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Resumen

Habiendo rescatado el autor la problemética actual respecto de la inexistencia
de criterios uniformes por parte de la judicatura laboral al determinar el lucro
cesante, entonces, la presente investigacion buscéd determinar si debe
aplicarse la regla de mitigacion del dafio al determinar el lucro cesante en los
procesos de reposicion por despido distinto al nulo, entendiéndose a éstos
altimos como el despido incausado, fraudulento y lesivo de derechos
inespecificos. Siendo asi, se revisaron los antecedentes y teorias que
fundamentaron la presente investigacion; utilizando el enfoque cualitativo de
tipo basica y con disefio de estudio de casos, recolectando datos a través de la
entrevista a especialistas, asi como, realizando un andlisis documental de la
jurisprudencia nacional, normativa y doctrina comparada. Finalmente, habiendo
constatado que existen diversos criterios al determinar el lucro cesante en sede
laboral que afectan la seguridad juridica de los justiciables, se concluyé que la
regla de mitigacion si es aplicable al determinar el lucro cesante en los procesos
de reposicion por despido distinto al nulo, atreviéendose ademas, a aportar

ciertos elementos a tener en cuenta al utilizar dicha figura juridica.

Palabras clave: Regla de mitigacion, lucro cesante, reposicion, despido,

seguridad juridica.
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Abstract

The author having rescued the current problem regarding the lack of uniform
criteria by the labor judiciary when determining lost profits, then, the present
investigation sought to determine whether the damage mitigation rule should be
applied when determining lost profits in the processes. of replacement for
dismissal other than null, understanding the latter as the unlawful, fraudulent
and damaging dismissal of unspecific rights. Thus, the antecedents and theories
that supported the present investigation were reviewed; using the qualitative
approach of a basic type and with a case study design, collecting data through
interviews with specialists, as well as conducting a documentary analysis of
national jurisprudence, regulations and comparative doctrine. Finally, having
verified that there are various criteria when determining the loss of earnings in
the workplace that affect the legal security of the defendants, it was concluded
that the mitigation rule is applicable when determining the loss of earnings in
the replacement processes for dismissal other than null, also daring to provide

certain elements to take into account when using said legal figure.

Keywords: Mitigation rule, loss of profit, replacement, dismissal, legal security.
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INTRODUCCION

El Derecho del Trabajo en nuestro pais es quiza una de las ramas juridicas que
mas cambios jurisprudenciales ha tenido -aproximadamente- en las dos ultimas
décadas, pues, ante una regulacion constitucional y legal genérica e
incompleta, el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema, a través de sus
magistrados, se han visto en la necesidad de interpretar y suplir tales

deficiencias anteriormente mencionadas.

Asi entonces, algunos de los principales cambios fueron que ante lo dispuesto
por la normativa laboral de dar la opcion de pretender la reposicion Unicamente
al encontrarnos ante un despido nulo, el Tribunal Constitucional mediante los
expedientes N° 1124-2001-AA/TC, 976-2001-AA/TC y 206-2005-AA/TC cred
las figuras del despido incausado y fraudulento, a los cuales les otorg6 -con la
finalidad de no vaciar el “nucleo duro” de la proteccion constitucional contra el
despido arbitrario- la facultad de ser invocados via pretension de reposicion-
eficacia restitutoria- o indemnizacidon por despido arbitrario -eficacia
resarcitoria-; asimismo, mediante el fallo contenido en el expediente 2383-
2013-PA/TC, el mismo organo autbnomo mencionado anteriormente,
determind que la reposicion -por regla general- debe ser pretendida ante la
judicatura laboral ordinaria, pudiendo ser pretendida via proceso de amparo en
casos excepcionales, por lo que, la judicatura constitucional pasé a ser la via
residual; y, de forma implicita, los maximos intérpretes de la Constitucion,
mediante distintas sentencias han creado también el denominado -adn solo por
los especialistas- despido lesivo de derechos fundamentales (Blancas, 2013),
lesivo de derechos inespecificos (Toledo, 2019) o despido que no encuadra en
el nulo, incausado y fraudulento (Carlos Enrique Moya Limo, comunicacion
personal, 26 de junio del 2019), el cual también viene siendo invocado ante la
judicatura laboral, ya sea postulando la reposicion o la indemnizacion por

despido arbitrario.

Ante ello, cuando el trabajador acudia al proceso laboral pretendiendo la
reposicién tras haber sufrido un despido incausado, fraudulento o lesivo de
derechos inespecificos, optaba por acumular la pretensién ya sea del pago de

remuneraciones devengadas -amparandose en el articulo 40 del Decreto



Legislativo N° 728- o la indemnizacion de dafios y perjuicios por lucro cesante
-amparandose en lo referido a la inejecucion de obligaciones en el Cédigo Civil
de 1984-, no existiendo por parte de los jueces de trabajo consenso respecto a
si ante dichos tipos de despido procede acumular a la pretension de reposicion
el pago de las remuneraciones devengadas o del lucro cesante; por lo que, a
través del V Pleno Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral (2016) los
juzgadores supremos con la participacion de amicus curiae acordaron por
mayoria que en el caso de despido incausado y fraudulento se podra acumular
la pretension de dafios y perjuicios -entre ellas, el lucro cesante-, la cual

sustituye a cualquier pretension de remuneraciones devengadas.

Asi que, surgio la siguiente duda: ¢ Como debe cuantificarse el lucro cesante?,
pues, segun Corrales y Acevedo (2016) existen hasta siete criterios de
cuantificacion del lucro cesante, desde otorgar las remuneraciones y beneficios
sociales correspondientes al tiempo dejado de laborar, hasta no otorgar nada
pues la victima pudo trabajar. Por consiguiente, en busqueda de una solucion,
a través del Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral y Procesal Laboral (2019) los
jueces superiores de distintos distritos judiciales del pais acordaron por mayoria
que en la cuantificacién del lucro cesante deberéa tenerse en cuenta el periodo
cesado, los ingresos ciertos dejados de percibir y ademas se restaran los
ingresos que el demandante haya obtenido por servicios realizados en dicho
periodo de cese y los egresos que hubiese tenido en el caso de seguir vigente
la relacion laboral, para la obtencion de sus remuneraciones; pues, en palabras
de Quispe (2019, minuto 07:46-08:02) “(...) durante el periodo de
desvinculacién y por un principio que es de atenuacion o mitigacion del dafio
uno naturalmente realiza actividades para enervar, atemperar o reducir el dafio

que se puede producir (...)".

No obstante lo anteriormente expuesto y dada la no obligatoriedad del Pleno
antes referido, a la fecha los jueces laborales de todas las instancias y de
distintos distritos judiciales de nuestro pais, que conocen las causas de
reposicion por despido distinto al nulo y pago de indemnizacion por dafios y
perjuicios, no vienen aplicando la regla de mitigacion del dafio al cuantificar el

lucro cesante, tal y como ha ocurrido recientemente en la Casacion Laboral N°



10956-2017-Tacna (2019) donde la Segunda Sala de Derecho Constitucional y
Social Transitoria consider6 que el hecho que el trabajador haya prestado
servicios a otro empleador durante el periodo de cese no significa que no tenga
derecho a la indemnizacién por lucro cesante, ya que ello vulneraria el derecho

a conseguir ingresos propios para su subsistencia.

Lo anteriormente relatado, en palabras de Puntriano (2020) no hace mas
generar que el lucro cesante contenga una inseguridad juridica incesante, por
lo que, el presente estudio se ha formulado el siguiente problema: ¢Debe
aplicarse la regla de mitigacién en la determinacion del lucro cesante en los
procesos de reposicion por despidos distinto al nulo?; habiéndose encontrado
la presente investigacion justificada, ya que, resultd conveniente, necesaria y
relevante, tanto en el ambito tedrico como practico, pues, se analizaron teorias
y derecho comparado respecto de la determinacién del lucro cesante -con
especial énfasis en la regla de mitigacion-, asi como, se dilucidd si debe
aplicarse o no la referida regla a fin de otorgar mayor seguridad juridica y

predictibilidad a los justiciables.

En consecuencia, esta tesis ha tenido como objetivo general: Determinar si
debe aplicarse la regla de mitigacién en la determinacion del lucro cesante en
los procesos de reposicién por despidos distinto al nulo; y, como objetivos
especificos analizar los criterios adoptados por los jueces al determinar el lucro
cesante en los procesos de reposicion por despido distinto al nulo; comparar la
regla de mitigacion en el derecho nacional, comparado y normas
internacionales; y, enunciar como se viene aplicando la regla de mitigacion al
determinar el lucro cesante en los procesos de reposicion por despido distinto

al nulo.

Finalmente, el investigador se propuso la siguiente hipétesis: Si debe aplicarse
la regla de mitigacion al determinar el lucro cesante en los procesos de
reposicion por despidos distinto al nulo, pues, al encontrarnos ante una
indemnizacion por dafos y perjuicios por inejecucion de obligaciones, son
aplicables el articulo 1327 del Cdodigo Civil y el Pleno Jurisdiccional Nacional

Laboral y Procesal Laboral (2019).



MARCO TEORICO

Antes de desarrollar los cimientos teoricos del tema materia de tesis, resulta
pertinente mencionar algunos antecedentes relacionados con el mismo. Asi
pues, a nivel internacional tenemos que Barry (2009) analizé los casos
emblematicos sobre despido de la empresa Canac Kitchens Ltd de Canada que
la llevaron a la quiebra al haber quedado acreditado que el trabajador cumplio
con la regla de mitigar los dafios, concluyendo que la carga de la prueba de la
adopcion de medidas razonables por parte del trabajador para conseguir otro
empleo es tanto del trabajador -al presentar solicitudes de trabajo- como del
empleador -quien esta en posibilidades de conseguir ofertas de trabajo del ex
empleado-; por su parte, Jamani (2017) analizé el caso canadiense Nixdorf vs
Broadstreet Properties Ltd en el cual el ex trabajador tuvo ofertas de trabajo,
pero estas fueron con un sueldo y perspectiva de ascenso menores a las que
tenia, concluyendo que dicha conducta desplegada por el demandante fue
razonable, pues, la tomé pensando en su calidad de vida, por lo que si cumplio
con la regla de mitigar los dafios; también, Pefalilillo (2018) desarroll6 y critico
el lucro cesante a la luz de la normativa nacional chilena y latinoamericana,
aportando que si el dafado puede evitar o disminuir el lucro cesante sin
sacrificios extraordinarios, entonces, esta en la obligacion de hacerlo, caso
contrario, contravendra la buena fe y no han de indemnizarse dichos dafios; en
la misma linea, Morea (2016) estudio a fondo las bases socioldgicas, filosoficas,
histéricas, econémicas, y, juridicas nacionales y comparadas del deber de
mitigacion, concluyendo que dicho deber no busca sobrecargar a la victima,
sino que, en aplicacion del principio de buena fe no puede ser indiferente a las
consecuencias del dafio debiendo cooperar con la reduccién del mismo; v,
finalmente, Pérez (2015) desarroll6 bases tedricas y practicas de dicha
institucion juridica -la mitigacion del dafo-, concluyendo que el principio de
reparacion integral del dafio tiene tres excepciones, siendo una de ellas, la regla
de mitigacién del dafio, la cual encuentra su sustento en el principio de buena

fe, la prohibicion de enriquecimiento sin causa y normas internacionales.

También, a nivel nacional resulta relevante lo investigado por Contreras (2019)

quien busco determinar si existen o no criterios uniformes en la indemnizacion



por dafios y perjuicios en la modalidad de lucro cesante derivados de un
despido incausado y si los mismos resultan adecuados, concluyendo que los
magistrados de primera y segunda instancia de Arequipa, aplican difusos
criterios para determinar el monto de las indemnizaciones por lucro cesante
derivadas de despidos incausados y por ende resulta necesario adoptar
medidas tendientes a la uniformizacion de las decisiones judiciales a fin de
evitar la arbitrariedad en las soluciones y generar seguridad juridica; también,
Guerra y Sandoval (2018) analizaron el principio de reparacion integral en los
procesos de indemnizacion, concluyendo que existen casos en los cuales el
lucro cesante no puede establecerse con certeza, por estar sujeto a eventos
futuros inciertos, lo cual no constituye motivo para no dar solucién a la
controversia, pues, mediante la equidad y las maximas de la experiencia se
puede arribar a una determinacion razonable del mismo; por otro lado, Torres
(2015) desarrollo tépicos relacionados con la nulidad del despido en el sector
publico, el problema con las remuneraciones dejadas de percibir y el dafio
moral, concluyendo que en el célculo del lucro cesante, en virtud de la regla
compensatio lucri cum damno, deberia deducirse los ingresos que el trabajador
percibio por otros empleos en su periodo de cese; en la misma linea, Rodriguez
(2018) busc6é determinar si el otorgamiento del lucro cesante en la
indemnizacién por los despidos incausados y fraudulentos garantiza la
reparacion integral y adecuado resarcimiento del trabajador, concluyendo que
no se aplica dicho principio y que con la finalidad de aplicar el mismo y
desincentivar las conductas del empleador se debe armonizar el criterio de
prohibiciébn de descontar del quantum de lucro cesante los montos que el
trabajador percibié por la realizaciéon de actividad econdémica durante el
despido; y finalmente, El Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral y Procesal
Laboral (2019), donde se reunieron jueces superiores de distintos distritos del
pais con la finalidad de armonizar criterios respecto de topicos recurrentes y
problematicos del acontecer judicial, concluy6 acordando por mayoria respecto
del otorgamiento y calculo del lucro cesante en caso de despido que debera
sustentarse en los ingresos reales y objetivos dejados de percibir durante el
periodo del despido y deducirse los ingresos obtenidos por el demandante por

servicios realizados en el periodo antes referido.



No menos importante, a nivel local, destacan Paz y Toribio (2018) quienes
tuvieron como objetivo determinar los derechos laborales vulnerados con la
aplicacion del factor de mitigacion en la cuantificacion del lucro cesante
mediante andlisis de jurisprudencia y legislacién nacional y comparada,
concluyendo que existe un vacio legislativo en cuanto al deber de mitigacion
del dafios de un trabajador que fue despedido y que la aplicacion del mismo no
resulta valido para fijar el monto indemnizatorio, pues, implica un menoscabo
en el derecho remunerativo, debiendo primar la teoria de la reparacion integral

del dafo.

Ahora bien, previo al desarrollo de los cimientos tedricos de las categorias
materia de estudio y con el fin de contextualizar las mismas, resulta necesario
conocer cuando nos encontramos ante un proceso de reposicion por
despido distinto al nulo, por lo que, conviene en principio precisar que el
despido segun Blancas (2013) se trata de un acto unilateral y voluntario del
empleador mediante el cual se pone fin a la relacién de trabajo, mientras que,
Montoya (1990) relata que el despido relune las caracteristicas de ser unilateral,
constitutivo, recepticio y extintivo; asimismo, conforme al Texto Unico Ordenado
del Decreto Legislativo N° 728, aprobado por Decreto Supremo N° 003-97-TR
(1997) tenemos los siguientes tipos de despido: despido por causa justa y
corroborada, siendo aquel donde la extincion esta motivada en una causa justa
prevista por la ley, constituyendo una sancién por la inconducta del trabajador;
despido arbitrario, siendo aquel donde el patrono fractura la relacion laboral sin
expresar ni demostrar causa justa, o no sigue el procedimiento establecido en
la ley; despido indirecto, el cual se da cuando el empleador hostiliza al
trabajador con cualquiera de las causales reguladas en el articulo 25 de la
citada norma a fin de que este renuncie, materializdndose el mismo con la
negativa del empleador de cesar dichos actos hostiles; y, despido nulo, también
conocido como el peor de los despidos, pues, su materializacion supone la
extincion de la relacion laboral mediante la violacion de derechos
constitucionales especificos, regulados en el articulo 29 de la citada norma y

otras especiales.



De forma complementaria, el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema a
través de su jurisprudencia, ha creado a través de los expedientes N° 076-2001-
AA-TC y 206-2005-AA-TC los siguientes tipo de despido: despido incausado,
siendo aquel por el cual se remueve al trabajador -ya sea de manera verbal o
escrita-, sin expresarle causa alguna derivada de su conducta o labor que la
justifique, y, despido fraudulento, siendo aquel por el cual se retira al trabajador
con &nimo perverso o auspiciado por el engafio, y por ende de manera contraria
a la verdad y la rectitud de las relaciones laborales, imputandole hechos
notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios, o se le atribuye una falta no
prevista legalmente, o, se produzca la extincidon con vicio de la voluntad, aun
cuando se cumpla con la imputaciébn de una causa y se haya seguido el
procedimiento de despido; y, conforme lo sefiala Toledo (2017), mediante
distintas sentencias, la jurisprudencia constitucional y laboral ha creado la figura
del despido lesivo de derechos inespecificos, el cual se ve fundado en la
afectacion de los demés derechos constitucionales que el trabajador mantiene
inalterables de titularidad genérica o inespecifica en el seno de la relacion
laboral, como pueden ser el derecho de defensa y el principio de nen bis in
idem, entre otros, es por ello, que también se le denomina despido lesivo de
derechos fundamentales (Blancas, 2013) o despido que no encuadra en el
incausado, fraudulento y nulo (Carlos Enrigue Moya Limo, comunicacion
personal, 26 de Junio del 2019).

Asi entonces y de acuerdo a lo desarrollado en parrafos precedentes, podemos
referir que los despidos distintos al nulo son el despido por causa justa,
arbitrario, indirecto, incausado, fraudulento y lesivo de derechos inespecificos;
empero, sOlo puede pretenderse la reposicion (eficacia restitutoria) en las
creaciones jurisprudenciales referidas en el parrafo precedente, pues, segun el
Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, aprobado por Decreto
Supremo N°003-97-TR (1997) al encontrarnos ante un despido por causa justa,
no procede pretension alguna por ser conforme a ley, y, frente a un despido
arbitrario o un despido indirecto, la Unica pretension que procede es la de
indemnizacion por despido arbitrario (eficacia resarcitoria); dicho de otro modo,

nos encontraremos ante un proceso de reposicién por despido distinto al nulo



cuando se pretenda la reposicion frente a un despido incausado, fraudulento y

lesivo de derechos inespecificos.

Asi pues, se preguntara el lector, ¢ qué tiene que ver la reposicion por despido
distinto al nulo con el lucro cesante?; la respuesta es mucho, ya que, al
pretender el trabajador la reposicion por haber sufrido un despido distinto al
nulo, conforme al V Pleno Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral y
Previsional (2016) se puede acumular la pretension de pago de indemnizacién
de dafios y perjuicios (dafio emergente, lucro cesante y dafio moral), quedando
a exclusividad del despido nulo acumular la pretension de pago de
remuneraciones devengadas, ya que, conforme a reiterada jurisprudencia de la
Corte Suprema, mientras las remuneraciones devengadas tienen naturaleza
retributiva, por su parte, el lucro cesante tiene naturaleza indemnizatoria o
resarcitoria; ademas, no es posible aplicar analégicamente las consecuencias
del despido nulo a los despidos (incausado, fraudulento y lesivo de derechos
inespecificos) creados por el Tribunal Constitucional. Es por tales razones, que

acto seguido, desarrollaremos el tépico del lucro cesante.

