

afirmativa ;Como tendria que estar redactada esta propuesta legal?
Explique, su respuesta.
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Se le agradece por su participacion en la aplicacion del presente instrumento de
investigacion
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ENTREVISTADO 2

Cuestionario de Entrevista

Titulo: La necesidad de regular el pago de remuneraciones devengadas en
caso de reposicion por despido incausado y fraudulento

[ Datos gen(;a_le_s del entrevistado (a)

Nombre y apellidos: Karla Fiorella Holguin Garcia
Institucién en la que labora: Estudio Juridico Hora y Zunini SAC
: Cargo: Abogada asociada
.
{ Especialidad: Laboral
! Reunién
Link:
Fecha y hora:

. Instrucciones:

Leer detenidamente cada interrogante de la presente entrevista y responda
desde su experiencia, conocimiento, opinién con claridad y veracidad sus
respuestas, debido que, las respuestas consignadas, seran el fundamento para

corroborar nuestros objetivos.

OBJETIVO GENERAL: Determinar La necesidad de regular el pago de

remuneraciones devengadas en caso de reposicion por despido incausado y

fraudulento




OBJETIVO ESPECIFICO 2: Identificar si corresponde a los despidos
incausado y fraudulento el tratamiento de las remuneraciones devengadas.

1. (Esta de acuerdo con el criterio adoptado por el V pleno jurisdiccional
supremo en materia laboral respecto a la sustitucion del pago de
remuneraciones devengadas por el pago de indemnizacion por dafnos y
perjuicios en la modalidad de lucro cesante en los casos de reposicion por
despido incausado y fraudulento? Explique su respuesta.

No estoy de acuerdo, pues, es un criterio formalista. Es decir, la Corte
Suprema al establecer una indemnizacién por dafios y perjuicios
Unicamente lo hace basandose en que no se debe reconocer
remuneraciones devengadas porque no hubo prestacion efectiva de
servicios y que, para que esto suceda tendria 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 remuneracion” compensara la puesta a
disposicion de la fuerza de trabajo del trabajador que no se realizé de

forma efectiva por causas Unicamente imputables al empleador.

2. ¢Considera que la tutela restitutoria en los casos de despido incausado y
fraudulento debe abarcar tanto la reposicion como el pago de las

remuneraciones dejadas de percibir? Explique su respuesta.

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 remuneracion” compensara la puesta a disposicion
de la fuerza de trabajo del trabajador que no se realizé de forma efectiva
por causas Unicamente imputables al empleador.

3. ¢Considera que tanto el despido incausado como el fraudulento son una




extension del despido nulo? Explique su respuesta.
Considero que sf, aunque estos tipos de despido sean creacion del
y no haya regulacion expresa, estos tipos de

Tribunal Constitucional
derechos fundamentales.

despidos también afectan o podrian afectar

cuerdo en que es necesario aplicar los mismos efectos juridicos

espi
dulento? Explique su

4. jEstadea
e aplica a los trabajadores victimas de d
u

do nulo a los casos

que se |
de reposicion por despido incausado y fra

respuesta.

En efecto, insisto en que la distincion prevista en el V Pleno solo es

n embargo, el trabajo no realizado no pu
anera incorrecta y/o

formalista; si ede ser imputado al
trabajador sino al empleador que lo despidié de m
injustificada.

anera en que la falta de
devengadas al despido

borales de los trabajadores.

OBJETIVO ESPECIFICO 3: Establecer la m

ulacion sobre el pago de remuneraciones

reg
hos la

incausado y fraudulento afecta los derec
gulacion respecto al despido incausado y

5. ¢Considera que al no haber re
se estaria vulnerando el principio de

fraudulento, asi como sus efectos,
seguridad juridica? Explique su respuesta.

onsidero que haya una vulneracion al principio de seguridad juridica;

Noc
se viene aplicando el V

pues a la actualidad -aunque con desacuerdos-
Pleno.

6. ¢Considera que, con el actual criterio de la Corte Suprema, en donde

aplica el pago de indemnizacién por daiios y perjuicios en la modalidad

de lucro cesante en los casos de reposicion por despido incausado y

fraudulento, se le estaria privando al trabajador del derecho al pago de su

remuneracion y beneficios sociales? Explique su respuesta.




En efecto, insisto en que la distincion prevista en el V Pleno solo €s
formalista; sin embargo, el trabajo no realizado no puede ser imputado al
trabajador sino al empleador que lo despidio de manerd incorrecta y/o

injustificada.

. . s
7. ¢Considera que al no regular el pago de las remuneraciones devengada

ici iAo i taria
en los casos de reposicién por despido incausado y fraudulento, se es

transgrediendo el derecho a una pension? Explique su respuesta.

En efecto, podria haber una transgresion; sin embargo, el trabajador

; ; ; tario.
podria destinar un porcentaje de lo amparado como aporte volun

a los despidos incausado

principio? Explique su

8. ¢Considera que la falta de regulacion respecto
y fraudulento vulnera algun otro derecho O

respuesta.

Considero que se vulnera el derecho a la igualdad; pues por un formalismo
no se puede afectar a los trabajadores que reclaman su reposicion por los

tipos de despido mencionados.

OBJETIVO ESPECIFICO 4: Proponer lineamientos para regular el pago de
las remuneraciones devengadas en casos de reposicion del trabajador por

despido incausadoy fraudulento.

9. ;Qué articulo o articulos considera usted que son imprescindibles
modificar para que el trabajador ostente del derecho al pago de
remuneraciones devengadas en los casos de reposicion por despido
incausado y fraudulento?

Considero que se debe incorporar articulos que regulen los supuestos de
despido fraudulento e incausado y que se debe modificar el articulo 40°
de la LPCL y 54° de su reglamento y hacer extensivo el pago de
remuneraciones devengadas a estos tipos de despido.




10. ¢, Considera que es necesario hacer una modificacion al articulo 40 de Ia
LPCL indicando que los mismos efectos que esta establece para el
despido nulo también se haran efectivos para los casos de reposicion por
despido incausado y fraudulento? En caso de que su respuesta sea

afirmativa ;Cémo tendria que estar redactada esta propuesta legal?
Explique su respuesta.

En efecto, para dejar de aplicar el V Pleno y amparar el pago de
remuneraciones devengadas, debe haber una modificacion normativa,

que podria quedar redactada de |a siguiente manera:

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

OBSERVACIONES

Tl
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Se le agradece por su partu“é{acién en la aplicacion del presente instrumento de

investigacion




ENTREVISTADO 3

Cuestionario de Entrevista

Titulo: La necesidad de regular el pago de remuneraciones devengadas en
caso de reposicién por despido incausadoy fraudulento

Datos generales del entrevistado (a)

Nombre y apellidos: César Augusto Tinen Ruiz

Institucién en la que labora: Independiente
Cargo: Abogado defensor indcpendicnte
Especialidad: Derecho laboral
Reunion
Link:
06-10-2023 (9:00 am)

Fecha y hora:

I. Instrucciones:

Leer detenidamente cada interrogante de la presente entrevista y responda
desde su experiencia, conocimiento, opinién con claridad y veracidad sus
respuestas, debido que, las respuestas consignadas, seran el fundamento para

corroborar nuestros objetivos.

OBJETIVO GENERAL: Determinar La necesidad de regular el pago de
remuneraciones devengadas en caso de reposicién por despido incausado y

fraudulento

Escaneado con CamScanner




. despidos
OBJETIVO ESPECIFICO 2: Identificar si corresp°ndea. s dev’;ngadas
incausado y fraudulento el tratamiento de las remuneraciones
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por el pago de indemnizacion por dafios y perjuicios en la modalidad de

cesante en los casos de reposicion pordespido incausado y fraudulento? Explique
Su respuesta.

En principio,

Considero importante advertir la existencia de discrepancias de diversos
organos juri

sdiccionales frente a |Ia consecuencia juridica de este tipo de despidos
creados por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en cuanto optar por el pago de
la indemnizacion o por las remuneraciones devengadas a favor del trabajador. Es asi que,
mediante el V Pleno Jurisdiccional acotado, se acordo, por mayoria, que el trabajador

En mi opinién, no estoy de acuerdo con e crite
del pago de las remuneraciones deven
Decreto Supremo N° 003

rio adoptado por el pleno; si bien la figura

gadas se encuentra regulada en el articulo 29 del
-97-TR, aplicable Unicamente

Por su ratio legis se tratarian de despidos de
atentar contra derechos fundamentales como lal
actos de represalias); sin embargo, los despido

para los despidos nulos, los cuales
gravedad contra e| trabajador (sea por
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s incausados, que atentan directamente
contra el derecho de defensa y debido roceso, y los despidos fraudulentos, realizados
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con animo perverso Y auspiciado por el engaiio, al igual que los despidos nulos,
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Posicién como el Pago de las remuneraciones
Puesta,

fraudulento debe abarcar tanto |a re
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3. (Considera que tanto el despido incausado como el fraudulento son unaextensién
del despido nulo? Explique su respuesta.

No considero que sean una extensién 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 Indemnizacion Tarifada para los despidos arbitrarios),
cién jurisprudencial del

ecimiento de derechos

mientras que, el despido incausado y fraudulento nacen por crea

Tribunal Constitucional, como una forma de restitucion o restabl
o en que Se encontraban

constitucionales, ordenando que las cosas vuelvan al estad
terior Codigo Procesal

antes de la violacién, conforme lo establecia el articulo 55 del an

Constitucional.

o aplicar los mismos efectos juridicosque se le

4. ;Esta de acuerdo en que es necesari
lo a los casos de reposicién por

aplica a los trabajadores victimas de despido nu
despido incausado y fraudulento? Explique su respuesta.

Si, como indiqué en la respuesta 01, debe equipararse el nivel de proteccion para los

despidos incausados y fraudulentos.

OBJETIVO ESPECIFICO 3: Establecer la manera en que la falta de regulacion sobre

el pago de remuneraciones devengadas al despido incausado ¥ fraudulento afecta

los derechos laborales de los trabajadores.

5. ¢Considera que al no haber regulacion respecto al despido incausado y

fraudulento, asi como sus efectos, se estaria vulnerando el principio de seguridad

juridica? Explique su respuesta.

Considero que, si bien estos temas han sido tratados por la jurisprudencia y diversos
plenos jurisdiccionales en materia laboral; no obstante, considero que podria mejorarse la
seguridad juridica de dichos asuntos mediante una regulacion legal que desarrolle la
figura de los despidos incausados y fraudulentos, de manera congruente con el desarrollo
jurisprudencial constitucional; ademas que ello es la principal funcién del Congreso dela
Republica del Pert, en gjercicio de su Poder Legislativo.




en donde aplica el pago
6. ¢Considera que, con el actual criterio de la Corte Suprema,

: lucro cesante en los
de indemnizacion por dafios y perjuicios en la modalidad de

estaria privando al
Casos de reposicién por despido incausado y fraudulento, se le

les? Explique
trabajador del derecho al pago de suremuneracién y beneficios socia
Surespuesta.