Para comenzar, el lucro cesante es un tipo de dafio patrimonial, y, el dafio forma
parte de los elementos de la responsabilidad civil, por lo que, resulta necesario
aterrizar antes en dichas instituciones juridicas. Sobre la responsabilidad civil,
Espinoza (2016) menciona que se trata de un mecanismo de tutela juridica civil,
mediante el cual el importe de un dafo se traslada del dafiado al dafiante, por
su parte, Garcia (2015) sostiene que segun nuestro actual Codigo Civil existen
dos tipos de responsabilidades, extracontractual -cuando se viole el deber
general de no dafiar a otro- y contractual -cuando se viole el vinculo
obligacional-; sobre ello, Corrales y Melgarejo (2016) consideran que si bien,
en el ambito laboral, dada la relacién de trabajo, la misma encuadra en la
responsabilidad civil contractual, en su opinién, en realidad ya nos encontramos

ante una sub rama especializada denominada Derecho de Dafios Laboral.

Siguiendo con el orden de las ideas, segun Taboada (2013) son elementos de
la responsabilidad civil los siguientes: antijuricidad, factor de atribucion, relacion
de causalidad, y, dafio; pudiendo ser este ultimo conforme Beltran (2016) de

caracter patrimonial o extrapatrimonial, dividiendose el primero en dafio



emergente y lucro cesante, y, el segundo, conforme una discusion interminable,
para algunos se ve expresado en el dafio moral, para otros en el dafio a la
persona y segun terceros como ambos. En cuanto al lucro cesante, Campos
(2014) relata que se trata de aquella privacion de una utilidad que no existia
pero que el individuo presumiblemente percibiria de no haberse dado el
siniestro, mientras que, Torres (2019) asegura que dicha utilidad no debe
entenderse Unicamente como ingresos brutos, sino como, dichos ingresos
menos los gastos necesarios para mantener y producir los ingresos brutos,

dicho de otro modo, la utilidad es la ganancia neta.

Respecto al requisito de certeza del dafio, Rojas (2015) menciona que el lucro
cesante nunca sera absolutamente cierto, sino que, ya sea futuro o pasado, se
trata de un dafio virtual -siendo que pese a no concretarse, se sabe que existira
a luz del curso usual y cotidiano de los acontecimientos-, por lo que, el grado
de exigencia de certeza debe equipararse o entenderse como una probabilidad
objetiva o sélida probabilidad de la victima de percibir la utilidad, quedando
descartados entonces los suefios de ganancia o improbables de acuerdo al
curso legal de las cosas. Finaliza el autor colombiano aclarando que, si la
victima pese al hecho dafioso continta percibiendo ingresos, no correspondera
resarcir el lucro cesante, pues, no tendria sentido ordenar el resarcimiento, Si
en los hechos, la victima continda teniendo capacidad productiva, dando luces
de la aplicacion de la regla de mitigacion, sobre la cual a continuacion

ahondaremos.

La denominada regla, deber, factor, carga o principio de mitigacion -para los de
habla hispana- o duty to mitigate -para los gringos-, segun Pérez (2015) supone
una de las excepciones al principio de reparacion integral del dafio, siendo este
altimo relativo, ya que, se encuentra limitado por el test de previsibilidad del
dafio, la concurrencia de causas y la carga de mitigacion, los cuales funcionan
como atenuantes del quantum respondatur de la indemnizacion; definiéndola
ademas -a la regla de mitigar- como aquella actitud del perjudicado esperada
consistente en reducir y/o evitar la produccion del dafio, dicho de otro modo, el
dafiado debe actuar como cortafuegos de las pérdidas. Por su parte, Ugarte

(2018), acertadamente, descarta que se trate de un deber, ya que, su ejercicio



no satisface el derecho subjetivo de un tercero, sino que, en realidad se trata
de una carga o regla de conducta que debe efectuar el acreedor a fin de

satisfacer su propio interés, consistente en el pago de la indemnizacion.

Respecto a su naturaleza juridica, Pizarro (2013) menciona que el fundamento
inmediato de la regla de mitigacidbn reposa en el principio de buena fe
contractual, puesto que, ello conduce a que el acreedor no solamente vele por
sus intereses, sino también, por el interés ajeno del deudor, asi este Ultimo sea
de quien le caus6 dafos, pues, el comportamiento honrado no es una actividad
Gnica de los divinos, sino de los individuos comunes y corrientes; similar idea
que profesaba Betti (1969) al relatar que el acreedor, aun cuando haya sido
dafiado, no puede considerarse en contienda con el dafiante y comportarse de
tal manera que crezca el dafio, sino que, el mérito a la buena fe, solidaridad y
cooperacion contractual, y, ademas al principio del alterum non laedere debe

limitarlos.

De manera secundaria, otro sector de la doctrina considera que la regla de
mitigacion esta fundamentada en la finalidad meramente compensatoria de la
responsabilidad civil, pues, el pago de un dafio que ya ha sido reducido o
evitado pasaria a ser punitivo (Anson, 1969), en no hacer econémicamente
dificil la situacion del deudor a fin de incentivar la contratacion, pues, pagar
cuantiosas indemnizaciones generaria un crecimiento de los costos de
transaccion, quedando afectado el consumidor final (Diez-Picazo, 2011) y en
evitar el indebido, injusto o injustificado regulado dentro de las fuentes de las
obligaciones de nuestro actual Codigo Civil peruano (Ugarte, 2018), los cuales,
han sido diferenciados por Guillén (2013) al mencionar que constituyen
subtipos del enriquecimiento sin causa, siendo indebido cuando proviene de
actividades delictivas, injusto cuando proviene de una injusticia e injustificado

cuando no existe razén de riqueza.

En cuanto a su regulacion normativa, internacionalmente Pérez (2015) relata
que se encuentra en la Convencion de Viena sobre Compraventa Internacional
de Mercaderias de 1980, en los principios de Unidroit, principios del Derecho
Contractual Europeo, entre otros; mientras que en el derecho nacional se

encuentra regulado en el articulo 1327 del Codigo Civil (1984) en cual expresa
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que: “El resarcimiento no se debe por los dafios que el acreedor habria podido
evitar usando la diligencia ordinaria, salvo pacto en contrario.”; dicho de otro
modo, una vez ocurrido el incumplimiento, el acreedor se abstiene de hacer
algo para evitar o reducir la propagacion del dafio causado (Osterling y Castillo,
2014), siendo acertado el legislador al separarlo de la figura de la concausa
(Torres, 2014); opinibn que erradamente no comparte Ugarte (2018) al
mencionar que la regla de mitigacion no debe limitarse a los supuestos en los
cuales ya hubo incumplimiento y dafio, sino que, debe abarcar también aquellos
en los cuales era previsible que aquel ocurra; pues, en palabras de Ubiria
(2015) en la mitigacion nos encontramos en un estado ulterior al evento dafioso,
pues, recién ahi se podran desplegar las medidas conducentes a que los

perjuicios no crezcan.

Respecto a sus presupuestos, requisitos o elementos Pérez (2015) menciona
que la regla de mitigacion contiene los siguientes: posibilidad de que el
acreedor adopte las medidas razonables para evitar o reducir el dafio, derecho
a reembolso de gastos razonables para la adopcidon de las medidas
anteriormente mencionadas, y, el derecho del deudor de que se reduzca la
cuantia se hayan adoptado o no las medidas razonables de mitigar el dafio,
bastando tan solo la posibilidad de que sean materializables. En cuanto a la
razonabilidad de las medidas o diligencia ordinaria -segun nuestro Cédigo Civil
peruano- adoptada por el acreedor deben ser entendidas como aquel estandar
de conducta que un hombre prudente en las mismas circunstancias del caso

en concreto habria tomado de estar ante una situacion similar (Koziol, 2005).

No menos importante, conforme Huayama (2019), la regla de mitigacion resulta
aplicable al momento de cuantificar el lucro cesante, pues, con ello se evita que
dicho dafio se extienda excesivamente y que los acreedores oculten que
durante el periodo de cese generaron ganancias, pues, conforme al curso
normal de las cosas, siempre que sea posible y sin realizar sacrificios

excesivos, se debe trabajar para vivir.

Finalmente y de acuerdo a las bases tedricas desarrolladas previamente
podemos resumir que nos encontramos ante un proceso de reposicién por

despido distinto al nulo cuando la causa de pedir de dicha pretension sea un
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despido incausado, fraudulento y/o lesivo de derechos fundamentales; también,
qgue el lucro cesante debe ser equiparado a la ganancia neta, es decir, a los
ingresos brutos dejados de percibir menos los gastos necesarios para
producirlos y percibirlos, asimismo, el grado de certeza exigible debe ser
entendido como una probabilidad objetiva segun el curso normal de las cosas;
y, la mitigacion del dafio es de una carga o regla de conducta del acreedor
frente a quien le incumplid, debiendo adoptar las medidas diligentes ordinarias
para evitar la propagacion del dafio, ya sea, evitdndolo o reduciéndolo,
encontrandose regulado en el articulo 1327 del Codigo Civil peruano, vy,
teniendo su naturaleza y/o fundamento en la buena fe, cooperacion y
solidaridad, asi como, en la finalidad resarcitoria 0 compensatoria de la
responsabilidad civil y la prohibicién del enriqguecimiento sin causa; razén por la
cual inclusive viene aplicandose en paises donde no encuentra regulacion

expresa, por formar parte de la teoria general del contrato (Barone, 2018).
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METODOLOGIA

3.1. Tipoy disefo de investigacion

La presente tesis tiene un enfoque cualitativo, de tipo basico, debido a que, las
categorias de estudio no van a ser experimentadas y aplicadas en la realidad,

sino que, van a ser estudiadas desde un punto de vista general y abstracto.

Asimismo, por su disefio fue de estudio de casos, ya que, tal y como afirman
Hernandez, Fernandez y Baptista (2014) estos se dan cuando se analiza
profundamente una unidad holistica para responder la formulacién del

problema, probar la hipotesis y desarrollar alguna teoria.
3.2. Categorias, Subcategorias y matriz de categorizacion

Cisterna (2005) propone la construccion de categorias aprioristicas que
permitan la organizacion del estudio o informacion utilizada, por lo que, la
presente investigacion tuvo como categorias de estudio las siguientes: la regla
de mitigacion, la cual tiene como subcategorias su regulacion en el derecho
nacional y comparado y su aplicacion en la determinacion del lucro cesante en
procesos de reposicion por despido distinto al nulo; vy, el lucro cesante, el cual
tiene como subcategoria sus criterios de determinacion en procesos de

reposicion por despido distinto al nulo.

Finalmente, cabe mencionar que la matriz de categorizacién aprioristica se

encuentra en el Anexo 1 de la presente tesis.
3.3. Escenario de estudio

La investigacion que nos ocupa tuvo como ambiente social y humano el Poder
Judicial del Peru, especificamente a través de los procesos judiciales laborales
de reposicion por despidos distintos al nulo (los cuales ya han sido detallados

en el marco teorico).

Asimismo, encuentra como grupos o partes del mismo al Juez Laboral de
Trujillo (Especializado y de Sala) y a abogados litigantes expertos en la materia

laboral y responsabilidad civil de Truijillo y Lima.
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3.4. Participantes

El presente estudio ha tenido como personajes de los cuales se recolecté la
informacion especializada a un juez superior laboral de la Corte Superior de
Justicia de La Libertad, dos jueces especializados laborales de la Corte
Superior de Justicia de La Libertad, un abogado laboralista de parte
empleadora de Lima, tres abogados especialistas en responsabilidad civil de
Trujillo, dos abogados laboralistas de la parte empleadora de Trujillo, y, tres
abogados laboralistas de la parte trabajadora de Trujillo. Asi también se
analizaron cuatro sentencias de Juzgado Especializado de Trabajo, dos
sentencias de Sala Laboral y dos sentencias de Corte Suprema; las mismas

que sirvieron de fundamento para la investigacion.
3.5. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

Como refieren Hernandez, et al. (2014) si un instructor desea tener una vision
multidimensional del problema que pretende investigar, entonces, debera
utilizar diferentes métodos de recoleccion de datos que se encuentren

circunscritos al logro de sus objetivos y entre los cuales exista relacion.

Asi pues, en la presente tesis se utilizo la técnica de la entrevista a especialistas
en la materia de estudio, la cual se vio materializada a través del cuestionario
de preguntas; y, la técnica del andlisis documentario de normas, jurisprudencia

y doctrina, la cual, se materializ6 a través de las guias de analisis documentario.
3.6. Procedimiento

Para la elaboracion de esta tesis el investigador tomd conocimiento de la falta
de criterios uniformes de los juzgadores para la determinacion del lucro cesante
en los procesos de reposicion por despido distinto al nulo, pese a lo acordado
en el Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral y Procesal Laboral (2019) sobre el
tema; procediendo asi a recolectar informacién y evidencias a fin de delimitar
la realidad problematica planteada -ya- en la introduccion; asimismo, se
procedioé a formular el problema, justificar la necesidad de investigar el mismo
y plantearse los objetivos de investigacion; para luego, dar cuenta de los
principales antecedentes y bases tedricas relacionados con las categorias de

investigacion, siendo que, finalmente se procedi6 a redactar el marco
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metodoldgico. En tal sentido, una vez aprobado el proyecto de investigacion se
realizaron los tramites respectivos para acceder a los participantes de la
investigacion -contando con el respaldo de la Universidad César Vallejo-,
siendo las técnicas aplicadas la entrevista a jueces y abogados litigantes, vy, el
analisis de documentos (normas, jurisprudencia y doctrina). Una vez
recolectado estos datos, se procedié a vaciar la informacion recabada para
proseguir con la discusion de la misma a través de la triangulacion de
informacion, logrando aclarar todas las interrogantes y objetivos de la presente

investigacion; para finalmente, emitir conclusiones y recomendaciones.
3.7.  Rigor Cientifico

Los instrumentos que se aplicaron fueron rigurosamente analizados por tres
expertos en la materia laboral, quienes dieron su conformidad y validacion;
cumpliendo asi el rigor cientifico establecido de consistencia logica Yy
transferibilidad, los cuales, segun Hernandez, et al. (2014) genera que los

resultados del estudio puedan ser extendidos a futuras investigaciones.
3.8. Método de analisis de datos

La presente investigacion ha utilizado el método exegético, el cual, segun
Hernandez, et al. (2014) es aquel estudio de las normas juridicas buscando el
origen etimoldgico y significado que le dio el legislador; ya que, se analizé la

normativa nacional y comparada que regula la regla de mitigacion.

También, se utilizé el método sistematico, pues, se ha analizado de forma
conjunta las normas, jurisprudencia y doctrina en donde se determine el lucro
cesante (ya sea aplicando o no la regla de mitigacién), ya que, conforme
Hernandez, et al. (2014) tal método busca la agrupacion de normas que tengan

un mismo fin.

Por otro lado, se ha utilizado el método de las construcciones juridicas, pues,
se analiz6 normativa del Derecho Laboral (por el Proceso de reposicion y los
Despidos) y del Derecho Civil (por la Responsabilidad Civil) y conforme
Hernandez, et al. (2014) tal método, busca unir instituciones (ramas) que

tengan que ver con la materia de estudio.
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Finalmente, se utilizé el método dialéctico, ya que, las normas y doctrina
analizadas se contrastaran con la realidad a través de casos practicos; pues,
conforme Hernandez, et al. (2014) dicho método busca confrontar la norma

juridica positiva con la realidad.
3.9. Aspectos éticos

Toda la informacion utilizada en la presente tesis se encuentra redactada por
el investigador de manera original, neutral, objetiva y transparente; respetando
las normas APA 'y los principios éticos del investigador; recalcando ademas que
las fuentes consultadas son verdaderas, pertinentes y conducentes para lograr
los objetivos planteados. Asi también, en el cuestionario de preguntas, los
entrevistados han expresado su consentimiento para analizar abiertamente sus
respuestas, y, se mantuvo en reserva los datos personales de las partes

procesales de la jurisprudencia a analizar en la presente investigacion.
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IV. RESULTADOS Y DISCUSION

RESULTADOS

En la presente investigacion se ha entrevistado a un juez superior laboral de la
Corte Superior de Justicia de La Libertad (V.C.L.), dos jueces especializados
laborales de la Corte Superior de Justicia de La Libertad (L.SF.CH. y G.L.E.), un
abogado laboralista de parte empleadora de Lima (O.A.J.), tres abogados
especialistas en responsabilidad civil de Trujillo (M.C.L., EIM.C. y R.R.M.), dos
abogados laboralistas de la parte empleadora de Trujillo (C.M.L. y J.R.P.), y, tres
abogados laboralistas de la parte trabajadora de Trujillo (A.P.LL., F.M.R.y E.P.Y.);
por otro lado, se ha analizado jurisprudencia consistente en cuatro sentencias de
Juzgado Especializado de Trabajo, dos sentencias de Sala Laboral y dos
sentencias de Corte Suprema; también, se ha estudiado doctrina comparada
consistente en cuatro articulos juridicos, un Pleno Nacional y un Acuerdo de Jueces
Superiores; y finalmente, se ha comparado legislacién de Peru, Argentina, Espafia

y normas internacionales.

En tal sentido, para cumplir con el primer objetivo especifico, se elaboraron tablas
respecto de las preguntas uno a tres de la guia de entrevista, como a continuacion

se presenta:

Tabla 1: Respuestas de los entrevistados a la primera pregunta de la guia de

entrevista.

PREGUNTA 1: ¢Qué criterios de determinacién del lucro cesante en los procesos de
reposicion por despido distinto al nulo conoce y cudl de ellos considera deberia
aplicarse?

V.C.L. L.SF.CH. G.L.E.
Determinar el lucro cesante a (...) el tema del calculo El criterio basico es el
partir de las remuneraciones podemos tener como factor ingreso o utilidad que ha
o beneficios sociales dejados | importante los salarios y luego dejado de percibir el

de percibir en el periodo de aplicarle los criterios de trabajador que es pues las

despido, y, otorgar un monto deduccion: los periodos de remuneraciones devengadas
que el juez considere inactividad y factor de para el despido nulo,
razonable y equitativo mitigacion del dafio. entonces (...) esto no es en
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usando la férmula del articulo
1332 del Caodigo Civil.
Considero que debe
aplicarse el primero (...)
hasta la sentencia de primera
instancia (...) esa férmula es
la que mas se compadece
con la naturaleza del derecho
en juego (...) el juez puede

morigerar el monto usando la

puridad una restitucién de
beneficios sociales, sino que,
es uno de los parametros que
se utilizan para cuantificar el
lucro cesante, lo tomamos
como un canon; el Cédigo
Civil nos permite utilizar un
pardmetro, en este caso
utilizamos las

remuneraciones dejadas de

féormula del articulo 1332 percibir.
(...).
C.M.L. O.AJ. J.R.P.