Debemos tener en cuenta que, la Corte Suprema ha reiterado que el lucro cesante 'y la‘ls
fémuneraciones dejadas de percibir, tienen naturaleza juridica distinta. Debo advertir,
ademés, la existencia del criterio adoptado por la Segunda Sala de Derecho
Constitucional y Social de la Corte Suprema, en la CASACION LABORAL N° 2996-2017
CUSCO, en la que han indicado que, debido a que el lucro cesante es una forma de dafio
patrimonial que consiste en la pérdida de una ganancia legitima, mientras que las
fémuneraciones devengadas se refiere a aquellas remuneraciones y beneficios sociales
que el trabajador no pudo cobrar por falta de contraprestacién efectiva de trabajo, por lo
que, concluyen que el resarcimiento Y quantum del lucro cesante debe efectuarse
teniendo en cuenta el articulo 1332° del Cédigo Civil (“Si el resarcimiento del dafio no
pudiera ser probado en su monto preciso, deberé fijarlo el Jjuez con valoracion equitativa”),

y fijan por lucro cesante de manera prudencial, en la suma de S/.32,000.00.

Este ultimo criterio incide gravemente contra el Derecho a la Remuneracion del trabajador
Y. peor ain, ni siquiera aplica correctamente el articulo 1332 del Cadigo Civil, pues la
premisa normativa para fijar el resarcimiento con valoracion equitativa sélo es aplicable
cuando el dafio no pudiera ser probado en su monto preciso, sin embargo, para
determinar el lucro cesante ficilmente se ede efectuar un calculo en base a las
remuneracione beneficios sociales del trabajador vy el eriodo _de suspensién
laboral producto del despido, obteniendo como resultado el monto preciso por el dafio
ocasionado al trabajador. En ese sentido, considero que este Ultimo criterio actual priva
del derecho del trabajador a percibir, por lo menos a modo de indemnizacién, 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
anteriormente, en el que calculan el lucro cesante de forma similar a las remuneraciones
devengadas, considero que no se afectaria directamente al derecho de remuneraciones y
beneficios sociales, mas bien se vulneraria los aportes pensionarios del trabajador en el
periodo de suspensién.




7. ¢Consid
P era que al no regular el Pago de las remuneraciones devengadas en los

casos de reposicién Por despido Incausado y fraudulento, se estariatransgrediendo
el derecho a una pensién? Explique su respuesta

Como he indicado anteriormente en la fespuesta 06, si considero que se transgrede el
derecho a la pensién de los trabajadores, puesto que, al tener el lucro cesante, naluraleza
indemnizatoria, no se descuentan los aportes para el SNP o SPP del periodo de
suspension laboral, afectando los afios de aportes del trabajador para acceder a una
pensién.

8. :Considera que la falta de regulacién respecto a los despidos incausado y

fraudulento vulnera algun otro derecho o principio? Explique su respuesta.

Considero que no, en mi opinién Unicamente podria afectarse la seguridad juridica de los

litigantes.

OBJETIVO ESPECIFICO 4: Proponer lineamientos para regular el pago de las
remuneraciones devengadas en casos de reposicién del trabajador por despido

incausado y fraudulento.

9. ¢Qué articulo o articulos considera usted que son imprescindibles modificar para
que el trabajador ostente del derecho al pago de remuneraciones devengadas en
los casos de reposicién por despido incausado y fraudulento?

Debe hacerse una revision del Decreto Supremo N° 003-97-TR de forma técnica para la
propuesta legislativa; no obstante, considero que debe modificarse necesariamente el
segundo parrafo del art. 34, art. 38, art. 40, y, ademas, 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 retributiva para
los servidores publicos sujetos al régimen laboral publico, a fin de que también tengan

derecho a las remuneraciones devengadas.




10..Considera que es necesario hacer una modificacién al articulo 40 de laLPCL
indicando que los mismos efectos que esta establece para el despido nulo también
se hardn efectivos para los casos de reposicién por despido incausado y
fraudulento? En caso de que su respuesta sea afirmativa ;Cémo tendria que estar

redactada esta propuesta legal? Explique su respuesta

Como he indicado en la respuesta anterior, debe modificarse el primer parrafo del articulo
40 del Decreto Supremo N° 003-97-TR. Podria proponerse la siguiente modificacion:
Articulo 40. - Al declarar fundada la demanda de nulidad de despido, de reposicién por
despido_incausado o despido fraudulento, el juez ordenard el pago de las
remuneraciones dejadas de percibir desde la fecha en que se produjo, con deduccién de

los periodos de inactividad procesal no imputables a las partes.

OBSERVACIONES: Ninguna

Se le agradece por su participacién en la aplicacion del presente instrumento de
investigacion

I e 7 S

Firma
CALL: 00986y




ENTREVISTADO 4

Cuestionario de Entrevista

Titulo: La necesidad de regular el pago de remuneraciones devengadas en
caso de reposicion por despido incausado y fraudulento

Datos generales del entrevistado (a)

Nombre y apellidos: Tusl Govzawce \JeeA
Institucién en Ia que labora: !-IOEA% ZuniNt - AB0ean0S  450Cia00S
Cargo: ABOGAND

Especialidad: LABORAL

Reunidn

L/ink:

Fechay hora:

I. Instrucciones:

Leer detenidamente cada interrogante de la presente entrevista y responda
desde su experiencia, conocimiento, opinion con claridad y veracidad sus
respuestas, debido que, las respuestas consignadas, seran el fundamento para

corroborar nuestros objetivos.

OBJETIVO GENERAL: Determinar La necesidad de regular el pago de
remuneraciones devengadas en caso de reposicién por despido incausado y

fraudulento




OBJETIVO ESPECIFICO 2: Identifi

car si corresponde a los despidos

incausado y fraudulento e| tratamiento de las remuneraciones devengadas.

1.

¢Esta de acuerdo con el criterio adoptado por el V pleno jurisdiccional
supremo en materia laboral respecto a la sustitucion del pago de
remuneraciones devengadas por el pago de indemnizacién por dafios y
perjuicios en la modalidad de lucro cesante en los casos de reposicién por
despido incausado y fraudulento? Explique su respuesta.
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¢Considera que la tutela restitutoria en los casos de despido incausado y
fraudulento debe abarcar tanto la reposicién como el pago de las
remuneraciones dejadas de percibir? Explique su respuesta.
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¢ Considera que tanto el despido incausado como el fraudulento son una

extension del despido nulo? Explique su respuesta.
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4. ;Esta de acuerdo en que es necesario aplicar los mismos efectos juridicos
que se le aplica a los trabajadores victimas de despido nulo a los casos
de reposicion por despido incausado Yy fraudulento? Explique su

respuesta.
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OBJETIVO ESPECIFICO 3: Establecer la manera en que la falta de
regulaciéon sobre el pago de remuneraciones devengadas al despido

incausado y fraudulento afecta los derechos laborales de los trabajadores.

5. ¢Considera que al no haber regulacion respecto al despido incausado y
fraudulento, asi como sus efectos, se estaria vulnerando el principio de

seguridad juridica? Explique su respuesta.
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6. ;Considera que, con el actual criterio de la Corte Suprema, en donde
aplica el pago de indemnizacion por dafios y perjuicios en la modalidad
de lucro cesante en los casos de reposicién por despido incausado y
fraudulento, se le estaria privando al trabajador del derecho al pago de su
remuneracion y beneficios sociales? Explique su respuesta.
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/ 7. (Considera que al no regular el pago de las remuneraciones devengadas
en los casos de reposicion por despido incausado y fraudulento, se estaria
transgrediendo el derecho a una pension? Explique su respuesta.
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8. ¢Considera que la falta de regulacién respecto a los despidos incausado
y fraudulento vulnera algiin otro derecho o principio? Explique su
respuesta.

~O |

OBJETIVO ESPECIFICO 4: Proponer lineamientos para regular el pago de
las remuneraciones devengadas en casos de reposicion del trabajador por

despido incausado y fraudulento.

9. ¢(Qué articulo o articulos considera usted que son imprescindibles
modificar para que el trabajador ostente del derecho al pago de
remuneraciones devengadas en los casos de reposicion por despido
incausado y fraudulento?
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10. ¢ Considera que es necesario hacer una modificacion al articulo 40 de la
LPCL indicando que los mismos efectos que esta establece para el
despido nulo también se haran efectivos para los casos de reposicion por
despido incausado y fraudulento? En caso de gue su respuesta sea
afirmativa ¢Coémo tendria que estar redactada esta propuesta legal?

Explique su respuesta.
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Se le agradece por su participacion en la aplicacién del presente instrumento de

investigacion
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ENTREVISTADO 5

Cuestionario de Entrevista

Titulo:La necesidad de regular el pago de remuneraciones devengadas en
caso de reposicién por despido incausado y fraudulento

Datos generales del entrevistado (a)

Nombre y apellidos:

KARLA PAOLA CASTILLO CASTRO

Institucién en la que labora:

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA
LIBERTAD

Cargo: JUEZ ESPECIALIZADO
o LABORAL -NUEVA LEY PROCESAL DEL
Especialidad:
TRABAJO
Reunién
Link:
Fechay hora: 06 DE OCTUBRE DEL 2023

I. Instrucciones:

Leer detenidamente cada interrogante de la presente entrevista y responda
desde su experiencia, conocimiento, opinién con claridad y veracidad sus
respuestas, debido que, las respuestas consignadas, serén el fundamento para

corroborar nuestros objetivos.

OBJETIVO GENERAL: Determinar La necesidad de regular el pago de
remuneraciones devengadas en caso de reposiciéon por despido incausado y

fraudulento




OBJETIVO ESPECIFICO 2: Identificar si corresponde a los despidos

incausado y fraudulento el tratamiento de las remuneraciones devengadas.

1. ¢Esta de acuerdo con el criterio adoptado por el V pleno jurisdiccional
supremo en materia laboral respecto a la sustitucion del pago de
remuneraciones devengadas por el pago de indemnizacién por dafios y
perjuicios en la modalidad de lucro cesante en los casos de reposicion por
despido incausado y fraudulento? Explique su respuesta.

Completamente de acuerdo, ya que el pago de las remuneraciones
devengadas se encuentra restringido a los alcances del articulo 40 del DS
003-97-TR, eslo es, s6lo en los casos de despido nulo, norma que
conforme lo ha sefialado la Corte Suprema se aplica de manera
excepcional y no resulta aplicable ni por extensién ni por analogla a los
supuestos de despido incausado o despido fraudulento.

2. (Considera que la tutela restitutoria en los casos de despido incausado y

fraudulento debe abarcar tanto la reposicion como el pago de las
remuneraciones dejadas de percibir? Explique su respuesta.
Considero que la tutela restitutoria en los casos de despido incausado y
fraudulento abarca - como asf sucede - la reposicién del trabajador a su
centro de labores y la tutela resarcitoria se encuentra constituida por el el
pago de una indemnizacién por daiios y perjuicios en la modalidad de
lucro cesante, dafio moral y/o dafios punitivos de ser el caso, para resarcir
el dafio causado por el empleador ante la decisién unilateral del cese del
trabajador sin motivo o causa justificada basada en su conducta o
capacidad, produciéndose un hibrido en este caso de despidos.