(...) desde otorgar
remuneraciones devengadas
y beneficios sociales (menos

vacaciones), otorgar una
suma razonable y equitativa
aplicando el articulo 1332 del
Cadigo Civil, otorgar los
ingresos dejados de percibir
menos los percibidos durante
el periodo de despido y
otorgar lucro cesante por un
periodo maximo de un afio o
Unicamente tomando como
base la RMV.
Considero que ninguno de
dichos criterios es el mas
idéneo, ya que, cada caso es
distinto, debiendo
descontarse los ingresos
percibidos o que pudo
percibir el trabajador, de
acuerdo a sus posibilidades,
teniendo obviamente como
base de calculo la

remuneracion percibida y la

Advierto que muchas veces
los trabajadores postulan
basicamente
remuneraciones
devengadas, aun cuando
se sabe que tales solo
proceden tratandose del
despido nulo (...) sin
embargo la realidad no
siempre es lo correcto, no
deberia ser una simple
operacion aritmética,
deberia adoptarse
metodologia que acredite
detrimento patrimonial,
evidentemente si me
despiden voy a perder
remuneraciones, pero, hay
beneficios que estan
condicionados a trabajo
efectivo, como las
vacaciones, tendria cuando
menos, que establecer
cuando procede eso, debe

existir una justificacién del

En mi experiencia laboral en
la ciudad de Trujillo, he visto
que en procesos judiciales
que versan sobre despidos
diferentes al despido nulo
normalmente aplican el lucro
cesante tomando las
remuneraciones devengadas,
en muchos casos asumen
todos los beneficios laborales
con o sin vacaciones, otros
solo remuneraciones, el mas
adecuado me parece,
remuneraciones,
gratificaciones, CTS,
vacaciones y utilidades;
porque en una circunstancia
habitual el trabajador habria

percibido tales beneficios.
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actitud del trabajador frente
al proceso, por ejemplo, si no
pidi6 medida cautelar de
reposicion provisional, es
porque, ya tiene otro trabajo
(-..) porque (...) ¢quién va a
vivir de nada durante el

periodo de despido?

por qué lo pido, no es lo
mismo que pida lucro
cesante una persona que
recién ingresa al mercado
que una que ya esta
saliendo del mismo.
Actualmente los jueces no
tienen una metodologia

adecuada.

A.P.LL.

F.M.R.

E.P.Y.

Primero hay que manifestar
que estamos hablando en
esencia de los procesos
creados por el Tribunal
Constitucional (...) por la
vulneracion de un derecho
de caracter constitucional
(...) ha ido variando (...)
conforme es consenso
existen criterios diversos, no
hay una uniformidad, algunos
otorgandolo como el
equivalente automatico a
remuneraciones devengadas
(...) otros hasta la sentencia
(...) otros hacen descuentos
por el tema que hayan tenido
algun trabajo (...) disminuyen

los dias que no hay actividad

(...) el més sonado es aplicar la
remuneracion dejada de
percibir del trabajador (...) otros
incluyen los beneficios sociales
(...) otros el equivalente a la
RMV y por otro lado también
tenemos un extremo diferente
de que el lucro cesante no es
otorgado al trabajador porque
en el juicio correspondiente se
determina que si trabajo (...)
me han tocado casos que me
descontaban el 10% como
mitigacion (...) otros una parte
proporcional (...). Deberia
aplicarse un pago del lucro
cesante y que los ingresos que
percibe el trabajador, dentro del
cual estan los conceptos

remunerativos deben servir

unos persisten (...) en aplicar
el articulo 40, asimilar al
despido incausado y
fraudulento con el nulo, otros
estan diciendo ¢ qué es lucro
cesante? Y ahi viene el
problema que se dice del
lucro cesante, ¢,qué
comprende el lucro cesante?,
las remuneraciones dejadas
de percibir, qué es el articulo
40 no hay otra cosa que darle
vuelta, es lo mismo que es el
lucro cesante, es un dafio
patrimonial qué consiste en lo
dejado de percibir por aquel
que le ha causado el dafio al
trabajador, entonces qué es

lo que ha dejado de percibir

judicial (...). como base para calcular el (...)
lucro cesante.
M.C.L. E.M.C. R.R.M.

Los criterios existentes son

esencialmente dos y tiene

(.-.) la jurisprudencia ha

entendido que el pago que se

Como sabemos el lucro

cesante es lo que la victima
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gue ver con la cuantia de la
remuneracion y el tiempo de
despido. Los
pronunciamientos
jurisdiccionales han usado
distintos matices como pago
de remuneracion, pago de
remuneracion y beneficios
sociales o un porcentaje de
las remuneraciones, o,
remuneraciones minimas

vitales.

debe realizar al trabajador {(...)
tiene naturaleza resarcitoria
(...) el lucro cesante es la
utilidad dejada de percibir por el
perjuicio acaecido, no es el
ingreso bruto (...) Aver, en el
campo del Derecho del Trabajo
especialmente en estas formas
de despido ¢ Como extraer el
lucro cesante? Va a ser
indefectible primero tener en
cuenta la remuneracion total
percibida y a partir de ahi hacer
ciertas deducciones (...) Sinos
damos cuenta siempre
debemos de tener la
remuneracion normal que
percibe el trabajador y a ese
monto retirarle ciertos aspectos
(...) alguna medida cautelar
para ver qué tanto es esta
necesidad del crédito, puede
analizarse también factores de
habilidad, de edad, de

capacidad, del contexto laboral

(...).

del dafio deja de percibir (...)
se le bloquea la posibilidad
de enriquecerse licitamente
(...) Desconozco como viene
aplicandose, pero desde mi
punto de vista (...) habria que
tomar en consideracion lo
que el trabajador ha dejado
de percibir como
consecuencia de haber sido
despedido, la utilidad neta

gue dejo de percibir (...).

COMENTARIO

De las respuestas brindadas por los entrevistados, se visualiza que todos
coinciden en que existen diversos criterios para determinar el lucro cesante en
los procesos de reposicion por despido distinto al nulo, siendo los criterios que

conocen los entrevistados los siguientes: i) Otorgar las remuneraciones
devengadas y beneficios sociales dejados de percibir, ii) Otorgar una suma
razonable de acuerdo al articulo 1332, iii) Utilizar los salarios y luego deducir
los periodos de inactividad y el factor de mitigacion, iv) Otorgar ingresos
dejados de percibir menos los percibidos, v) Tomar como base la
remuneracion minima vital, vi) Calcular lucro cesante hasta la sentencia, y, vii)
Otorgar Unicamente remuneraciones dejadas de percibir. Finalmente, respecto
al criterio que debe aplicarse, los entrevistados V.C.L., G.L.E., E.P.Y. y

A.P.LL. coinciden en que en realidad deberia aplicarse las remuneraciones

devengadas y no el lucro cesante; mientras que, los entrevistados M.C.L.,
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percibido.

E.M.C. y R.R.M. consideran que debe calcularse en base a la utilidad neta
(ingresos dejados de percibir menos ingresos percibidos), y, el entrevistado
C.M.L. estableci6 que deberia variar de acuerdo al caso en concreto y no solo

descontar los ingresos percibidos, sino los que el trabajador pudo haber

Fuente: Entrevista elaborada por el autor.

Tabla 2: Respuestas de los entrevistados a la segunda pregunta de la guia

de entrevista.

PREGUNTA 2: ¢ A qué se debe la diversidad de criterios de determinacion del lucro

cesante y que consecuencias juridicas considera que ello genera?

V.C.L.

L..SF.CH.

G.L.E.

Se debe a que el lucro cesante
siempre trae ese tipo de
problemas en cualquier campo,
la cuantificacion de los dafios no
es un problema privativo del
derecho laboral, siempre hay
problemas de determinacion (...)
muchas veces generan
insequridad juridica (...) cuando
fijan la reparacién civil (...) los
resarcimientos los jueces civiles
(...) en laboral no es un tema
acabado (...) el over-ruling de la
Corte Suprema pasé en el 2009
(...) y no ha dado pautas de
cémo debe cuantificarse (...) es
muy dificil establecer una férmula
especifica (...) es sano que sean
los jueces los que vayan
explorando caminos y soluciones
(...) la diversidad de criterios se
origina en que cada juez tiene su
propia cosmovision (...) hay
tantos jueces como decisores

existen en el pais (...) la

La diversidad de criterios se
debe a las posiciones distintas
que tenga cada Magistrado,
Osea, cada juez tiene su
propia argumentacion, pero, lo
importante es que en cada
caso fundamenten cada
posicion. Claro, no hay una
posicién Gnica ni una
normativa que establezca un
parametro de cémo calcular,
tal y como sucede con la IDA,
tenemos el articulo 1332° del
Cadigo Civil, el cual prescribe
que: “Si el resarcimiento del
dafo no pudiera ser probado
en su monto preciso, debera
fijarlo el juez con valoracién
equitativa”, esto es se destaca
la Equidad, lo cual debe ser
respetado, pero, lo importante
es que cada juez fundamente
su decisién, dentro del

principio de motivacion.

Particularmente considero
gue ha habido una
distorsién de una figura
juridica llamada dafios y
perjuicios (...) esta es una
figura del ambito civil
netamente, yo
basicamente discrepo que
se haya trasladado esta
figura al ambito laboral.
Existia antes de la
jurisprudencia uniforme
canones como las
remuneraciones
devengadas, los otros
tipos de despido son
basicamente lo mismo, por
lo tanto, la finalidad es
reponer al trabajador y
aplicar el articulo 40 por
analogia. Sin embargo,
tenemos que acogernos a
la jurisprudencia uniforme
de la Corte Suprema, por

no perjudicar a la parte
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consecuencia juridica son
confusiones, diversidad de
criterios, inseguridad juridica {(...)
es el costo de usar una férmula
compleja y abierta distinta a la

que se aplica al despido nulo.

(...) basicamente es por la
distorsion, trasladar una
figura civil al ambito
laboral y hemos
considerado cualquier
parametro bajo la l6gica
del 1332 que es
estrictamente para el caso

civil.

C.M.L.

O0.AJ.

J.R.P.

Lamentablemente, al
desconocimiento de los
juzgadores laborales de la rama
especializada de la
Responsabilidad Civil, que,
incluso en nuestro pais tiene
ciertas falencias por quienes
dicen ser especialistas en dicha
materia, también, debido a la
renuencia de los juzgadores
laborales de aplicar normas
civiles, pero, ¢ si no tenemos
norma especial para otorgar una
indemnizacion en sede laboral?
Obviamente tenemos que acudir
a las normas supletorias del
Cddigo Civil, y, es ahi cuando se
confunden y aplican diversos
criterios, sobre todo, al momento
de aplicar el 1332 del Cadigo
Civil y no aplicar algunas otras
normas, muchas veces, sin
justificacion alguna.

Las consecuencias juridicas son
diversas y depende de cada
caso, en algunos favorece al
trabajador y en otras al

empleador, en otras ocasiones

La falta de especializacién de
los jueces en materia laboral
hacen que no tenga identidad
propia, el lucro cesante
proviene del derecho civil y los
abogados laboralistas no son
especializados en esa
materia, hay un sinfin de
criterios (...) ello ocurre por la
falta de especialidad y
conocimiento, algunos jueces
lo hacen de manera motivada
y otros de manera mecanica,
el derecho del trabajo requiere
identidad propia (...) deberia
establecerse sus propios
métodos de aplicacion de
estos casos (...)el actual pleno
deja la opcion de poder tomar
como parametro los ingresos
dejados de percibir (...) el
aporte de la doctrina es nulo
(...) no hay especialistas que
hayan analizado ello. Los
criterios deben pasar por
evaluar los periodos
imputables a las partes y

cuanto debe durar el proceso

Porque estamos trayendo
una figura del Derecho
Civil al derecho laboral,
antes el derecho laboral

solamente se centraba en

la IDA, creo que ese es el
principal problema; las
consecuencias juridicas
son que la indemnizacion
debe no solo resarcir el
dafo sino evitar que el
empleador crea que
calculando la IDA es lo
Unico que se va aplicar,
eso es fundamental, pero
también, dependiendo de
los criterios que
apliguemos, podemos
dejar al trabajador sin una
proteccidn efectiva en un
dafio o que el empleador
se vea afectado con una
indemnizacion que no

corresponde.
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en primera instancia favorece a
uno y en segunda a otro, también
afecta la igualdad frente a
decisiones judiciales, se pierde la
confianza en la justicia laboral y
sobre todo al generar nulidades
por defectos en motivacion o
incurrir en errores de aplicacion
normativa afectando el debido
proceso dilata la efectividad de

los procesos judiciales laborales.

(...)utilizacién de las medidas
cautelares las particularidades
del caso en concreto, el tema
de la edad (...) alaluz del
principio de inmediacion de
conocer la realidad del caso
(...) también los ingresos
obtenidos, (...) el lucro
cesante no valida el debido
enriquecimiento patrimonial
(...) también la teoria de la
mitigacion del dafio (...) asi
como existe un dafio
identificado por quien acciona
(...) esta persona no puede
quedarse de brazos cruzados
esperando que le resarzan el
dafio (...) el juez debe
preguntar a la persona que
hiciste para intentar mitigar el
dario (...) por ejemplo postular
a trabajos asi no lo logre (...)
pero si el demandante dice no
hice nada (...) no corresponde
(...) debemos observar el
derecho en la medida de lo
razonable y en el ejercicio no
abusivo de un derecho (...) la
razonabilidad y la racionalidad
al momento de emitir una
sentencia, los jueces deben

motivar sus sentencias.

A.P.LL.

F.M.R.

E.P.Y.

Yo creo que estamos asumiendo
que lo que corresponde es lucro
cesante, cuando yo tengo una

posicion distinta (...) esto a los

Nosotros estamos dentro de
los despidos

inconstitucionales diferentes al

despido nulo, hablamos del

Esto se debe

fundamentalmente a que

el despido fraudulento,

incausado y el despido
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efectos que tiene el despido nulo
(...) yo estoy convencido que es
la postulacién mas correcta (...)
mas que denominarla lucro
cesante (...) hablamos de
despidos de caracter
inconstitucional (...) y el despido
nulo que también recoge
despidos de caracter
inconstitucional (...) también
tienen una intensidad de caracter
inconstitucional (...) resulta
incongruente e incoherente
valorativamente y juridicamente
(...) los despidos creados por el
Tribunal Constitucional tienen
esa jerarquia (...) inclusive el
amparo era la via pertinente (...)
a nivel de derechos estamos
hablando de despidos
inconstitucionales (...) en cuanto
magnitud estan al mismo nivel
(...) no pueden tener menores
reconocimientos a los
expresados taxativamente al
despido nulo (...) teniendo una
posicion analdgica (...) una
laguna normativa (...) tiene que
ser cubierta por una
interpretacién argumentativa
constitucional coherente y
consistente y ante la misma
razén (...) las consecuencias del
despido nulo (...) lo que
corresponde es aplicar la regla
en el despido nulo (...) ahi existe
un error por mas que lo haya
dicho la suprema (...) un despido

inconstitucional creado por el

despido incausado y
fraudulento, no encontramos
una norma legal que lo regule

(...) se trata de afectacion a
derechos constitucionales (...)
tenemos que recordar que el
derecho laboral nace (...)
cuando se independiza del
derecho civil (...) en el caso
del despido nulo esta
clarisimo que proceden las
remuneraciones devengadas
(...) en el caso del despido
fraudulento e incausado (...)
algunos se orientan a aplicar
las normas civiles y otros se
resisten a utilizar las normas
laborales (...) estamos de
alguna forma en el tiempo
retrocediendo porque
volvemos a aplicar normas
civiles (...) el lucro cesante es
de indole civil (...) no hay una
regulacién expresa para este
punto que tocamos (...) para
mi ese es el problema. Las
consecuencias es que salga
afectado el trabajador y en
algunas circunstancias la
parte empleadora (...) porque
se le esta considerando en
algunos casos como si
existiera una relacion civil de
pares (...) recordemos la
naturaleza del derecho laboral
gue radica en la disparidad de
las partes de la relacién
laboral (...) no tenemos claro

que norma aplicar (...).

gue violenta derechos
inespecificos del
trabajador no estan
recogidos por una norma
legal y el Tribunal no ha
fijado criterios respecto a
esto (...) entonces lo ha
dejado libre criterio de la
magistratura de la justicia
ordinaria y ahi se han
venido dando la diversidad
de criterios que no le
hacen nada bien al poder
judicial, porque (...)
fomenta la inseguridad
juridica, entonces el
litigante ve que un juez
tiene un criterio otro juez
tiene otro criterio y pone
velitas al santo para que le
toque tal o con cual juez
con mejor holgura, mejor
criterio resuelve el caso a
eso se llama inseguridad
juridica, no obstante, de
gue el Estado Peruano
gasta muchisimo dinero
por ejemplo para llevar a
cabo los plenos
nacionales y supremos
(...) sin embargo los
acuerdos que se toman en
un pleno jurisdiccional de
esa naturaleza no tiene
fuerza vinculante (...) pero
al menos el poder judicial
esta haciendo un intento
para darle seguridad

juridica las partes.
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Tribunal Constitucional no puede
tener menos derechos para el
trabajador que el despido nulo

(...).

M.C.L.

E.M.C.

R.R.M.