. ¢ Considera que tanto el despido incausado como el fraudulento son una
extension del despido nulo? Explique su respuesta.
A mi parecer el género es el despido arbitrario o injustificado, ya que todo
despido al margen de su clasificacién (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) serlan los despidos nulos, incausados
o arbitrarios.

4. ¢ Esta de acuerdo en que es necesario aplicar los mismos efectos juridicos
que se le aplica a los trabajadores victimas de despido nulo a los casos

de reposicion por despido incausado y fraudulento? Explique su
respuesta.

Considero que seria més Justo otorgar los mismos efectos pecuniarios
(resarcitorios) a los trabajadores victimas de despido nulo, incausado o
fraudulento, ya que todos ellos tienen el mismo origen: la decisién
unilateral del empleado de dar por finalizado el vinculo laboral del
demandante; no obstante también resulta valedero la posicién de la Corte
Suprema de generar la ficcién de pago de remuneraciones devengadas
como labor efectiva sélo 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 relacién con el
nacimiento, licencia por matemnidad o perlodo de lactancia entre otros), a
diferencia del despido incausado y fraudulento que fueron creados por
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional,

OBJETIVO ESPECIFICO 3: Establecer la manera en que la falta de
regulacién sobre el pago de remuneraciones devengadas al despido
incausado y fraudulento afecta los derechos laborales de los trabajadores.

5. ¢Considera que al no haber regulacién respecto al despido incausado y
fraudulento, asl como sus efectos, se estarfa vulnerando el principio de
seguridad juridica? Explique su respuesta.

Considero que sl, ya que si bien los efectos del despido incausado y
fraudulento son la reposicion (tutela restitutoria) y el pago de la
indemnizacién por dafics y perjuicios (tutela resarcitoria), el problema se
genera en el calculo del lucro cesante generado, ya que al tener carécter
indemnizatorio su célculo queda al libre albedrio del Juzgador, sin que se




lenga que dar explicaciones de los motivos por los cuales se sefiala

determinado monto, lo cual a mi parecer se toma en arbitrario, ya que al
efecluarse el célculo respectivo de las remuneraciones y beneficios
dejados de percibir — conforme se venla haciendo anteriormente - el
trabajador tenfa conocimiento de los conceptos que eran incluidos en el
monto indemnizatorio.

6. ¢Considera que, con el actual criterio de la Corte Suprema, en donde
aplica el pago de indemnizacién por dafios y perjuicios en la modalidad
de lucro cesante en los casos de reposicién por despido incausado y
fraudulento, se le estarla privando al trabajador del derecho al pago de su
remuneracion y beneficios sociales? Explique su respuesta.

No creo que se esté privando del pago de su remuneracién y beneficios
sociales en la forma de célculo del fucro cesante con carécter
indemnizatorio, sino que este cambio Jjurisprudencial surgi6 a mi parecer
por la conducta asumida por los mismos lrabajadores quienes en lugar de
solicitar su reposicién a su centro de labores, requerian la liquidacién de
Sus remuneraciones y beneficios sociales devengados, sin solicitar su
retomo a labores, situacién que ha sido moderada por la Corte Suprema
al otorgar un solo monto con carécter indemnizatorio, al margen de la
fecha en la que se solicita la reposicién, como una forma de sincerar Ia
voluntad del trabajador demandante, esto es, si verdaderamente busca su
reincorporacién o no a su trabajo, ya que en muchas oportunidades
solicitan reposicién cuando ya se encuentran laborando en otro lugar, lo
cual también resulta vélido teniendo en cuenta que muchas veces deben
preocuparse no sé6lo por su manutencién sino de toda su familia.

7. (Considera que al no regular el pago de las remuneraciones devengadas
en los casos de reposicion por despido incausado y fraudulento, se estaria
transgrediendo el derecho a una pensién? Explique su respuesta.
Considero que no, ya que en aquellos casos el monto indemnizatorio
otorgado como lucro cesante deberla incluir también la indemnizacién por
este concepto, siendo responsabilidad de la defensa técnica del
trabajador que sea incluida en el monto a fijarse por el Juzgador en




sentencia, pero ello dependerd de la teorla del caso plasmada en la
fundamentacién factica del escrito postulatorio de demanda.

8. (Considera que l|a falta de regulacion respecto a los despidos incausado

y fraudulento vulnera algun otro derecho o principio? Explique su
respuesta.
Considero que no, ya que ha sido el mismo Tribunal Constitucional y la
Corte Suprema de la Republica quienes vienen dando los lineamientos
respectivos para la tutela restitutoria y resarcitoria en este lipo de
despidos, los cuales se vienen morigerando a través de su jurisprudencia,
todo ello con la finalidad de que las sentencias emitidas no se tomen en
arbitranias para ninguna de las partes procesales.

OBJETIVO ESPECIFICO 4: Proponer lineamientos para regular el pago de
las remuneraciones devengadas en casos de reposicién del trabajador por
despido incausado y fraudulento.

9. ¢Qué articulo o articulos considera usted que son imprescindibles

modificar para que el trabajador ostente del derecho al pago de
remuneraciones devengadas en los casos de reposicién por despido
incausado y fraudulento?
A mi parecer no considero necesaria la modificacién de articulos para que
los trabajadores ostenten el derecho al pago de remuneraciones
devengadas en los casos de reposicién por despido incausado o
fraudulento, ya que la adecuacién en la forma de célculo del monto
indemnizatorio por lucro cesante, bien puede ser modificado
paulatinamente mediante la jurisprudencia a emitirse en este tipo de
procesos.

10.¢ Considera que es necesario hacer una modificacion al articulo 40 de la
LPCL indicando que los mismos efectos que esta establece para el
despido nulo también se haran efectivos para los casos de reposicién por
despido incausado y fraudulento? En caso de que su respuesta sea




afirmativa ¢Cémo tendria que estar redactada esta propuesta legal?

Explique su respuesta.
No considero necesaria modificacién del articulo 40 de la LPCL y ello se

debe a que su aplicacién ha quedado restringida de manera excepcional

s6lo en los casos de despido nulo.

OBSERVACIONES
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Se le agradece por su participacion en la aplicacion del presente instrumento de

investigacion
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ENTREVISTADO 6

Cuestionario de Entrevista

Titulo: La necesidad de regular el pago de remuneraciones devengadas en
caso de reposicion por despido incausadoy fraudulento

Datos generales del entrevistado (a)

Nombre y apellidos: COI’HD 3’04‘44‘14 PQLO [5""01\/‘0

Institucién en la que labora: Corke Supena (L, Twheru chbkbl

bertod

Cargo: }\M)h\f\‘\‘( A’u cL\‘OiC\{

Especialidad:
Laborul

Reunién

Link:

Fechay hora:

I. Instrucciones:

Leer detenidamente cada interrogante de la presente entrevista y responda
desde su experiencia, conocimiento, opinién con claridad y veracidad sus
respuestas, debido que, las respuestas consignadas, seran el fundamento para

corroborar nuestros objetivos.

OBJETIVO GENERAL: Determinar La necesidad de regular el pago de

remuneraciones devengadas en caso de reposicion por despido incausadoy
fraudulento




OBJETIVO ESPECIFICO 2: Identificar si corresponde a los despidos
incausado y fraudulento el tratamiento de las remuneraciones devengadas.

1. ¢Esta de acuerdo con el criterio adoptado por el V pleno jurisdiccional
supremo en materia laboral respecto a la sustitucion del pago de
remuneraciones devengadas por el pago de indemnizacién por dafios y
perjuiciosen la modalidad de lucro cesante en los casos de reposicién por
despido incausado y fraudulento? Explique su respuesta.
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2. ¢Considera que la tutela restitutoria en los casos de despido incau sado y

fraudulento debe abarcar tanto la reposicién como el pago de las
remuneraciones dejadas de percibir? Explique su respuesta.
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3. ¢Considera que tanto el despido incausado como el fraudulento son una

extensién del despido nulo? Explique su respuesta.
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4. (Estade acuerdo en que es necesario aplicarlos mismos efectos juridicos
que se le aplica a los trabajadores victimas de despido nuloa los casos
de reposicion por despido incausado y fraudulento? Explique su

respuesta.
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OBJETIVO ESPECIFICO 3: Establecer la manera en que la falta de

regulacién sobre el pago de remuneraciones devengadas al despido
incausado y fraudulento afecta los derechos laborales de los trabajadores.

5. ¢Consideraque al no haber regulacion respecto al despido incausado y

fraudulento, asi como sus efectos, se estaria vulnerando el principio de

seguridad juridica? Explique su respuesta.
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6. ¢Cc%vs'mup&°con eﬂ?c tual criterio de la Corte Suprema, en donde

aplica el pago de indemnizacioén pordafios y perjuicios en la modalidad

de lucro cesante en los casos de reposicion por despido incausado y

fraudulento, se le estaria privando al trabajador del derecho al pago de su

remuneracion y beneficios sociales? Explique su respuesta
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7. ¢Considera que al no regularel pago de las remuneraciones devengadas
en los casos de reposicién por despidoincausadoy fraudulento, se estaria
transgrediendo el derecho a una pensién? Explique su respuesta.
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8. ;Consideraque la falta de regulacion respecto a los despidos incausado
y fraudulento vulnera algin otro derecho o principio? Expliqgue su
respuesta. .
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OBJETIVO ESPECIFICO 4: Proponer lineamientos para regular el pago de

las remuneraciones devengadas en casos de reposicién del trabajador por

despido incausadoy fraudulento.

9. ;Qué articulo o articulos considera usted que son imprescindibles

modificar para que el trabajador ostente del derecho al pago de

remuneraciones devengadas en los casos de reposicion por despido
incausado y fraudulento?
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10. ¢ Considera que es necesario hacer una modificacién al articulo 40 de la
LPCL indicando que los mismos efectos que esta establece para el
despido nulo también se haran efectivos para los casos de reposicién por
despido incausado y fraudulento? En caso de que su respuesta sea
afirmativa ¢Cémo tendria que estar redactada esta propuesta legal?
Explique su respuesta.
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ENTREVISTADO 7

Cuestionario de Entrevista

Titulo: La necesidad de regular el pago de remuneraciones devengadas en
caso de reposicién por despido incausado y fraudulento

Datos generales del entrevistado (a)

Nombre y apellidos: ( . ;
arbs pf,,/awe f/ya Limo
Institucion en la que labora: .
Tndspendiende
C 2
argo /{’*ya &
Especialidad: Z‘? /9 }
G
Reunién
Link:

Fechay hora:

l. Instrucciones:

Leer detenidamente cada interrogante de la presente entrevista y responda
desde su experiencia, conocimiento, opinién con claridad y veracidad sus
respuestas, debido que, las respuestas consignadas, seran el fundamento para

corroborar nuestros objetivos.