La diversidad de criterios tiene
que ver con la bisqueda de una
solucién equitativa, una solucién
justa, pero, en esa blsqueda las
autoridades se enfrentan a una
atencién de la reparacion integral

y la necesidad de limites de
reparacion integral, por ejemplo,
uno de los limites es la
valoracion de la actitud de la
victima, de esta suerte, la
conducta culposa o dolosa de la
victima o su pasividad actian
como limites de la reparacion
integral. La causa de la

diversidad de criterios se da por
la busqueda de una solucién que
no viene dada por el legislador.
Que existan varias se debe a que
ninguna ha recaido
exclusivamente sobre el derecho
de dafos, sino que, han
pretendido justificarse a través
del derecho laboral, pero este
carece de herramientas
destinadas a saber como debe
indemnizarse. Las
consecuencias gue se generan
es que no hay seguridad juridica,
reparaciones desproporcionadas

y falta de predictibilidad.

mas que no hay, no existe una

Sencillamente porque no hay,

base normativa prevista en la
legislacion laboral (...) no
existe 0 no se reconoce base
normativa para aplicar el lucro
cesante (...) si todos los
magistrados entienden que el
lucro cesante es un perjuicio
de caracter material,
patrimonial, econémico,
pecuniario, pues ya, debiesen
tener para si su nocién basica,
y su nocién basica, reitero, es
la utilidad dejada de percibir.
El hecho de que estas formas
de despido distintas al nulo no
se hayan previsto
normativamente, sino que
hayan tenido creacion
jurisprudencial esencialmente,
no es motivo suficiente para
que los jueces inapliquen la
ley, o sea, los magistrados,
segun mandato constitucional,
se deben a la Constitucién y a
la ley. Ahora ¢cual es la ley
aplicable? la legislacion
laboral (...) ahora ¢.cual es la
gue se aplica cuando algo no
esta previsto en la legislacion
laboral? pues por mandato del

Obedece a que no hay
reglas objetivas que
determinen la forma en
que debe establecerse el
quantum indemnizatorio
en estos casos (...) no hay
criterios preestablecidos,
ello genera que quede a
criterio de cada juez (...)
ello genera inseguridad

juridica.

titulo preliminar del Codigo
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Civil es el Cddigo Civil (...) es
que el juez deberia ver un
poquito mas su Cadigo Civil
(-..) ¢El cbdigo civil o la
legislacion laboral te dan
parametros para determinar el
alcance del dafo? Si, repito y
uso el Cédigo Civil porque es
la norma supletoria, si no esta
en la legislacion especial pues
te vas al Cdédigo Civil (...) en
la unién del Derecho del
Trabajo y el Derecho civil,
para la solucién de un caso
(...) no deberia ser distinto a
cualquier otro en el que se
afirma la presencia de un lucro
cesante. Entonces, ¢A qué se
debe? Pues sencillamente a
gue no se reconoce que,
existiendo pautas legales,
normativas, legislativas para
deducir el alcance de lucro
cesante en estos supuestos
A qué se debe, tal vez, esa
miopia, a no ver que existen
parametros? (...) Entonces,
ese es el motivo creo yo o la
razén de que no exista un

criterio uniforme (...).

COMENTARIO

De las respuestas brindadas por los entrevistados se puede visualizar que
existen diversas opiniones respecto a por qué existen diversos criterios al
determinar el lucro cesante en los procesos de reposicion por despido distinto
al nulo, pues, mientras el entrevistado A.P.LL. sigue considerando que se
debe a no aplicar las remuneraciones devengadas, por su parte, V.C.L.
considera que el lucro cesante siempre trae estos problemas en cualquier
materia y L.SF.CH. menciona que se debe al criterio que tiene cada
magistrado, mientras que, G.L.E. y J.R.P. consideran que se generé por

incorporar una figura civil (dafios y perjuicios) al ambito laboral, asimismo,
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C.M.L. y O.A.J. consideran que se debe al desconocimiento de los jueces
laborales de los tépicos de responsabilidad civil, y, por mayoria los
entrevistados E.M.C., R.R.M., F.M.R. y E.P.Y. consideran que se debe a que
no existe norma que regule ello (siendo que E.M.C. aclaré que deberia
aplicarse supletoriamente el Cadigo Civil). En cuanto a las consecuencias
juridicas, la mayoria de los que contestaron tal extremo coincide en que
genera inseguridad juridica, mientras que, C.M.L. destaca estableciendo que
afecta la igualdad en las decisiones judiciales.

Fuente: Entrevista elaborada por el autor.

Tabla 3: Respuestas de los entrevistados a la tercera pregunta de la guia de

entrevista.

PREGUNTA 3: ¢ Considera usted que la diversidad de criterios de determinacién del lucro
cesante vulnera la seguridad juridica?

G.L.E. JQUEZA
V.C.L. (VOCAL SUPERIOR L..SF.CH. (JUEZ
ESPECIALIZADA
LABORAL) ESPECIALIZADO LABORAL)
LABORAL)
La seguridad juridica me parece Bajo la l6gica que si
que no, dado que el marco enfocamos bien el 1332
normativo ya se encuentra yO creo que no, porque
establecido en el sistema las partes aun cuando
juridico, en cuanto se puede ya tienen conocimiento
recurrir a los articulos 1322°y (...) pero cuando tu
1332° del Cédigo Civil, en cuanto explicas que
regula el Lucro Cesante y la bésicamente el lucro
Equidad. Me parece que, entra cesante no es el
en cuestionamiento el Principio reconocimiento de
Si. de Predictibilidad, el mismo que beneficios sociales,

permite que los justiciables
tengan una conciencia bastante
certera de cudl sera el resultado
final que se obtendra. Osea, la
seguridad juridica estaria mas en
el sentido que las decisiones
judiciales bien o mal se tienen
que cumplir (...) el tema de los

diversos criterios es mas que

entonces, puedes
moldear (...) el error
esta en utilizar como
base la remuneracion
dejada de percibir (...)
eso es algo interno del
juez (...) el 1332 nos da
multiples posibilidades

de valorizar un tema

todo el tema de la predictibilidad

(...) todo esté en
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y ahi hay un tema importante, por | enfocar bien (...) no hay

existir varios criterios no hay
predictibilidad 6ptima.

que poner parametro
fijo en remuneraciones
devengadas. Si se
estructura bien la
argumentacion no se
afecta la seguridad

juridica (...).
C.M.L.

O.AJ. J.R.P.

Si, definitivamente (...) sobre

. o Si, una de las cosas bonitas del
todo en su vertiente del principio

o ] derecho es que uno puede
de la predictibilidad y confianza ) . o
» ) advertir una serie de posiciones,
legitima, ya que, al acudir a un ) .
L la discusion siempre es
proceso laboral de reposicion )
o interesante, pero ya en el campo
donde se solicite el lucro )
profesional, defendemos
cesante, nos encontraremos ]
. . . intereses de terceros (...) y en
ante una incertidumbre de cual _ .
i o ] esa medida debemos saber a No, porque la seguridad
sera el criterio del juzgador al i o i
. qué nos sometemos cuando juridica deberia
momento de determinarlo, ]
o enfrentamos un proceso (...) el aplicarse para aquellos
afectando la predictibilidad de las o
o o Poder Judicial no puede seruna | que cumplen la norma,
decisiones judiciales y la )
] _ ruleta rusa (...) no deberia haber entonces, si el
confianza que se tiene en el ) )
o tantas diferencias como tenemos empleador comete un
Poder Judicial, te pongo un ] o
) ) al dia de hoy (...) la seguridad actuar antijuridico no le
ejemplo para ilustrar lo que he o )
] ) ] o juridica debe estar presente y asiste tal derecho.
dicho, si se tuviese un criterio
] o cuanto menos debemos saber a
uniforme, entonces, no existirian
. qué nos enfrentamos (...) cuando
montos irrazonables al o .
hay muchas posiciones validas
demandar el lucro cesante y se )
. ) i entre comillas eso da lugar a que
podria arribar a mas
o yo como operador del derecho
conciliaciones, ya que, maso
. _ pueda valerme de la menos
menos se sabria el posible ]
] lesiva para mi (...) eso se presta
resultado de una sentencia. B
a la corrupcion.
E.P.Y. (LITIGANTE
F.M.R. (LITIGANTE
A.P.LL. ESPECIALISTA
ESPECIALISTA TRABAJADOR)
TRABAJADOR).
Obviamente, en un estado Claro que si (...) si bien las

constitucional lo que se busca normas se interpretan (...) esta Si.

siempre es acudir a las reglas

situacién que no encuentra un
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(...) al no estarreglado (...) y
aparte esos criterios vienen
diversos o dispersos (...) hay
una transgresion a la seguridad
juridica (...) para mi lo ideal seria
regular la consecuencia juridica
de los despidos nulos (...)
ampliar los numerus clausus del
despido nulo y agregar los
reconocidos por el despido
inconstitucional (...) a pesar que
lo haya dicho la Suprema eso no
significa (...) que inicialmente

podamos discrepar.

norte claro (...) afecta la tutela
jurisdiccional efectiva (...) en ese
sentido queremos que los jueces
puedan entregarnos derechos de
forma uniforme (...) es en este
sentido que se vulnera la
sequridad juridica (...) y el
derecho a recibir un justo juicio.

M.C.L. (ESPECIALISTA
RESPONSABILIDAD CIVIL)

E.M.C. (ESPECIALISTA
RESPONSABILIDAD CIVIL)

R.R.M.
(ESPECIALISTA
RESPONSABILIDAD
CIVIL)

Si.

Si(...) el juez no puede escapar
de laley (...) el problema de la
magistratura, (...) es que en
muchas circunstancias se dejan
llevar por aspectos que poco o
nada tienen que ver para la
solucién del caso en concreto
(...) Entonces, ¢genera
inseguridad juridica? si, ¢se
evitaria? si. ¢ Con qué? No nos
puede gustar tal vez los criterios
normativos, pero al menos va a
dar predictibilidad, (...) el juez es
un técnico (...) no es un tribunal
americano en donde la decision
finalmente la toman personas del
dia a dia que no conocen la parte
juridica, los jurados. Entonces
(...) si se genera inseguridad

juridica, impredecibilidad (...)

Si, el derecho debe
apuntar a la
predictibilidad, de tal
manera que podamos
predecir en que va a
terminar el proceso, si
tuviéramos reglas mas
claras, se podrian evitar
muchos procesos (...)
porque si sabemos el
costo que se va a recibir
y asumir, seria mas facil
que las cosas se

concilien.

29



COMENTARIO

seguridad juridica.

De las respuestas brindadas por los entrevistados podemos visualizar que la
mayoria considera que la diversidad de criterios al determinar el lucro cesante
en los procesos de reposicion por despido distinto al nulo si afecta la
seguridad juridica y no solo ello, sino que también la predictibilidad juridica de
decisiones y la confianza legitima en el Poder Judicial; mientras que, la

minoria representada por J.R.P. y G.L.E. establecen que no afecta la

Fuente: Entrevista elaborada por el autor.

Por otro lado, para cumplir con el segundo objetivo especifico, se elaboraron tablas

respecto de las preguntas cuatro a siete de la guia de entrevista, asi como, de

legislacion comparada de Peru, Argentina, Espafia y normas internacionales sobre

la regla de mitigacion del dafio como a continuacion se presenta:

Tabla 4: Respuestas de los entrevistados a la cuarta pregunta de la guia de

entrevista.

PREGUNTA 4: ;Qué opinién le merece la regla de mitigacion del dafio?

V.C.L.

L..SF.CH.

G.L.E.

No se puede afirmar que el
trabajador tiene derecho a
una reposicién y durante el
tiempo de despido existié
una suspension perfecta
(...) los temas civilistas en
este tema son una
patologia (...) si asumimos
que ha habido una
suspension imperfecta lo
gue corresponde no es
resarcir un lucro cesante
sino devolverle al trabajador
los ingresos dejados de
percibir durante el despido
y que el trabajador haya
conseguido un nuevo
trabajo es irrelevante (...) a

mi me parece que la regla

La regla de mitigacion del dafio
que utilizo es fundamental (...) en
razon que no se puede establecer

en forma absoluta que el actor
pudo haber desarrollado en forma
ininterrumpida su relacién laboral,

igualmente tuvo que conseguir
ingresos que mitiguen el dafio (...)
ni a un despido nulo se
equiparaba el lucro cesante, pues,
en estos se deduce los dias de
inactividad procesal, entonces, en
los primeros casos que tengo y en
todos los que tengo, deduzco los
periodos de inactividad y aplico el
factor de mitigacion del dafio, que
esté encuadrado en la equidad,
razonabilidad y ponderacion, no

se puede creer que el trabajador

No es aplicable en este
caso (...) al determinar la
inconstitucionalidad de un
cese de labores (...) hay
reglas que se aplican en el

ambito civil que no
aplicables en el &mbito
laboral (...) aun asi hemos
trasladado la figura de los
dafios y perjuicios al ambito
laboral (...) habria que tener
una estela de mucha
delicadeza al momento de
aplicar (...) el juez tiene que
justificar su traslado (...) en
este caso ha sido un
traslado abrupto (...) que

hemos jalado del civil al

laboral (...) aun cuando
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de mitigacion del dafio en
relacién con los despidos
inconstitucionales es

inviable.

no haya laborado en todo ese
tiempo. El factor de mitigacion es
un balde de agua fria a todo ese
calor de proteccion al trabajador,
los principios del derecho laboral
deben cumplirse, pero a veces se
exacerba tanto que se protege al

trabajador de mas. Podemos

aplicarlo al derecho laboral (la

regla de mitigacion) si es

razonable aplicarlo.

pueda tener muchos
beneficios (...) habria que
ver de qué forma se puede
justificar y validar este tipo

de figuras.

C.M.L.

O0.AJ.

J.R.P.

Me parece una regla
fundada en la buena fe de
las partes y sobre todo en
la razonabilidad y primacia

de la realidad, que son
principios del derecho del
trabajo. Me explico, en la
buena fe, porque, el
trabajador no debe buscar
vengarse del empleador,
dejando de trabajar en el
periodo de despido por
decision propia y no porque
no tenga posibilidades de
ello, asi también, es
razonable porque la
responsabilidad civil en
nuestro sistema es
resarcitoria o
compensatoria, mas no,
punitiva, por lo que, no se
admiten enriquecimientos
gue no tengan una causa
legitima, es decir, no hay
gue confundir la
responsabilidad civil, en

especifico el lucro cesante,

Tiene que ver con la parte
procesal (...) una serie de
principios fundamentales (...)
socializacién e inmediacion, que a
la luz de la oralidad tiene un matiz
distinto, esto implica que el juez
debe tener cercania con las partes
(...) eso hace que el juez tenga la
obligacién de conocer la realidad
de cada una de las partes (...)
preguntar sus caracteristicas y
condiciones (...) eso tiene que ver
con la mitigacioén del dafio (...) si
despiden a una persona (...) que
solo puede hacer una labor
escasa en el mercado por mas
que busque trabajo no lo va a
encontrar (...) la mitigacién del
dafo tiene que ver con este
analisis (...) debo analizar si el
demandante tiene una serie de
caracteristicas que le permitan
reinsertarse en el mercado (...)
posibilidad de mitigar del dafio {(...)
es el deber de evitar que el dafio
sea mayor (...) es una teoria que

no ha sido utilizada en el Pert

Me parece que funciona
muy bien en el ambito del
Derecho Civil, como
abogado de empresas uno
normalmente va a solicitar
que el juez tenga en cuenta
que el trabajador consiguio
un trabajo y el dafio se
mitigd o se eliming, pero no
sé si necesariamente esta
regla de mitigacién tenga
que aplicarse sin tenerse en
consideracion que se busca
resarcir a una persona que
es vulnerable en la relacion

juridica.
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como un medio para
castigar al empleador, ya
gue, en la mayoria de
casos el trabajador labora
en el periodo de despido,
pues necesita vivir o
cuando menos, esta en
posibilidades de trabajar,
por lo que, ¢por qué no
descontar ello?, v,
finalmente también esta
basada en la primacia de la
realidad porque el juzgador
no puede tapar el sol con
un dedo, el trabajador
despedido labora en el
periodo de despido, vy,
como tal aminora el dafio,
0, estando en posibilidades
de hacerlo, no lo hace,
quien sabe, por
recomendacion de su
abogado que le dijo que
igual le van a pagar o por
otra razon, y tal conducta

no puede ser premiada.

pero necesita ser llevada a cabo
(...) debe encontrar una solucién a
favor del demandante (...) puede
favorecer a los trabajadores
porque si el trabajador no
encuentra trabajo, es grupo de
riesgo, es mayor o tiene una serie
de factores que no le permitan
laborar pero al mismo tiempo hizo
todo lo posible para laborar, debe
otorgarse el lucro cesante al
maximo (...) esto deberia
desarrollarse mas y establecerse
algunos criterios (...) es
importante poner la primera piedra
para poder avanzar en esta teoria
(...) es fundamental y va a ser

obligatoria en los siguientes afios

(...).

A.P.LL.

F.M.R.

E.P.Y.

Yo pienso que ahi hay otro
error técnico grave (...) la
mitigacion del dafio esta
prevista en el Cédigo Civil
(...) surge de normas de
caracter autbnomas y ahi
hay una relacién uniforme

donde no hay una asimetria

(...) a diferencia de la

relacion laboral (...) no
podemos aplicar normas
del Cédigo Civil (...) esta

El derecho es cambiante por las
situaciones juridicas que se van
presentando en el camino (...)
esta figura lo he visto recién en el
afio 2015 (...) la institucion juridica
de la indemnizacién por
responsabilidad contractual la
encontramos en normas civiles y
partiendo del hecho de que
estamos ante una responsabilidad
contractual se empezo a aplicar

esta figura de la mitigacién del

(...) hay que tener cuidado
cuando se usan las
categorias (...) la
especialidad es muy
importante, hay que tener
mucho cuidado en utilizar
categorias que
corresponden al derecho
civil. La mitigacion del dafio
(...) es una regla de las
relaciones obligacionales

(...) que proviene de la
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mitigacion del dafio esta en
el capitulo de inejecucion
de obligaciones (...) se esté
refiriendo a normas
obligacionales (...) pueden
ser permisivas,
obligaciones y prohibitivas
(...) en el caso de los
despidos (...) son normas
prohibitivas (...) no pueden
aplicarse normas de
caracter obligacional a
normas prohibitivas (...)
esta prevista para otro tipo
de calificador dedntico.

dafio que consigue basicamente
en castigar al acreedor que no
realiz6 ningln esfuerzo por
aminorar ese dafio (...) es una
norma netamente civil que si bien
es cierto es perfectamente
aplicable a la situacién juridica de
dos personas civiles (...) no es
totalmente aplicable a una relaciéon
laboral (...) si analizamos la figura
juridica especifica de la mitigacion
del dario es correcto (...)
definitivamente es correcta (...) es

un complemento del resarcimiento

(...).

legislacién anglosajona (...)
y la utilizan en Derecho
Comercial Internacional (...)
lo que es totalmente distinto
al Derecho Laboral por
ejemplo en el Derecho Civil
se tutela al deudor (...) qué
es totalmente distinto al
Derecho Laboral en donde
el in dubio es pro acreedor
(...) entonces no podriamos
echarle la culpa o pretender
que disminuya el dafio (...)
es decir vamos a premiar a
un empleador abusivo (...)
como tu puedes darte
cuenta son casos
totalmente diferentes (...) a
mi me parece que hay que
utilizar adecuadamente la

mitigacion del dario (...)

M.C.L.

E.M.C.

R.R.M.