OBJETIVO GENERAL: Determinar La necesidad de regular el pago de
remuneraciones devengadas en caso de reposicién por despido incausado y

fraudulento




7. ¢Consideraqueal noregularel pago de las remuneraciones devengadas
en los casos de reposicién por despidoincausadoy fraudulento, se estaria

transgrediendo el derecho a una pensién? Explique su respuesta.
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8. Considera que la falta de regulacion respecto a los despidos incausado
y fraudulento vulnera algin otro derecho o principio? Explique su

respuesta.
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OBJETIVO ESPECIFICO 4: Proponer lineamientos para regular el pago de
las remuneraciones devengadas en casos de reposicién del trabajador por
despido incausado y fraudulento.

9. ¢(Qué articulo o articulos considera usted que son imprescindibles
modificar para que el trabajador ostente del derecho al pago de
remuneraciones devengadas en los casos de reposicion por despido

incausado y fraudulento?
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4. ;Estdde acuerdo €N quees necesarioaplicarlos mismos efectos juridicos

que se le aplica a los trabajadores victimas de despido nuloa los casos

de reposicién por despido incausado y fraudulento? Explique su
respuesta.

‘64‘”5 d au.um’o (Jb:ﬁ,f d}lfp a'p}(g(ﬂ d//”’-‘,.’h/(.:f!"‘}”ﬂ”.ﬂla IU/alﬂI Aa! . lorfs
V(‘Mdsn’l (lbfldﬁ hy « bs‘an'ﬂ(brs lamé/gp: A Hrs < dspies g, awsods y
—Erawdulrls 1ya G ey Apmds viens 032 b hismn -

OBJETIVO ESPECIFICO 3: Establecer la manera en que la falta de
regulacién sobre el Pago de remuneraciones devengadas al despido
incausado y fraudulento afecta los derechos laborales de los trabajadores.

5. ¢Consideraque al no haber regulacién respecto al despido incausado y

fraudulento, asi como sus efectos, se estaria vulnerando el principio de
seguridad juridica? Explique su respuesta.
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¢Considera que, con el actual criterio de la Corte Suprema, en donde
aplica el pago de indemnizacién pordarios Yy perjuicios en la modalidad
de lucro cesante en los casos de reposicion por despido incausado y
fraudulento, se le estaria privando al trabajador del derecho al pago de su
remuneracion y beneficios sociales? Explique su respuesta.
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/ OBJETIVO ESPECIFICO 2: Identificar si corresponde a los despidos
incausado y fraudulento el tratamiento de las remuneraciones devengadas.

1. ¢Esta de acuerdo con el criterio adoptado por el V pleno jurisdiccional
supremo en materia laboral respecto a la sustitucion del pago de
remuneraciones devengadas por el pago de indemnizacion por dafos y
perjuicios en la modalidad de lucro cesante en los casos de reposicion por
despido incausado y fraudulento? Explique su respuesta.
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2. ¢Considera que latutela restitutoria en los casos de despido incausado y
fraudulento debe abarcar tanto la reposicién como el pago de las
remuneraciones dejadas de percibir? Explique su respuesta.
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3. ¢Considera que tanto el despido incausado como el fraudulento son una
extension del despido nulo? Explique su respuesta.
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10. ¢, Considera que es necesario hacer una modificacion al articulo 40 de la
LPCL indicando que los mismos efectos que esta establece para el
despido nulo también se haran efectivos para los casos de reposicién por
despido incausado y fraudulento? En caso de que su respuesta sea
afirmativa ¢Como tendria que estar redactada esta propuesta legal?

Explique su respuesta.
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Se le agradece por su participacion en la aplicacién del presente instumento de

investigacion




ENTREVISTADO 8

Cuestionario de Entrevista

Titulo: La necesidad de regular el pago de remuneraciones devengadas en caso de
reposicion por despido incausado y fraudulento

Datos generales del entrevistado (a)

Nombre y apellidos: Fresia Rojas Zunini
Institucién en la que labora: Independiente

Cargo: A“‘f‘]“ Ja
Especialidad: Laboral y Administrativo
Reunién

Link:

Fechay hora:

Instrucciones:

Leer detenidamente cada interrogante de la presente entrevista y responda desde su
experiencia, conocimiento, opinién con claridad y veracidad sus respuestas, debido que,
las respuestas consignadas, seran el fundamento para corroborar nuestros objetivos.

OBJETIVO GENERAL: Determinar La necesidad de regular el pago de remuneraciones
devengadas en caso de reposicion por despido incausado y fraudulento

OBJETIVO ESPECIFICO 2: Identificar si corresponde a los despidos incausado y
fraudulento el tratamiento de las remuneraciones devengadas.

1. ¢Esta de acuerdo con el criterio adoptado por el V pleno jurisdiccional supremo
en materia laboral respecto a la sustitucion del pago de remuneraciones
devengadas por el pago de indemnizacion por dafios y perjuicios en la modalidad
de lucro cesante en los casos de reposicion por despido incausado y
fraudulento? Explique su respuesta.

En mi opinién, no estoy de acuerdo con el criterio del V pleno en cuestion, y esto es
porque el hecho de aplicar, en los casos de reposicién de esta clase de despidos, la
indemnizacién por dafios y perjuicios hay que tener en cuenta que es materia civil,
por lo tanto se puede decidir reclamar este derecho o renunciar, casi contrario
sucede en el caso de que se opte por el pago de remuneraciones devengadas
puesto que estas son irenunciables para el trabajador, en definitiva esta actual
situacién 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 justificacién para no equiparar dicha tutela para
los despidos constitucionales indicados.

2. (Considera que la tutela restitutoria en los casos de despido incausado y
fraudulento debe abarcar tanto la reposicion como el pago de las
remuneraciones dejadas de percibir? Explique su respuesta.

Si, en efecto, considero que es adecuado que cuando se habla de tutela restitutoria en
los casos de reposicion por despido incausado y fraudulento, la tutela restitutoria no
solamente debe entenderse en la reposicién del trabajador a su puesto de trabajo, sino
que esta abarca la restitucion respecto a las remuneraciones dejadas de percibir, ya que
asi es como se encontraria garantizada este tipo de tutela.

3. ¢ Considera que tanto el despido incausado como el fraudulento son una
extension del despido nulo? Explique su respuesta.

Si, ya que en el caso del despido nulo ha sido creado por una ley y en el caso del 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 proteccién contra el
despido que transgrede derechos fundamentales, ordenando la restitucién de las cosas
hasta antes de la violacién, siendo esta la misma finalidad que tiene el despido nulo, por
lo tanto esto evidencia que el érgano jurisdiccional ha plasmado dos manifestaciones de
un despido nulo a los cuales les corresponde también que se efectie pago de las

remuneraciones devengadas.

4. ;Esta de acuerdo en que es necesario aplicar los mismos efectos juridicos que
se le aplica a los trabajadores victimas de despido nulo a los casos de reposicion
por despido incausado y fraudulento? Explique su respuesta.

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 afectacion de un
derecho fundamental al igual que sucede con el despido nulo, es por ello que, aunado
a la reposicién, también debe aplicarse a estos despidos el pago de las remuneraciones
devengadas ya que en el fondo estos tres despidos devienen en nulos.

OBJETIVO ESPECIFICO 3: Establecer la manera en que la falta de regulacién
sobre el pago de remuneraciones devengadas al despido incausado y fraudulento
afecta los derechos laborales de los trabajadores.

5. ¢Considera que al no haber regulacién respecto al despido incausado y
fraudulento, asl como sus efectos, se estarla vulnerando el principio de
seguridad juridica? Explique su respuesta.




Si, ya que esta falta de normativa al respecto permite un cierto grado de variacién en los
criterios que opta el érgano jurisdiccional para efectuar el pago a un trabajador que ha
sufrido de 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
corresponderia de calcularse como remuneraciones devengadas. Cabe recalcar que
seria ideal que este tipo de cuestiones sean de una vez por todas zanjadas por una ley,

ello en aras al principio de seguridad juridica.

6. ¢Considera que, con el actual criterio de la Corte Suprema, en donde aplica el
pago de indemnizacion por dafios y perjuicios en la modalidad de lucro cesante
en los casos de reposicién por despido incausado y fraudulento, se le estgrla
privando al trabajador del derecho al pago de su remuneracién y beneficios
sociales? Explique su respuesta.

Si, existe este tipo de vulneracién puesto que, para el célculo del lucro cesante, en

muchas ocasiones los jueces o la sala efectia el calculo de este concepto llegando a
realizar un pago minimo de la remuneracién del trabajador, privandole asi de las
remuneraciones completas que le corresponde al trabajador, asi como el pago de sus
demas derechos laborales, los cuales evidentemente no son incluidos dentro del lucro

cesante.

7. iConsidera que al no regular el pago de las remuneraciones devengadas en los
casos de reposicion por despido incausado y fraudulento, se estaria
transgrediendo el derecho a una pension? Explique su respuesta.

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 que se viene manejando, el lucro cesante al ser de naturaleza
indemnizatoria el monto que se le otorgue al trabajador no ser4 descontado para
efectuar los aportes al sistema pensionario, ello afecta claramente los afios de aportes

del trabajador para acceder a una pension.

8. ¢Considera que la falta de regulacion respecto a los despidos incausado y
fraudulento vulnera algun otro derecho o principio? Explique su respuesta.

Si, en primer lugar, se vulnera el principio de continuidad, el principio protector al
trabajador, ya que, si este tipo de despidos son regulados, asi como sus efectos, se
protege al trabajador contra el mal actual del empleador el cual sin importar valerse de
medios ilegales para despedir a su trabajador y privarle de sus derechos laborales.
También es cierto que la regulacién de este tipo de despidos evitaria 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 econémicos que le corresponden al trabajador.




OBJETIVO ESPECIFICO 4: Proponer lineamientos para regular el pago de las
remuneraciones devengadas en casos de reposicién del trabajador por despido
incausado y fraudulento.

9. ¢Qué articulo o articulos considera usted que son imprescindibles modificar para
que el trabajador ostente del derecho al pago de remuneraciones devengadas
en los casos de reposicién por despido incausado y fraudulento?

°003-97-TR en su

Evidentemente es necesaria la modificacién del Decreto Supremo N
ducidad para los

art. 34 (segundo parrafo), art. 38, art. 40, y art. 36 (sobre el plazo de ca
despidos incausados y fraudulentos).

10. ¢ Considera que es necesario hacer una modificacion al articulo 40 de .Ia LPCL
indicando que los mismos efectos que esta establece para el despido nulo
también se haran efectivos para los casos de reposicion por despido incausado
y fraudulento? En caso de que su respuesta sea afirmativa ¢ Cémo tendria que

estar redactada esta propuesta legal? Explique su respuesta.

Si, en este caso dicho articulo debe regular que, al declarar fundada la demandg de
nulidad de despido, de reposicién por despido incausado 0 despido fraudulento, el juez
ordenara el pago de las remuneraciones dejadas de percibir desde Ia'fecha en que se
produjo, con deduccién de los periodos de inactividad procesal no imputables a las

partes.
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