Esta bien considerarla
como una regla y también
como principio, su origen no
es nuevo, fue desarrollado
por Alemaniay Roma, la
idea es que debe
producirse la reparacion del
dafio producido, pero en la
identificacién de la entidad,
alcance o dimensién del
dafio, es necesario emplear
la regla de mitigacién, para
no enriquecer mas alla del
dafio producido, entonces,
algunos limites que

permiten ese exceso y en

consecuencia lograr una

(...) Se dice, que no es una
situacién de obligacion y deber
sino de carga (...) la carga (...) es
aquella situacién en la que se
encuentra una persona que
debiendo ejecutar determinada
actividad lo hace para satisfacer
un interés propio (...) esta es la
diferencia con la obligacion (...) si
tengo que probar el lucro cesante
y no lo hago pues, sencillamente
no me voy a beneficiar del
resarcimiento (...) la regla de
mitigacion, que es: no te sobre
victimices, si bien se te ha
causado un perjuicio, ti tienes los

medios necesarios (...) sirve para

Uno de los fines de la
responsabilidad civil es
justamente resarcir el dafio,
reparar el dafio que se
cause, tratar de reponer las
cosas al estado en que se
encontraba antes del evento
dafoso, cuando nos
encontramos frente a la
cuantificacién del dafo,
debemos reparar el dafio
efectivamente causado, no
podemos reparar dafos
hipotéticos, los Unicos
dafios son los ciertos y
probados, sin nos

excedemos en el monto
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solucién estrictamente

reparadora.

determinar el alcance del dafio,
repito, en algunos casos se puede
cumplir porque esta dentro del
alcance de la diligencia ordinaria
gue establece la legislacion si
escapa no se te va a exigir es una
carga que escapa de esfera de
control o que te pide hacer
esfuerzos que no estas en
condiciones de realizar, eso es por
un mandato normativo; que, y
siguiendo de nuevo al profesor
Piero Schlesinger, en este punto,
es un factor para determinar el
alcance final del dafio, o sea, el
dafio no es lo que pierdes (...) el
dafio resarcible es aquello que te
permite acceder a un
resarcimiento luego de cumplir
todos los parametros que el

legislador ha consignado para ello,

uno de ellos: el de mitigacion.

indemnizatorio (...) el juez
quiere castigar porque
considera que de esa forma
realiza justicia estariamos
saliéndonos de los fines de
la responsabilidad civil y se
estaria generando alguna
forma de enriquecimiento
indebido para quien

demanda.

De las respuestas brindadas por los entrevistados podemos visualizar que
V.C.L,, G.L.E., AP.LL. y E.P.Y. consideran que no es aplicable al ambito del
Derecho del Trabajo debido a su naturaleza distinta al Derecho Civil, mientras
que, F.M.R. considera que es aplicable pero no de igual forma como sucede
COMENTARIO en las relaciones civiles, por otro lado, L.SF.CH., C.M.L., O.A.J., EM.C,,
M.C.L. y R.R.M. consideran que si es aplicable al Derecho del Trabajo y se
trata de una regla o carga fundamental que reposa en la buena fe,
razonabilidad, primacia de la realidad, inmediacion y en resumen, una forma

de acceder al verdadero monto de la indemnizacion.

Fuente: Entrevista elaborada por el autor.

Tabla 5: Respuestas de los entrevistados a la quinta pregunta de la guia de

entrevista.

PREGUNTA 5: ¢Considera usted que la regulacion normativa de la regla de mitigacion del

dafio contenida en el articulo 1327 del Cédigo Civil es adecuada? ¢Por qué?
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V.C.L.

L..SF.CH.

G.L.E.

Esa regla no seria aplicable
al lucro cesante derivado de
un despido, no hay nada en
esaregla, de la cual la
diligencia del trabajador lo
pueda sustraer del mandato
del lucro cesante (...) a mi
me parece que la mitigacion
del dafio no es una regla
contenida en el articulo
1327 (...) la he visto en
algunas opiniones
doctrinarias y algunas
sentencias que luego ha
sido tomada para el caso
especifico de los despidos
(...) no hay razones para
aplicar la mitigacion del
dafio a un trabajador (...) a
mi me parece que esa
férmula es inaplicable al
caso del lucro cesante
derivado del despido (...) es
erroneo que hablemos de
lucro cesante en un despido

inconstitucional.

El articulo 1327 del Cédigo
Civil explica que el
resarcimiento no se debe por
los dafios que el acreedor
habria podido evitar usando la
diligencia ordinaria, salvo pacto
en contrario. Sin embargo, tal
disposicion normativa no se
adecua de forma exacta al
caso laboral, y de forma
especial en el caso de
reposiciones. Si lo queremos
aplicar al caso de lucro
cesante, de hecho, no ayuda la
disposicion normativa, es muy
abstracta, ese articulo esta
mas aplicado al Cédigo Civil,
poco o nada tiene que ver con
el Derecho Laboral, por eso
cuando tengo estos casos no lo

cito dicha norma.

Es un articulo bastante abierto,
es un poco dificil aplicar esta
figura en la cual en las
relaciones materiales en el
ambito laboral son distintas al
ambito civil, tenemos que partir
de la légica de las relaciones
contractuales que regula cada
rama (...) tenemos otras
figuras legales propias del
ambito laboral (...) en el
Cddigo Civil existen muchas
figuras que tienen que ver con
la relacién juridica civil (...) es
distinto (...) tendriamos que
justificar (...) trasladar el lucro
cesante me parece que ha
generado toda esta
problematica (...) ha generado

un impacto en la justicia (...).

C.M.L.

O.AJ.

J.R.P.

Si, porque, aunque parece
una formula abierta o
genérica, justamente en
nuestro sistema romano-
germanico se caracteriza
por ello, por tener normas
generales aplicables a
casos en concretos, Y,
segun la doctrina y también

de una interpretacion

La norma es sucinta, es breve,
y, claro siempre nos vamos a
encontrar con la posicion
literalista, y, la posicion de
guienes pensamos que el
derecho no se agota en un
texto positivo, y, va de la mano
con la racionalidad y la
razonabilidad de quienes

operamos el derecho (...)

Adecuada en el &mbito del
Derecho Laboral no, en el
ambito del Derecho Civil si, en
el caso de los trabajadores no
tengo un argumento fuerte
para trasladarle a él la
obligacién de aminorar el dafio
por algo que yo estoy

causando.
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finalista podemos colegir
que tal articulo contiene la
regla de mitigacion, que no
es mas que un mandato de
actuacion diligente del
acreedor (en este caso, el
trabajador) de hacer todo lo
posible para aminorar el
dafio, y si no lo hace, tal
conducta no puede ser

premiada.

aquellos que sefialan que la
mitigacion del dafio esta en el
articulo 1327 es correcta (...) y
para quienes no la consideran
ahi (...) igual esta presente la
teoria (...) esta intenta explicar
la realidad (...) tiene mucho
sentido y realidad (...) el hecho
de no ser diligente, tiene
consecuencias juridicas (...) lo
que sucede es que la
negligencia o la diligencia
normalmente se le imputa al
empleador y no al trabajador
(...) el derecho del trabajo esta
para defender los derechos de
fodas las partes (...) debe
analizarse la diligencia o
negligencia del trabajador (...)
el trabajador también tiene
derechos y obligaciones como
parte de este dafio (...) de
hecho la NLPT es clara ya que
el articulo 23 establece que el
trabajador debe acreditar el
dafio (...) ello también significa
acreditar su magnitud (...) una
cosa es la existencia y otra la
magnitud (...) el juez puede
fijar razonablemente el dafio
(...) es decir encontrar razones
(...) entonces el juez debe

encontrar una razon (...).

A.P.LL.

F.M.R.

E.P.Y.

Puede ser adecuada para
los efectos civiles (...) trata
de sopesar el abuso del

derecho (...) para efectos

Dentro de la relacion civil existe
el deber de diligencia (...) sin
embargo a temas laborales es

diferente (...) tenemos el

Respondié conjuntamente con

la pregunta anterior.
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civiles es completamente
amparable (...) pero para
efectos de caracter laboral
me parece impertinente (...)
que la norma sea adecuada
y constitucional para sus
efectos pero que la norma
sea aplicable para efectos

de caracter laboral no es

cardcter irrenunciable de los
derechos laborales (...) la
regulaciéon normativa del
articulo 1327 es adecuada para
los términos propios de una
relacién civil (...) no tenemos
una regulacion dentro del
ambito laboral (...) tal cual esta

enfocada la norma si es

correcto. correcta su aplicacién para
relaciones de indole civil.
M.C.L. E.M.C. R.R.M.

En nuestro subsistema
juridico, que se enriquece,
nuestra formulacion de
normas, de origen
legislativo especificamente,
se caracterizan por su
caracter abstracto y su
generalidad, precisamente
la generalidad del articulo
1327 permite afirmar que si
esta contenida la regla de
mitigacion del dafio (...)
impone al acreedor un
deber de diligencia y tal
deber es la esencia misma
gue se reclama en esta
regla de mitigacién del
dafio, ese deber de
generalidad permite que al
interpretar el articulo 1327
podamos entender
suficientemente
incorporada esta regla para

este tipo de casos (...).

(...) para serte sincero, por
ejemplo, el Cédigo Civil ltaliano
de 1942, el Cédigo Civil
Francés recientemente
reformado, El Codigo Civil
Chileno, el Cédigo Civil
Colombiano (...) todos
consagran una regla similar a
la prevista en el 1327 del
caédigo civil, todos, no recuerdo
que alguno de ellos no lo
tenga, y ha servido para
reconocer ahi una regla de
mitigacion, lo dice la doctrina,
no es que esté yo
inventdndome muchas cosas
(...) lo que te esté diciendo en
buena cuenta es eso, el
acreedor no debe sobre
victimizarse (...) o sea, le esta
diciendo, por si acaso
acreedor, ya te dafaron,
perfecto, pero yo no te voy a
dar, no voy a permitir que te
den aquello que tu pudiste
haber arreglado para reducir

los costos de la transferencia

Los dafios para que sean
indemnizados deben ser

ciertos y probados y no los

dafios hipotéticos, esta es una

regla que se aplica en la

responsabilidad civil, cualquier

otra regla significaria un
exceso (...) sivamos a

indemnizar dafios que se

pudieron evitar o que ya no se

produjeron, lo que se debe

indemnizar es el dafio frente a
la verdadera magnitud sufrida
(...) sin un trabajado reclama
100 mil y le damos los 100 mil
(...) pero qué pasa si en esos
meses tuvo 50 mil de ingresos,

estariamos excediéndonos en

el qguantum del monto

indemnizatorio.
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del perjuicio que se realiza a tu

favor (...).

COMENTARIO

De las respuestas brindadas por los entrevistados se puede visualizar que
existen opiniones divididas, mientras V.C.L. considera que la regla de
mitigacién no esta contenida en tal articulo, también, L.SF.CH. y G.L.E.
consideran que se trata de un articulo muy abstracto y abierto. Por otro lado,
A.P.LL., E.P.Y., J.R.P.y F.M.R. consideran que es adecuada para el &mbito
civil pero no para el ambito laboral; mientas que, C.M.L., M.C.L., E.M.C.,
R.R.M. y O.A.J. consideran que se trata de una regulaciéon adecuada, que
justamente es caracteristica del sistema romano-germanico en el cual vivimos,
ademas que, la interpretacién que debe realizarsele no es la literal sino la

finalista, pues, busca no sobre victimizar a la victima.

Fuente: Entrevista elaborada por el autor.

Tabla 6: Respuestas de los entrevistados a la sexta pregunta de la guia de

entrevista.

PREGUNTA 6: Si bien en Espafia, ante la materializacion de un despido improcedente, no

se otorga el lucro cesante sino los salarios de tramitacién (remuneraciones devengadas en

nuestra legislacion) ¢Qué opinidn le merece que a estos salarios se les descuente los

sueldos obtenidos por nuevos empleos?

V.C.L.

L..SF.CH.

G.L.E.

Me parece muy bien porque
alla si hay regla (...) nosotros
no tenemos esa regla (...) es
el equivalente al articulo 40
de la LPCL, en nuestro
articulo 40 tenemos la
deduccion de los periodos de
inactividad no imputables a
las partes (...) segun nuestro
derecho la férmula de los
devengados es distinta a la
de los espafioles (...) en Pert
es del despido a la reposicién
efectiva y alla es hasta la

emision de la sentencia o

Me parece prudente y
razonable, dado que no se
puede establecer en forma
absoluta que el actor pudo

haber desarrollado en forma
ininterrumpida su relacion
laboral, igualmente tuvo que
conseguir ingresos que
mitiguen el dafio. Otros
colegas, no calculan nada,
otros dan proyeccion de 01
afio, en cambio mi posicion es
que se siga devengando hasta
la efectiva reposicion, la

posicion del factor de

Va mas alla de lo que nosotros
aplicamos, en ese aspecto si
hay mudltiples criterios,
nosotros hacemos una
mescolanza entre dafio
emergente y lucro cesante (...)
en Espafa lo reconocen por
otro estamento del ambito
laboral (...) esta reconocida
esta situacion mas especifica
(...) nosotros en una entrevista
preguntabamos en el despido
ha tenido nuevo empleo, eso
nos sirve para hacer menor la

cantidad, no es una regulacion
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hasta que haya encontrado
otro trabajo (...) me parece
muy bien pero el hecho que
se regule en Espafia no tiene
por qué incluirse en nuestra

normas, aca el equivalente es

mitigacion del dafio da mayor
credibilidad, se siente méas
razonable y ajustable al caso
en concreto. Las otras
posiciones son muy romanticas

y edulcoradas del derecho

legal como en Espafia (...) es
algo mas trabajado (...) de
nosotros parte en la
jurisprudencia (...) ahi el error
y la distorsién, existen

demandas que piden temas

el articulo 40, no el lucro laboral, son no razonables. exorbitantes.
cesante.
C.M.L. 0.AJ. J.R.P.

Me parece correcta, ya que,
no genera enriqguecimientos
indebidos y ademas porque lo
regula para salarios de
tramitacion, es decir, tal
descuento all4 también aplica
para lo que aca conocemos
como remuneraciones
devengadas, y, es que mas
alla de que nos encontremos
ante un lucro cesante o
remuneraciones devengadas,
el hecho que el trabajador
perciba ingresos durante su
periodo de cese, disminuye el
dafio.

Sin embargo, tiene algunos
errores esa norma, por
ejemplo, le otorga la carga de
la prueba al empleador de
gue el trabajador laboré, me
parece irrazonable, porque
quien laboré justamente es el
trabajador y es quien debe
acreditar en todo caso que no
labor6 o que laboré y cuanto
gano, porgue, el hecho de ser

empleador no te hace una

En el Peru hasta el 2013
cuando se producia cualquier
tipo de despido la pretension
accesoria era remuneraciones

devengadas (...) y luego la
Corte Suprema establecié que
no corresponde
remuneraciones devengadas y
lucro cesante (...) el Derecho
es razonable (...) no podemos
pretender un enriquecimiento
indebido (...) debe otorgarse
una suma de la manera mas
justa posible (...) el trabajador
podria demandar un dafio
moral (...) los jueces debieran

tener en consideracion (...).

Més alla de que no me parece
adecuada la aplicacién de la
regla de mitigacion, si me
parece adecuado que cuando
el empleador no logre
demostrar que el trabajador ha
conseguido un trabajo no logre
reducir los devengados, pero
si el empleador logre
demostrar que el trabajador
consiguié un nuevo empleo,
ahi si, la carga de la prueba

debe estar en el empleador.
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especie de mago que puede
conseguir cualquier prueba,
de repente el trabajador
consiguié un empleo donde
no lo pusieron en planilla,
entonces, ¢ Como probarlo?

Grave error en ese extremo.

A.P.LL.

F.M.R.

E.P.Y.

Lo que pasa es que también
hay que entender que si bien
tenemos similitudes con el
Derecho Espafriol (...) estan
previstas ciertas protecciones
que en el Derecho Nacional
esta previsto el paro (...)
ciertas regulaciones que se
activan (...) donde el
trabajador sigue ganando su
remuneracion (...) no
podemos analizar el aspecto
tan concreto (...) el escenario
es otro (...) mas alla de eso
yo no comparto el hecho de
que el simple hecho de que
alguien se active para trabajar
(...) las remuneraciones
caidas se active su descuento
(...) el trabajador obviamente
tomando en cuenta el
caracter alimentario (...) esta
habilitado a seguir laborando
y teniendo una fuente de
ingresos (...) y eso no puede
favorecer a quien cometié un

acto ilicito.

En principio, Espafia (...) la
realidad es otra, no podemos
equipararnos a un pais europeo
(...) la primera parte de este
articulado de Espafia es
correcta de que el lucro
cesante no corresponde a una
remuneracion sino los salarios
de tramitacion (...) pero la
segunda parte respecto a que
deben descontarse los sueldos
obtenidos para mi no es del
todo correcto porque todo parte
del dafio (...) la conducta
antijuridica es el despido (...)
es decir hablamos de una
relacion laboral especifica (...)
si como castigo yo tengo que
ademas de anular el despido, le
otorgo las remuneraciones
dejadas de percibir, lo
consecuente seria que lo Gnico
gue podria deducir seria las
remuneraciones que el
trabajador podia generar dentro
de la misma relacion laboral
(...) yo tengo la posibilidad de
tener varios trabajos (...) si yo
tengo ingresos de otra empresa

no puede servir para descontar

Bueno ahi no hay que discutir
los magistrados tendran que
aplicarlo porque la ley es
obligatoria (...) entonces yo
diria que esa norma
desincentiva a los
trabajadores despedidos a
buscar trabajo porque si me
van a descontar de esfuerzo
gue yo voy a hacer entonces
no busco trabajoy ya nova a
haber descuento alguno, por
€s0, mas razonable, aunque
no tanto, me pareceria el
articulo 40, cuando dice que
(...) hay que deducir los
periodos de inactividad
procesal es decir le echa la
culpa al Poder Judicial (...)
pero qué culpa tiene el
trabajador de que la
administracién de justicia se
demore (...) al comienzo
deciamos hay que sefialar un
porcentaje y deciamos creo
gue el 10% de las
remuneraciones devengadas
hay que deducirles de las
remuneraciones devengadas y

deciamos asi al ojo de un
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los dafios de una primera
relacion laboral (...)
posiblemente a nivel de los
tribunales europeos se esté

considerando su modificacion.

tanteo y debe terminar de ser
uniformes un poco objetivo
deciamos 10% de las
remuneraciones devengadas
(...) sin saber siquiera que

existia la mitigacion (...)

M.C.L.

E.M.C.

R.R.M.

Nosotros tenemos esa regla
en el articulo 40 de la LPCL
relativo al despido nulo, pero
nosotros no tenemos una
regla parecida a la
establecida en el sistema
espafiol ¢ deberiamos contar
con una regla de esta
naturaleza? La respuesta es
gue la tenemos en el articulo
1327 del Codigo Civil ¢Ha
sido debidamente aplicada?
No, hay renuencia de las
autoridades laborales de
aplicar el Codigo Civil. Los
jueces laborales estan
obligados a interiorizarse a la
naturaleza del Derecho de La
Responsabilidad Civil. La
medida legislativa adoptada
en Espafia es razonable, el
problema es que cuando se
intenta insertar en el
ordenamiento, se tiene que
hacer con generalidad y
cuando disminuye se corre el
riesgo de dejar de lado
algunas situaciones (...) la
regulacion existente seria
buena si tuviéramos una

jurisprudencia vinculante y

Lo que te puedo decir al
respecto es (...) qué hubiese
pasado si no se hubiese
consignado ello (...) qué se
descuenta o qué no forma parte
del monto total (...) por eso es
que me surge la curiosidad de
cémo lo habran antes de que
se emita ese decreto, porque
muchos de los cambios
legislativos, tal vez con
excepcién a nuestro pais que
no opera mucho, se basa en la
jurisprudencia, ellos ven un
comportamiento reiterado como
una forma de solucién recreada
por parte de los jueces y lo
convierten en norma, no podria
decir que me encuentro a favor
0 en contra de la regulacion
espafiola porque no conozco la
regulacion espafiola en este
campo de materia laboral (...)
¢ Nosotros podriamos replicarlo
aca? Si le damos naturaleza
resarcitoria no habria por qué
no, pero si le damos una
naturaleza mas
contraprestativa, que es el
tema de los que se paga al

trabajador por despido nulo, la

Me parece lo més correcto,
porque si lo que le voy a dar al
trabajador lo que dej6 de
percibir porque dejo6 de
laborar, si no trabajo seria
justo que se le pague lo que
venia percibiendo, pero, si se
demuestra que durante el
lapso que estuvo sin trabajar
para mi, si estuvo trabajando
para un tercero y percibi6
ingresos, lo justo seria que el
dafio sufrido seria la diferencia
entre lo percibido por el
tercero y lo que percibia
conmigo, la posicion de los
espafioles es correcta, seria lo

mas justo.
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ademas muy atenta. Si nos
arriesgamos a producir una
regla, es probable que
algunas situaciones no
gueden contempladas, por lo
gue, a través de los
Tribunales de Vértice debe
regularse tal situacién. Se
merece un desarrollo

jurisprudencial y académico.

respuesta seria no, porque ahi

es una ficcién (...).

COMENTARIO

De las respuestas brindadas por los entrevistados se puede visualizar que
deduccion de periodos de inactividad procesal en Perd, A.P.LL. y F.M.R.
consideran que la realidad espafiola es distinta, por lo que, no puede

asemejarse a la realidad peruana; por otro lado, C.M.L., R.R.M., L.SF.CH.,

destacando M.C.L. quien establece que seria perfectamente aplicable en el

de los jueces laborales a aplicar normas civiles.

existen diversas opiniones, V.C.L. considera que tal regulacién se asemeja a la

M.C.L. y J.R.P. consideran que es una norma prudente, correcta y razonable,

Peru a través de la regla de mitigacién del dafio, si no existiese una renuencia

Fuente: Entrevista elaborada por el autor.

Tabla 7: Respuestas de los entrevistados a la sétima pregunta de la guia de

entrevista.

PREGUNTA 7: ¢Es constitucional la regla de mitigacion del dafio? ¢,Por qué?

V.C.L.

L..SF.CH.

G.L.E.

En principio a mi me parece
gue no es una regla porque
no la veo en el articulo 1327
con claridad (...) para que
sea regla debe estar
claramente establecida en la
ley (...) no esta contenida
dentro de ese enunciado (...)
a mi me parece que si tiene
sentido, pero no tiene razon
aplicarla al derecho laboral

(...) es absolutamente injusto

Si claro, dado que nos obliga a
plantearnos como un respeto a
la dignidad humana y eso lo
conjugamos con el criterio de
equidad, ojo, estan en juego
varios valores, no solo el del
derecho del trabajo, sino
también, el derecho a la libertad
empresarial o la entidad publica,
entonces, se trata de una
situacién de ponderacién de

intereses, donde se trate de

Todo lo que esté realmente

justificado y dentro del ambito

de la ley, por supuesto, desde

el simple hecho que se ha

trasladado los dafios y

perjuicios (...) bajo los

margenes de la Constitucion

es permitido (...) el tema esta

en argumentar (...) todo es

posible (...) todo se puede

cambiar, novar, siempre y

cuando se justifiqgue, no es un
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deducir los ingresos
percibidos por el trabajador
en el periodo de despido (...)
no esta prohibido tener mas
de un empleo (...) la
exclusividad no es un
elemento esencial del
contrato de trabajo (...) el
hecho de conseguirse un
trabajo porque por una
conducta reprochable del
empleador, el trabajador
consiguidé un nuevo ingreso
deba ser deducido (...) es
lesivo del derecho del
trabajador (...) me parece

totalmente injusta (...)

armonizar. Si excluimos el factor
de mitigacion, las otras
posiciones si son méas duras y no

me parecen razonables.

imposible aplicar el 1327 (...)
hay que tener la delicadeza
(...) no se trata de aplicar asi

por asi.

C.M.L.

O0.AJ.

J.R.P.

Claro que si, primero porque
la tenemos desde 1984 (afio
en que fue emitido el Cédigo
Civil vigente) y nadie la ha
objetado, y, segundo porque
se encuentra fundada en los
principios constitucionales de
la buena fe, razonabilidad,
primacia de la realidad, v,
ademas, porque no permite
el abuso de un derecho, es
decir, esta bien que el
Derecho del Trabajo sea
social, pero no olvidemos que
la clausula social del Estado
busca equiparar a las partes
desiguales, mas no, poner a
una sobre otra... al otorgarle
una indemnizacion a un
trabajador sin motivo o

cuando el dafio se ha

Si, todo abogado no puede estar
desligado de la Constitucioén (...)
el articulo 2 lo que proscribe es
que el abuso del derecho no
esta permitido (...) lo que se
busca es que se ejerzan los
derechos de manera apropiada y
justa (...) el derecho del trabajo
no es un derecho ilimitado, es un
derecho que se limita al ejercicio
de otros derechos
constitucionales de las partes
(...) la mitigacion del dafio no la
encontramos expresamente en
la Constitucion (...) es
plenamente vélida en la medida
gue lo que va a evitar es que un
derecho pueda prevalecer sobre
otro (...) los derechos no
prevalecen, sino se concilian

(teoria de la armonizacion de los

Si yo aplico un test de
proporcionalidad en este
caso, trayendo una figura del
Cadigo Civil al Derecho
Laboral, evitando que el
trabajador se beneficie sin
hacer (...) para no ejercer un
abuso del derecho (...) yo
creo que seria
inconstitucional la aplicacion
(...) no creo que pueda
limitarse al trabajador de
solicitar el pago de una
indemnizacién cuando esta
trabajando (...) no puedo
trasladar esta obligacion al
trabajador (...) no puedo
decirle eliminar el
resarcimiento porque tienes

que buscar trabajo (...) si el

empleador logra acreditar que
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disminuido, es amparar el

abuso del derecho.

es valida, diriamos que los

van a prevalecer sobre el
empleador (...) el articulo 1
cuando se refiere a la dignidad
(...) el derecho debe ser
objetivo, justo y encontrar el

equilibrio entre las partes.

derechos) (...) si decimos que no

derechos del trabajador siempre

el trabajador labora si pueda

reducirse estos conceptos.

A.P.LL.

F.M.R.

E.P.Y.

No me parece por la
naturaleza misma (...) es
inaplicable (...) primero tiene
su disposicién en una norma
de caracter civil para
relaciones de esa naturaleza
(...) esta previsto para
inejecucién de obligaciones
(...) el empleador esta
prohibido de despedir (...) en
el otro caso es obligacional
(...) para efectos civiles es
constitucional (...) para
efectos laborales no debe

aplicarse.

Es inconstitucional de la forma
como lo estéan aplicando,
estamos dentro de un escenario
de derecho laboral (...) uno de
los principales derechos del
trabajador es el derecho
constitucional o fundamental al
trabajo (...) si las normas
universales proscriben el
cuidado del derecho al trabajo
(...) no tendria sentido si es que
yo como trabajador soy
despedido de mi trabajo A y por
obvias necesidades consigo un
trabajo B, lo que gane en el
trabajo B va a ser utilizado por
los érganos jurisdiccionales para
disminuir lo que me debe pagar
la empresa A, lo que estan
diciendo es que mejor no
trabajes (...) diferente seria la
circunstancia que yo tome como
factor de mitigacién situaciones
gue se pueden dar dentro de la
misma relacion laboral donde se
ha producido el despido {(...)
recordemos que el trabajador

bien pudo solicitar una

reposicion provisional (...).

En primer lugar vulnera el
derecho a la igualdad de
oportunidades porque los
trabajadores objeto de un
despido nulo no tiene la
mitigacion que se le esta
aplicando (...) entonces yo
diria en primer lugar que esto
colisiona constitucionalmente
también a la percepcion de
una remuneracion por el
trabajo realizado (...
transgrede el articulo 23 de la
Constitucion (...) ademas
porque en este momento ya
la caracteristica del contrato
de trabajo yano es la
exclusividad ya no existen
porque hoy en este momento
el trabajador puede tener dos
(...) yo tengo que buscarme
el pan, no voy a esperar una
sentencia (...) que me llegue
después de cinco afios yo le
voy a decir a mi hijo que llora
papa quiero leche, espérate
cuatro afios porque se va a
dictar una sentencia (...) no

sefior esta de juego la

44



subsistencia del trabajador

(...) resquebraja el principio

de unidad, de igualdad con
los despedidos por el despido

nulo (...).

M.C.L.

E.M.C.

R.R.M.

El asunto de la interpretacién
constitucional es basico (...)
el derecho del trabajo no
tiene certeza, los
instrumentos internacionales
permiten que otros remedios
distintos a la reposicion son
validos (...) El derecho al
trabajo y el deber de justificar
las decisiones (interdiccion
de la arbitrariedad). Creo yo
gue razonablemente si,
cuando perseguimos una
reparacién y aun asi cuando
perseguimos una reparacion
integral, buscamos que se
reparen los dafios
efectivamente producidos y
asi se regulan situaciones
donde el trabajador puede

mitigar el dafio.

La regla de mitigacion no
contraria un principio de la

Constitucion (...) en la

Constitucién Politica no he visto

gue exista una disposicion
completa para el tema de
reparacion de dafios por

inejecucién de obligaciones o

responsabilidad extracontractual,

en ambito general, entonces, al

no contrariar ningun derecho

fundamental (...) si ta no quieres
que una regla se aplique, tienes
que prever la excepcién, lo que
pasa es gque en nuestro sistema,

yo soy enemigo de esto, pero la

argumentacion, la

constitucionalizacion de todo lo

gue pueda existir se generan
este tipo de situaciones (...)

estas defraudando a tu propio

sistema (...) si ya se reconoci6

que es resarcitoria, no puedes

escaparte (...).

Yo no veo que eso vulnere el
derecho a trabajar o a percibir
ingresos, lo que veo es que
es la forma correcta de
administrar justicia, de
indemnizar por un dafio (...)
darle completo (...) sin tomar
en cuenta lo que percibié por
un tercero (...) entonces
durante ese periodo no ha
sufrido méas dafio que la
diferencia entre lo percibido
por el tercero y lo que hubiera
percibido por parte del
demandado (...) la Corte
Suprema se ha excedido y
estariamos entrando al
terreno del enriquecimiento
indebido.

COMENTARIO

De las respuestas brindadas por los entrevistados se puede visualizar que
V.C.L.,J.R.P., AP.LL, F.M.R.y E.P.Y. consideran que es injusta, inaplicable e
inconstitucional, destacando el Ultimo mencionado al relatar que vulneraria el
derecho a la igualdad frente a los trabajadores que se enfrentan a un despido
nulo con remuneraciones devengadas; por su parte, L.S.F.CH., G.L.E., C.M.L.,
0.AJ.,E.M.C.,, R.R.M. y M.C.L. consideran que si es una figura constitucional
fundada en la razonabilidad, dignidad, prohibicion de abuso del derecho, buena
fe, primacia de la realidad e interdiccion de la arbitrariedad, siendo que, O.A.J.

destaco estableciendo que se debe buscar armonizar y equiparar los derechos
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el derecho al trabajo es un derecho ilimitado.

en juego y no siempre prevalecer los derechos del trabajador, pues, ni siquiera

Fuente: Entrevista elaborada por el autor.

Tabla 8: Analisis de legislacion comparada

. i ¢Aplica
Tipo y NUmero de . )
Pais Contenido regla de
Norma . .
mitigacion?
o o Articulo 1327: “El resarcimiento no se debe
Codigo Civil de ~ i _
i por los dafios que el acreedor habria podido ;
1984 — Decreto Peru ] - ) o Sl
o evitar usando la diligencia ordinaria, salvo
Legislativo N° 295 )
pacto en contrario.”
Articulo 56.2 “(...) En caso de que se opte
por la readmisién, el trabajador tendra
derecho a los salarios de tramitacion. Estos
Texto Refundido de equivaldran a una cantidad igual a la suma
la Ley del Estatuto de los salarios dejados de percibir desde la
de los . fecha de despido hasta la notificacién de la .
] Espafa ] ) ] SI
Trabajadores - sentencia que declarase la improcedencia o
Real Decreto hasta que hubiera encontrado otro empleo, si
Legislativo 1/1995 tal colocacion fuera anterior a dicha
sentencia y se probase por el empresario lo
percibido, para su descuento de los salarios
de tramitacién.”
T.U.O. del Decreto i
o Articulo 40 “Al declarar fundada la demanda
Legislativo N° 728 ) ) . i
Levd de nulidad de despido, el juez ordenara el
ey ae . .
o i pago de las remuneraciones dejadas de .
Productividad y Peru Sl

Competitividad
Laboral — Decreto
Supremo 003-97-

TR

percibir desde la fecha en que se produjo,
con deduccion de los periodos de inactividad

procesal no imputables a las partes.”
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Convencién de las

Naciones Unidas

Articulo 77: “La parte que invoque el
incumplimiento del contrato deberé adoptar
las medidas que sean razonables, atendidas

las circunstancias, para reducir la pérdida,

sobre los Contratos Norma incluido el lucro cesante, resultante del ;
de Compraventa | Internacional | incumplimiento. Si no adopta tales medidas, S!
Internacional de la otra parte podra pedir que se reduzca la
Mercaderias indemnizacion de los dafios y perjuicios en la
cuantia en que debia haberse reducido la
pérdida.”
Articulo 1710: “Toda persona tiene el deber,
en cuanto de ella dependa, de: a) evitar
causar un dafio no justificado; b) adoptar, de
Cadigo Civil y buena fe y conforme a las circunstancias, las
Comercial medidas razonables para evitar que se
de la Nacién, produzca un dafo, o disminuir su magnitud;
Aprobado por ley Argentina si tales medidas evitan o disminuyen la Si

26.994 Promulgado

segun decreto

magnitud de un dafio del cual un tercero

seria responsable, tiene derecho a que éste

1795/2014 le reembolse el valor de los gastos en que
incurrio, conforme a las reglas del
enriquecimiento sin causa; ¢) no agravar el
dafio, si ya se produjo.”
Conforme se podra visualizar de las normas anteriormente citadas, en
ninguna figura expresamente que contienen la regla de mitigacion, sin
embargo, de la lectura e interpretacion de las mismas se puede concluir
que si la contiene; por otro lado, en el caso de Espafia, a pesar que no
regula la indemnizacién por dafios y perjuicios en casos de despido, aun
COMENTARIO asi, regula la deduccién de ingresos percibir por el trabajador, y, en el caso

de los paises que regulamos la indemnizacion por dafios y perjuicios para
los despidos, nos remitimos al Cédigo Civil, ya que, no se cuenta con
norma especial sobre dafios laborales. Finalmente, en el caso de la

regulacion sobre remuneraciones devengadas en Perud, podemos colegir si
aplica la mitigacién del dafio en el extremo que deduce los periodos

inimputables a las partes.

Fuente: Revisién de documentos.
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También, para cumplir con el tercer objetivo especifico, se elaboraron tablas

respecto de las respuestas brindadas a las preguntas ocho a diez de la guia de

entrevista, como a continuacion se presenta:

Tabla 9: Respuestas de los entrevistados a la octava pregunta de la guia de

entrevista.

PREGUNTA 8: ¢No aplicar la regla de mitigacion del dafio al cuantificar el lucro cesante

vulnera algin derecho? ¢Por qué?

V.C.L.

L..SF.CH.

G.L.E.

No, no hay ninglin derecho
(...) ¢cual seria la base legal
para aplicar la regla de
mitigacion del dafo? Me
parece un criterio (...) en
Laboral me parece que no
(...) es incompatible con las
instituciones del derecho del
trabajo (...) no vulnera ningtin
derecho (...) podria ser una

férmula de equidad.

Seria completamente irrazonable
una decision adoptada sin mitigar el
dafio, seria un despropésito, dado
gue por un lado el lucro cesante no
es igual a remuneraciones dejadas
de percibir, y, por otro lado, siempre
es importante analizar cada caso en
concreto con sus particularidades y
singularidades. Lo razonable es que
el trabajador consiga otro trabajo y
en el juicio hay boletas que el
trabajador sigue laborando, hay que
tener una posicién razonable, en
ese caso se deduce el 50%, en
principio, porque no hubo contrato
de exclusividad y descontar todo
seria avalar el actuar abusivo de la
empresa, seria dificil compatibilizar
ambos trabajos, la clave es la

razonabilidad y prudencia.

En una relacion de
trabajo (...) el 1327 no es
que se aplique en
automatico (...) nosotros
para aplicar los dafios y
perjuicios nos acogemos
a la jurisprudencia
uniforme (...) el 1327
tiene otro contexto, otro
enfoque (...) no es de
oficio (...) son dafios y
perjuicios en el ambito
laboral (...) (...) esta ahi
el problema de trasladar
una figura juridica no
propia (...) cuando existia
otras figuras juridicas a
aplicar (...) estas reglas
se dieron en el &mbito
civil. Aplicalo con todo,
nos ata, pues, ahi esta el
juez (...) esto ayuda al
juez un poco bajar esa
linea de cuanto vamos a

dar(...).

C.M.L.

O0.AJ.

J.R.P.
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Si, vulnera derechos del
empleador como la propiedad,
ya que, se afecta de forma
indebida el patrimonio de la
misma, haciéndole pagar
montos que ya no existen o
debieron ser asumidos por la
otra parte; también, el
derecho a la motivacién de
resoluciones, ya que, en las
sentencias que he podido ver
hasta la actualidad que no
aplican la regla de mitigacion,
Unicamente no hacen
mencién a la misma o
establecen que no es
aplicable, pero no existe un
razonamiento légico de por
qué no se aplica o si aplican
control difuso respecto del
articulo 1327 del Cadigo Civil,
ya que, los jueces estan
obligados a motivar las
sentencias y a aplicar las

normas vigentes.

Se estaria vulnerando el derecho de
defensa (...) yo debo tener la
posibilidad que el juez me oiga (...)
si no voy a tener esta posibilidad,
practicamente estoy condenado a
que lo que el demandante pide es lo
que se va a dar (...) la motivacién
de resoluciones judiciales {(...)
entiendo la actividad judicial (...)
pero eso no debiera conllevar a que
los jueces se olviden que las
personas tenemos que conocer el
por qué se llega a un resultado (...)
decir que la Ultima remuneracién es
tal y que pasaron tantos meses {(...)
eso no es lucro cesante (...) son
remuneraciones devengadas (...)
debe explicar la razén por la cual
llega a ese razonamiento (...)
debemos encontrar discusion,
andlisis, caracteristicas del
trabajador, posibilidades del
empleador (...) en el Derecho de
Familia se evalula las posibilidades
del padre (...) no se evalua las
posibilidades del empleador (...)
muchas veces se sanciona a una

empresa pequefia con millones.

No, para mi la norma
debe aplicarse si el
empleador acredita la
existencia de trabajo o del
ingreso generado por el
trabajador, pero, aplicarlo
de otra forma no, no sé
cémo un juez aplicaria
por mutuo propio la regla
de mitigacion, no podria
aplicarla sin tener a la
mano documentos que

acrediten el ingreso.

A.P.LL.

F.M.R.

E.P.Y.

Bueno es que yo insisto es
que la solucién no es aplicar
la regla de mitigacion, lo que

podria hacerse es una
interpretacion (...) si mi
posicién debe ser apliquemos
las consecuencias juridicas
previstas para el despido nulo
(...) entonces esas deben ser

(...) debemos interpretar lo

Desde un punto de vista patronal
(...) se estaria vulnerando su
derecho de libertad de empresa
para poder dejar de generar
ingresos considerables (...) para la
empresa es una gran afectacion no
aplicar esta mitigacion del dafio (...)
el meollo del asunto esté en el

modo de aplicar la mitigacion del

dario (...) el debido proceso (...)

No, (...) el Derecho
Laboral tiene principios
que son propios (...) en

conclusién creo que

podriamos apartarnos de
algunos conceptos
evidentemente civiles que
responden a la linea
principista del Derecho

Civil de la tutela al deudor
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gue dice hasta la reposicion
definitiva (...) la interpretacion
correcta que no se haga
abuso del derecho (...)
cuando el trabajador tiene
sentencia de primera
instancia donde no puede
reponerse (...) o repuesto
llega y renuncia se ve una
mala fe (...) se debe hacer
una interpretacion correcta
(...) que no vulnere el abuso
del derecho (...) comparto el
criterio que se debe
cuantificar hasta la primera
instancia (...) puede usar su
medida cautelar (...) se le
aminoran los requisitos de la

medida cautelar (...).

cada caso es diferente y si se
podria aplicar, pero haciendo una

correcta aplicacion.

y tomar el otro carril que
es el Derecho Laboral
cuya tutela es el
trabajador que es el

acreedor en este caso.

M.C.L.

E.M.C.

R.R.M.

Interdiccion de la
arbitrariedad, se trata de
reparar un dafio, si soy un
trabajador y percibo unos
ingresos por dos mil y soy
despedido, y al tercer menos
obtuve un ingreso que
alcanza a los mil, entonces,
es evidente que en alguna
medida el dafio no es de dos
mil, es menor, entonces, las
pretensiones indemnizatorias
deben tender a que se
indemnice el dafio producido.
Condenar al pago total al
empleador supone una
situacion de ceguera, se
estaria indemnizando un dafio

que no ha sido producido.

Si eres el empleador y no te aplican
el 1327 pues, definitivamente, el
problema no lo tiene el empleador
no lo tiene el trabajador, somos
nosotros los operadores juridicos,
gue, habiéndole dado naturaleza
resarcitoria, no podemos escapar
de las directrices que sirven de
sustento. Sino aplican el 1327,
sencillamente, se esta haciendo del
empleador una especie de
aseguradora del trabajador (...) se
estaria defraudado totalmente la
regla de Responsabilidad Civil
porque, segun el Cédigo Civil, el
dafio que pudo evitar el trabajador
no es un dafio resarcible, entonces,
si lo hacemos resarcible se esta

trasladando el peso econémico de

Desde el punto de vista
laboral no podria
precisarte, pero si me
parece que seria un
exceso porque se estaria
vulnerando uno de los
elementos que son
propios de la
responsabilidad civil, que
establece que los Unicos
dafios que se deben
indemnizar son los
efectivamente sufridos,
pero, si se demuestra que
los dafios no son cien
sino sesenta porque el
trabajador percibio
cuarenta, entonces, mas

alla de eso serfa un
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un prejuicio cuando la ley no lo exceso, no se estaria

permite, no sélo se defrauda al aplicando
empleador sino también al sistema, adecuadamente las
sobre todo a la responsabilidad civil reglas de la
(...) pues, le estas dando una ultra responsabilidad civil.

compensation, mas alla de lo que
verdaderamente te corresponde {(...)
no es que sea yo pro empleador,
SQy pro sistema, prosistema
legislativo, para la coherencia del
ordenamiento y a partir de ahi la
predictibilidad (...)”

De las respuestas brindadas por los entrevistados se puede visualizar que
V.C.L, J.R.P., E.P.Y.y AP.LL. consideran que no vulnera ningun derecho,
destacando los dos Ultimos quienes mencionan que no es aplicable al ambito
del derecho laboral por tener sus propios principios y dado que en realidad
deberia aplicar las remuneraciones devengadas; por su parte, C.M.L., O.A.J.,

COMENTARIO F.M.R., M.C.L., R.R.M. y E.M.C. consideran que afectaria el derecho a la
propiedad, defensa, motivacion de resoluciones, interdiccion de la arbitrariedad
y las reglas de la responsabilidad civil, siendo que, E.M.C. destacé
estableciendo que no es que “(...) sea yo pro-empleador, soy prosistema (...)”
se esté defraudando al sistema, pues, se esta asegurando al trabajador con el

patrimonio del empleador.

Fuente: Entrevista elaborada por el autor.

Tabla 10: Respuestas de los entrevistados a la novena pregunta de la guia

de entrevista.

PREGUNTA 9: {Qué opinidn le merece lo acordado en el Pleno Nacional Laboral y Procesal
Laboral 2019 respecto de la deduccién de ingresos percibidos en la cuantificacion del
lucro cesante y cudles considera usted que son las razones por las que no se viene

aplicando de manera uniforme tal pleno?

V.C.L. L..SF.CH. G.L.E.
No se viene aplicando Me parece bien (...) tal decision No se viene aplicando de
porgue los plenos me parece fundamental, ello si | manera uniforme porque no se
jurisdiccionales son una lo aplico, antes de tener el puede incorporar mediante un

técnica de estandarizacion | pleno ya lo tenia en cuenta, y si | pleno una regla de tal magnitud
juridica totalmente diferente otros colegas no lo aplican, equiparando a la legislacion

a los plenos casatorios que depende de cada Magistrado, espafiola, lo que se tiene que
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estan regulados en el
articulo 40 de la NLPT (...)
los plenos casatorios son
vinculantes (...) los plenos
supremos no son
vinculantes ni obligatorios
(...) no se viene aplicando
porque seguramente a los
jueces no les convence (...)
los jueces no somos dioses
(...) nos equivocamos (...)
asi como hay plenos
aceptados por consenso (...)
el pleno denota cosas
positivas (...) cuando dice
gue se toma en cuenta los
ingresos dejados de percibir
(...) el pleno sugiere
descontar los ingresos (...)
aplicar mitigacion del dafio
al lucro cesante es injusto y
desnaturalizar las
instituciones del derecho del
trabajo (...) si quieres
descontar (...) descuenta los
periodos inimputables a las
partes (...) la jurisprudencia
es mensaje (...) que
mensaje le das al trabajador
gue se encuentra en el
dilema de conseguir otro
trabajo o esperar sentado
(...) el mensaje es no
trabajes o ten un empleo
informal (...) porque si no el
juez te va a sancionar (...)
este criterio de mitigacion

del dafio en el fondo es un

siempre hay que motivarlo y
justificarlo. Es cierto que estos
plenos no son obligatorios, pero

dentro del marco del principio

de predictibilidad hay que
justificar porque no se aplica el
pleno.

hacer es determinar de acuerdo
al caso en concreto. Si tl sabes
gue mediante declaracion el
trabajador ya percibi6 ingresos,
es un parametro interno para
hacer un descuento (...) lo que
si pasaria en el caso de las
gratificaciones (...)
textualmente debes descontar
por ejemplo si era cas 'y
percibia aguinaldos y pasa a
728 y le corresponde
gratificaciones entonces se
descuentan los aguinaldos (...)
los plenos no son totalmente
vinculantes (...) hay margenes
de apartarnos (...) la situacion
es variable y casuistica (...) la
situacion del pleno (...) no creo
que justifique trasladar una
figura civil al &mbito laboral, no
se puede hacer descuentos de
manera automatica, no
podemos disfrazar instituciones
de civil a laboral (...) lo de la
legislacion espafiola no
podemos traer a regularlo a la
legislacion peruana.
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incentivo para la

informalidad.

C.M.L.

O0.AJ.

J.R.P.

No viene aplicandose
simplemente porque no es
vinculante y es lamentable,

porque, existen
herramientas para emitir
plenos vinculantes y no se
utilizan, habilitando al juez
para simplemente dejar de
lado los plenos que generan
gastos fuertes al Poder
Judicial...
Respecto a mi opinion, me
parece correcta, no soélo
porque se deducen los
ingresos percibidos sino
también porque hace
mencién a que debe
tomarse como parametro las
remuneraciones dejadas de
percibir, sin embargo, adn
es muy genérica, sélo dice
cuando el trabajador
percibié ingresos, pero, y ¢ sSi
percibio, pero de manera
informal? o si ¢estuvo en
posibilidades de percibir,
pero no lo hizo por desidia?
¢,€n esos casos no habria
gue descontar también? Hay
mucho que mejorarle... pero

€S un avance.

Me parece importante que se
vaya aclarando esta situacion y
los ingresos percibidos puedan

de alguna manera
considerarse, si una persona ha
conseguido trabajo o tiene

ingresos de alguna manera ha
mitigado el dafio (...) es parte

del inicio del resultado al que
debemos llegar (...) me parece
insuficiente fambién (...) no se

respetan porque el articulo 40

de la NLPT {(...) los plenos
jurisdiccionales no vienen
siendo la solucién de un caso
en concreto sino la reunién de
jueces para unificar criterios
(...) no se esta cumpliendo con
el articulo 40 de la NLPT. La
LOPJ autoriza a estas
reuniones, pero estos plenos no
son vinculantes (...) si bien es
cierto no es obligatorio (...)
igual es un pleno (...) revisten
importancia porque son el
resultado de un debate (...)
muchas sentencias no lo son
(...) son el resultado de una
operacion muy sencilla para
llegar a la misma. Aparte,
muchas veces los abogados no
conocen los plenos y la
discusion la centran en la ley
como fuente del derecho (...)
adicionalmente deberia

analizarse plenos, doctrina (...)

Me parece bastante consistente
y muy bien sustentada en la
linea que se tiene que acreditar
el ingreso por parte del
trabajador, porque el lucro
cesante resarce el dafio de un
dinero que no he percibido, por
ese lado me parece que esta
bien. En mi opinién no se aplica
porque les cuesta a los jueces
laborales dejar de lado la

proteccion al trabajador.
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deben ser difundidos con mayor
intensidad.

A.P.LL. F.M.R.

E.P.Y.

Los plenos en general sirven
para unificar criterios (...) en
este caso concreto (...) consiste
en que si tu trabajador
despedido ilegalmente durante

interpretar (...) no se definitivamente para mi no es
a

resuelven casos (...) es una | acertado (...) esta muy lejos de

de caracter ilicito (...) utilizarse otra relacién laboral

inclusive sancionar (...) los para compensar tal deuda (...)

alimentos no pueden el trabajador no tiene derecho a

esperar tantos meses (...). un solo trabajo (...) sin ir muy
lejos (...) los trabajadores de la

Corte si bien es cierto no
pueden percibir doble ingreso,
si pueden dictar catedra, sin un

trabajador jurisdiccional es

despedido y luego sigue

cositas que no se debatieron

Es para mi autoritativo, los este periodo de despido )

, ] bien (...) a veces se nos va

plenos nacionales son encuentras otro trabajo esos )
] ) ) . algunas cosas (...) a lo mejor el

reuniones de magistrados ingresos deben servir para

_ acuerdo fue otro (...) los que no

gue se quieren para compensar (...) no, ) _
han sido a ese pleno dicen no

fuente del derecho (...) me la doctrina laboral (...) de los ) i
algunos dicen (...) no ha sido
parece que no (...) no es fundamentos del derecho )
o ese el sentido (...) a veces se
fuente del derecho (...) laboral (...) estas utilizando el )
. . ] pierden los acuerdos (...) nunca
menos tiene el caracter de trabajo para poder compensar ) L
, ) nadie responde (...) quizas no
vinculante (...) hay una deuda en el trabajador (...) )
se ha debatido esto mucho {(...)

discrepancias entre los para mi es incorrecto (...) no ) o
) ) ) no ha salido la exposicion de
magistrados (...) esta olvidemos que los pilares de la ]
y _ y . motivos de ese acuerdo (...)
deduccidn de ingresos relacion laboral es la prestacion )
o ) . ] esta solo el acuerdo (...) no
percibidos es una situacion y la contraprestacion (...) es ]
. i ] ) esta el debate (...) solo el
un poco ligera y tendria que decir el trabajo y la ) .
i B ] acuerdo final (...) quizas no se
verse cudles son las remuneracion (...) por qué te i ]
) ) ; . aclaré mucho y no se le dio el
situaciones (...) se estaria pago porque has trabajado y ) ) o
] debido tratamiento y quizas otro
favoreciendo al empleador porgue ganas porgue has o
] pleno pueda incidir en eso
(...) a los que cometen actos trabajado (...) no puede i
porque todavia no hay

En ese pleno del 2019
intervinieron cerca de 97

magistrados (...) a veces

cato (...) no estoy de acuerdo

(...) no es vinculante (...)

seguridad juridica, hay
discrepancia, hay discusiones
sobre eso, no hay unificacién
de criterios (...) salvo que la
Sala Suprema se relina y haga
un pleno que insista en ese
tema (...) pero mientras tanto

esta ahi (...).

54



dictando clases, eso no puede
servir para disminuir el
resarcimiento del dafio. ¢ Por
gué no se viene aplicando?
Porque para mi esta posicién
no tiene sustento en las bases
del derecho laboral sino en el
derecho civil (...) eso no
significa que nos
desprendamos de las normas

de derecho laboral.

M.C.L.

E.M.C.

R.R.M.

Me parece razonable la
decision del pleno, tiene un
sentido de reparacion del
dafio, que no se aplique es
una situacion preocupante,
los jueces en efecto pueden
apartarse, porque los plenos
uniformizan jurisprudencia y
son recomendatorios,
deberia buscarse un pleno
obligatorio de una corte de
vértice, no encuentro
razones suficientes para
apartarse de ello, es
completamente contrario a

la l6gica reparatoria.

La jurisprudencia no es per se
una fuente de derecho (...) en
principio no es que exista una
imposicién de deber a acatar lo
que se establecen los plenos
(...) ahora, ese pleno, o bueno
esa conclusion plenaria me
parece saludable, saludable en
el sentido de que estan tratando
de ser coherentes con su
postura (...) ahora en el punto
concreto de lucro cesante, pues
si, tiene que tomar en cuenta
todos aquellos factores que
permitan deducir la utilidad neta
alcanzada por el trabajador,
uno de ellos pueden ser los
ingresos que se obtienen en el
campo laboral (...) ¢ello
obedece a una regla de
mitigacion? podria ser, podria
ser que por mitigar el perjuicio
te hayas conseguido un nuevo
trabajo o un nuevo oficio, no es
descabellada la idea (...) pero
gue Unicamente responda a

ello, no (...) porque no solo son

Los plenos jurisdiccionales
tienen una finalidad, que es la
de tratar de uniformizar
criterios, pero, a diferencia de
los plenos casatorios no tienen
fuerza vinculante, quedan como
guias o criterios orientadores
gue finalmente los jueces
pueden o no tomarlo en
consideracion. Estoy de
acuerdo con este pleno, se esta
apuntando a indemnizar el
dafio efectivamente sufrido, hay
gue tomar en cuenta las
remuneraciones dejadas de
percibir, pero, como sefialamos
anteriormente hay que deducir
los montos de haber laborado

para un tercero.
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los dafios que evité sino los que
podria haber evitado, esa es la
reglay eso es lo que marca la
pauta (...) El campo de accién
del 1327 es mas grande de lo
que el amicus curiae le ha dado
en su ponencia (...) ¢si laregla
de mitigacion es aplicable? Si,
¢,solo para lo que ha dicho el
amicus curiae,? no, ahi estarias
estrechando el margen de
actuacion, es todo el campo
para los escenarios en los que
el acreedor dafiado en este
caso el trabajador usando la
diligencia ordinaria hubiese

podido reducir el alcance del

perjuicio.
De las respuestas brindadas por los entrevistados podemos visualizar que la

mayoria de entrevistados considera que la no aplicacién uniforme del Pleno del
afio 2019 se debe a que no es vinculante, mientras que, L.SF.CH. aprecia que
se debe al criterio de cada magistrado. Respecto de las opiniones, V.CL.,
F.M.R.y E.P.Y. estan en contra por considerar que es injusto y se estaria
sancionando al trabajador aplicandolo, por otro lado, O.A.J., EM.C., J.R.P.,
COMENTARIO C.M.L. y M.C.L. consideran que es acertado y razonable lo dispuesto en el
pleno, debido a que consideran que la base de calculo son las remuneraciones

y se debe descontar los ingresos percibidos, empero, C.M.L. y E.M.C.
consideran que aun asi es incompleto pues limitan el margen de accién de la
regla de mitigacion, la cual, actda (y descuenta) incluso cuando no existié

ingresos pero hubo posibilidades de percibirlos.

Fuente: Entrevista elaborada por el autor.

Tabla 11: Respuestas de los entrevistados a la décima pregunta de la guia
de entrevista.

PREGUNTA 10: (Qué opinién le merece lo resuelto por la Casacién 10956-2017-TACNA,

respecto a que, no deben deducirse los ingresos percibidos por el trabajador en el periodo

de despido, pues, ello vulneraria el derecho a percibir ingresos?
G.L.E.

V.C.L. L..SF.CH.
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Todo lo que he dicho abona
lo que sostiene esta
casacion, aunque no creo
gue se mantenga en el
tiempo (...) creo que la corte
suprema esta siguiendo la
opinién contraria (...) al
parecer ya cambié de criterio
(...) ya habria optado por

una posicién opuesta (...).

Esa sentencia hay que tenerla
con mucha prudencia, la
Suprema tiene varias
sentencias, donde ellos mismos
se desvinculan y luego
regresan a lo mismo, a veces
tienen tanto trabajo que no hay
control de criterios, me parece
gue seguro se circunscribe a
cada caso en concreto, vulnerar
derecho a percibir ingresos (...)
argumentar eso es decir que
lucro cesante es igual a
remuneraciones dejadas de
percibir (...) hay otras
sentencias donde no le interesd
nada de eso, no tuvo en cuenta
los ingresos, factor de
mitigacion, lanzé un numero al
azar (...) la Corte Suprema

tiende a contradecirse.

Correcto (...) es totalmente
distinto (...) si jalamos dafios y
perjuicios (...) esa situacion es
un atenuante (...) pero en modo

alguno si ya aceptas que hay
conducta antijuridica (...) no es
correcto asumir como premisa
(...) ya no existe este tema de
ingresos econémicos (...) es un
absurdo (...) ha sido objeto de
un despido inconstitucional {(...)
si ha habido un dafio hay que
resarcirlo (...) esa situacién de
percibir en otro lado es un
atenuante que ayudaria a
mitigar pero no de exonerarlo
totalmente al empleador (...)
nosotros le estamos dando la

connotacion (...).

C.M.L.

O0.AJ.

J.R.P.

Es desafiante, ya que,
contradice al anterior pleno,
dando cuenta que no existe

predictibilidad en las
decisiones judiciales de
lucro cesante, ademas,
tampoco desarrolla de
manera légica que es el
derecho a percibir ingreso,
Osea, yo tengo derecho a
percibir ingresos si trabajo,
pero ¢si no trabajo? pues
obviamente n, o es que
acaso ¢ se refiere a que el
trabajador tiene derecho a
trabajar durante el despido?

es obvio que si, sino, ¢de

La Corte Suprema nos
sorprende mucho porque en
algunos pronunciamientos son
muy atinados y en otros muy
desatinados, hay sentencias
totalmente contradictorias de la
propia Corte Suprema,
especificamente la Segunda
Sala de Derecho Social y
Constitucional (...)estamos
hablando de una indemnizacion
y la indemnizacidn tiene
naturaleza resarcitoria (...) no
tiene naturaleza retributiva (...)
como sucede en las
remuneraciones devengadas

(...) aun cuando estuviésemos

Me parece bastante radical
cuando se enfrenta un despido
que es evidente que amerita la

reposicion del trabajador,
entonces, cuando la casacion
menciona que es un absurdo
gue la victima se pague a si
misma el lucro cesante, desde
el punto de vista del derecho
del trabajo el trabajador es el
protegido (...) asi el trabajador
tiene un mejor trabajo yo tengo
gue pagarle como si estuviese
trabajando (...) pero creo que
yerra la casacién porque
deberia permitir que el

empleador acredite que el

57




gué viviria? pero obviamente
si percibe otros ingresos

deben ser descontado, hay

un total desconocimiento de

las reglas del resarcimiento.

hablando de remuneraciones
devengadas (...) planteamos la
posibilidad de deducir montos
(...) si bien es cierto el articulo
40 de la LPCL genera pago de
remuneraciones devengadas
(...) la CIDH ha hablado sobre
los salarios caidos (...) no es
una regla de tres (...) es
analizar cuanto se dejé de
percibir efectivamente pero sin
darle la posibilidad al
demandante de enriquecerse a
costa del empleador (...) nadie
niega que el trabajador deba
percibir ingresos (...) pero no se
puede beneficiar de mas (...) se
piensa que el derecho del
trabajo solo esté para proteger
al trabajador y a nadie mas (...)

es un error (...).

trabajador no esta siendo
afectado en su lucro cesante
(...) estoy en contra de la
casacion en si misma (...)
¢, Qué pasa si en realidad
ocurrié tres meses y en la
actualidad el dafio ya no
existe? Vulnera el derecho de

defensa.

A.P.LL.

F.M.R.

E.P.Y.

Est& en mi linea de
interpretacion, pero
seguimos discrepando por el
lucro cesante (...) tiene mas
sentido que el pleno
nacional (...) no podria
ampararse una deduccion
(...) més alla de decir
vulneraria el derecho a
percibir ingresos (...) ¢es un
derecho implicito o
contraprestativo? a que se
refiere (...) mas alla de tal
derecho es por la
caracteristica de la
remuneracion que tiene

caracter alimentario (...) el

La Casacion se aparta del
Plenoy la idea es esta, si es
gue ta eres despedido en una
relacién laboral Ay después o
por obvias razones buscas otro
trabajo y tienes otra relacion
laboral B que te sirve para
subsistir no es correcto
pretender que los ingresos de la
relacion laboral B sirva para
compensar los dafios de la
relacion laboral A, se afecta el
derecho a percibir ingresos, a
una remuneracion,
constitucional al trabajo (...)
comparto esta nueva postura

(...) es correctisima esta nueva

(...) de acuerdo, ya que, si el
trabajador ha buscado trabajo
es porque no ha conseguido
una medida cautelar de
reposicion (...) en todo caso por
ahi intentariamos pedirle a los
jueces que sean flexibles y que
por una medida cautelar
repongan al trabajador y no
habria ningan problema ahi,
porque (...) si se ordena el
pago de lucro cesante (...)
podrian ser deducidos incluso
(...) entonces se podria
compensar el lucro cesante (...)
incluso declararse

improcedente el lucro cesante
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trabajador diligente lo que

tiene que procurar para dar
ingresos a su familia es
trabajar y eso no puede

favorecer a quien cometio el

posicién (...) con mi trabajo no
puedo darle un beneficio a mi

empleador (...).

(...) porque fue repuesto
provisionalmente (...) yo estoy
de acuerdo con esa ejecutoria
(...) si habria estado en la Sala,

la habria suscrito muy

acto ilicito (...) como es el comodamente.
caso del despido (...) hay
una parte que cometié un
acto ilicito (...).
M.C.L. E.M.C. R.R.M.

Me parece que contiene un
paralogismo y un grave error
de razonamiento, lo que nos

dice es si ustedes
descuentan los ingresos
percibidos, estan

sancionando al trabajador y
estan lesionando su derecho
a percibir ingresos, y, no hay

tal lesién, lo que se esta
haciendo es que el dafio
producido es 10 y lo que
percibo es 4, el dafio
entonces es 6, no se esta
desincentivando ni
sancionando la actividad del
trabajador que busca
percibir ingresos como
pueda, es la falacia del
hombre de paja, es
incorrecto, es clara y gruesa,
€s0 no contribuye a
encontrar formulas

razonables.

Estoy en contra definitivamente
(...) el que el trabajador pueda
encontrar un nuevo trabajo,
pues, esta perfecto y es una
carga que tiene (...) ¢por qué
mezclan la naturaleza
remunerativa con el
resarcimiento del lucro
cesante? ¢ qué tiene que ver el
uno con el otro? (...) no es lo
mismo, 0 sea, no esta una
légica idéntica (...) esa decision
de la Corte Suprema (...) no sé

cual seria el sustento normativo

(...).

Yo no veo que eso vulnere el
derecho a trabajar o a percibir
ingresos, lo que veo es que es
la forma correcta de administrar
justicia, de indemnizar por un
dafio (...) darle completo (...)
sin tomar en cuenta lo que
percibioé por un tercero (...)
entonces durante ese periodo
no ha sufrido mas dafio que la
diferencia entre lo percibido por
el tercero y lo que hubiera
percibido por parte del
demandado (...) la Corte
Suprema se ha excedido y
estariamos entrando al terreno

del enriquecimiento indebido.

COMENTARIO

De las respuestas anteriormente relatadas, podemos visualizar que V.C.L.,
G.L.E., AP.LL., E.P.Y.y F.M.R. estan de acuerdo con la misma, destacando el
ultimo quien menciond que no se puede favorecer al empleador con el trabajo
del accionante realizado a otro patrono; por su parte, L.SF.CH., C.M.L., O.A.J.,

J.R.P., E.M.C. y R.R.M. estan en contra mencionando que resulta desafiante
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por contradecir al Pleno 2019, ademas que es cambiante, contradictoria, radical
y contiene errores de razonamiento y falacias del “hombre de paja”, siendo que,
0.A.J. destacé diciendo que no puede darse la posibilidad al demandante de

enriquecerse a costa del empleador.

Fuente: Entrevista elaborada por el autor.

En el caso de la jurisprudencia analizada, la misma aporta a los objetivos
especificos uno y tres, ya que, por un lado, da cuenta de los criterios utilizados al
determinar el lucro cesante y por otro lado informa respecto de como viene
aplicandose la regla de mitigaciobn actualmente por los juzgadores, como a

continuacion se detalla:

Tabla 12: Analisis de jurisprudencia nacional

60




SAplicé

Tipo de Numero de ) ]
. ) Materia Considerando destacado regla de
sentencia expediente o
mitigacion?
Primera 1722-2019-0- Reposicién NOVENO.- “(...) Sobre el presente, NO
instancia 1601-JR-LA- por despido al estar probado la existencia de
10 incausado y una conducta antijuridica de la
otros entidad demandada, asi también, el

hecho de que el demandante fue
cesado en forma unilateral y
arbitraria, impidié que el
demandante percibiera sus
remuneraciones y sus beneficios
sociales que por ley le
corresponden, los mismos que
hubiesen ingresados al patrimonio
econdémico del actor si la
demandada no lo hubiese
despedido. Por tanto, corresponde
calcular este concepto, para cuyo
calculo se tendra en cuenta lo
dispuesto por el articulo 1332 del
Cadigo Civil “Si el resarcimiento del
dafo no pudiera ser probado en su
monto preciso, debera fijarlo el juez
con valoracioén equitativa”; asi pues,
se tendrd en cuenta como criterio
de legalidad para determinar el
quantum del lucro cesante, el
tiempo en que el actor estuvo sin
trabajar, desde la fecha en que se
le despidié hasta el tiempo que
dure su reposicién (...)”
DECIMO.- “(...) es asi, ante tales

la existencia del dafio, actuando
con criterio de equidad dentro de

los limites de la pretension

sucesos, y habiéndose demostrado

indemnizatoria del demandante y

estimando equitativamente qué
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proporcién del total de los dafios y
perjuicios reclamados, realmente
tiene algun asidero legal, lo cual
pasa necesaria e ineludiblemente
por una consideracion de caracter
subjetivo de esta juzgadora; y, por

ser su deber, al valorar el dafio
causado al actor (el no incremento
del patrimonio) considera que en el
presente caso de manera equitativa
el monto a determinar por el
resarcimiento del dafio sufrido por
el actor, es la suma de S/30,000.00
soles (...)”
UNDECIMO.- “(...JUNDECIMO.-
Que, precisamente,
respecto a la declaracion del actor
respecto a que actualmente se
encuentra laborando “En EsSalud”
y que percibe "el basico algo de
S/4,000.00 soles mas o menos"
(minutos 40:45 a 42:36); ello por
cuanto dicho hecho reconocido por
el actor per se no constituye causal
de eximente de la responsabilidad
civil recaida en el empleador por la
conducta inconstitucional ejercida
en su contra (despido); en principio
porque, el lucro cesante busca la
reparacion integral del perjuicio
causado (omision en la percepcion
de los ingresos habituales), a
través del reconocimiento de una
suma de dinero referencial a favor
del perjudicado (en este caso, el
trabajador), para cuyo paradmetro se
utiliza de manera referencial lo que
percibia en el empleo originario; es

decir, no se trata del
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reconocimiento del cobro de
remuneraciones y/o beneficios
sociales dejados de percibir
durante el lapso que dur6 el
despido, sino del establecimiento
de una suma prudente como
indemnizacion dineraria que
sancione al empleador por el acto
inconstitucional, pudiendo incluso el
Juez recurrir al articulo 1332 del
Cédigo Civil ; en segundo lugar,
porque el hecho que el trabajador
se encuentre laborando durante el
tiempo que medie el despido, no
"desaparece” la conducta
inconstitucional, si tenemos en
cuenta que ha sido tal hecho
dafoso (despido) fue la causa que
provoco -en primer orden- dicha
pérdida injustificada de ingresos
econdmicos, a los que tenia
derecho el accionante en funcién a
la vigencia de su contrato de
trabajo; y, en tercer término, porque
aun cuando la exclusividad es una
de las notas caracteristicas del
contrato de trabajo, en el entendido
gue el prestador de servicio pone
su fuerza de trabajo Gnicamente a
favor de un empleador; no menos
es cierto que, la pluralidad de
empleadores no resta el caracter
laboral a la relacién, sino que por el
contrario, da cuenta de la
posibilidad de que un trabajador se
provea de distintas fuentes de
ingreso a efecto de asegurar un
determinado nivel y calidad de vida,

propia y de los suyos; de alli que,
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no pueda prohibirse al trabajador
despedido inconstitucionalmente
proveerse de alguna de las fuentes
de empleo mientras dure el
despido, pues se encuentra en
juego su propia subsistencia y la de
su familia, amén de considerarse
que el reinsertarse en el mercado
laboral -incluso con una
remuneracion superior a la
percibida inicialmente-, no quita el
hecho de que el empleador hubiese
incurrido en un acto prohibido y
sancionado (...) En tal escenario,
aun cuando el nuevo empleo del
demandante sea reconocido por
éste, debe considerarse a aquel
hecho Gnicamente como otro
criterio que, en conjunto con los
deméas mencionados en el
considerando que antecede,
ingresa a la valoracién del Juez de
conformidad con el articulo 1332
del Cadigo Civil a efecto de
establecer una suma prudencial
gue resarza el perjuicio causado
por su empleador por el despido,
ma&s no puede pretenderse sirva
como sustento para eximirle de
responsabilidad, pues estariamos
premiando una conducta
claramente inconstitucional; lo cual

no es el sentido de nuestra

legislacion.”
Primera 1026-2019-0- Reposicién VIGESIMO NOVENO.- “(...) El NO
instancia 1601-JR-LA- por despido lucro cesante busca la reparacion
01 incausado y integral del perjuicio causado
otros (omisién en la percepcion de los
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ingresos habituales), a través del
reconocimiento de una suma de
dinero referencial que si bien, en
ocasiones, puede coincidir
exactamente con lo dejado de
percibir por la parte afectada; sin
embargo, no necesariamente sera
asi en todos los casos debido a
gue, atendiendo a algunas
situaciones particulares del
supuesto analizado, la
indemnizacion debera ser fijada por
el Juez de manera prudencial. Ello
es totalmente posible si tenemos en
cuenta que, en rigor, no se trata del
cobro de remuneraciones dejadas
de percibir, sino de una
indemnizacion dineraria que la
represente. Justamente para tal
propdsito el Juez podra recurrir al
articulo 1332 del Cédigo Civil (...)
Si bien se alude directamente a las
remuneraciones y a los beneficios
sociales, como las gratificaciones
legales y la compensacion por
tiempo de servicios, ello no
significa, como se itera, que se
estén restituyendo como tales, sino
gue s6lo se emplean como
parametro para cuantificar, con
mayor objetividad, las ganancias
que la victima dejo de percibir con
motivo del dafio producido (el
despido). Asi las cosas, la
utilizacion de la remuneracion y los
beneficios sociales que dej6 de
percibir la parte trabajadora durante
el lapso que dur6 el despido, como

referencia objetiva para determinar
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la indemnizacidn por lucro cesante,
resulta correcta si tenemos en
cuenta que ha sido tal hecho
dafoso (despido) la causa que
provocé dicha pérdida injustificada
de ingresos econdmicos, a los que
tenia derecho el accionante en
funcion a la vigencia de su contrato
de trabajo. El fundamento para
emplear las remuneraciones —la
gue incluye la asignacion familiar —
y los beneficios sociales legales
(gratificaciones legales y
compensacion por tiempo de
servicios ) como punto de
referencia para determinar el lucro
cesante lo encontramos en los
articulos 24 y 26.2 de la Carta
Magna que le garantiza a todo
trabajador el derecho a percibir una
remuneracion justa, equitativa y
suficiente asi como el disfrute de
sus derechos irrenunciables; ello
implica que, debido a los efectos de
un despido lesivo de derechos
fundamentales, ya sea en la
especie de incausado, fraudulento
0 un lesivo propiamente dicho, en
todos ellos el trabajador
indebidamente apartado de su
fuente de trabajo tendra derecho a
que se le reconozca lo que dejé de
ganar que, en la mayoria de los
casos, se identifica, por lo menos,
cuantitativamente, con las
mencionadas categorias del
derecho del trabajo. No siendo
razonable que se le reconociera un

importe totalmente desatendido de
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tal parametro objetivo. Pues bien,
merced a lo expuesto supra, en el
presente caso, el lucro cesante se
cuantificara teniendo como
parametro objetivo Gnicamente a la
remuneracion mensual vigente a la
fecha del cese: S/2,300.10
(compuesta por un jornal diario de
S/76.67 que incluye la asignacién
familiar). Para la determinacion
respectiva del lucro cesante se
habran de descontar, por equidad y
razonabilidad, los periodos de
inactividad que no son imputables a
los justiciables. Asi las cosas, en
este caso, judicialmente se ha
determinado que con motivo del
proceder antijuridico de la
demandada: despido incausado
(literal c del articulo 23.3 de la
NLPT), se ha producido un hecho
dafnoso: despojar o privar al
trabajador de los ingresos que
habria percibido en caso de haber
continuado laborando en su puesto
de trabajo (lucro cesante) (...)”
TRIGESIMO PRIMERO.- “(...) Que,
en cuanto al argumento relativo a la
teoria de la mitigacién o atenuacion
del dafio, que resumidamente se
refiere a que el lucro cesante no le
corresponde a un trabajador que
haya cesado por cualquier despido
(incausado, fraudulento, nulo y/o
arbitrario) al haber realizado
labores para otro empleador o
trabajos eventuales, este Juzgador

desestima tal argumentacion, pues,

esto implicaria condenar al




trabajador que ha sido despedido a
no efectuar ningln tipo de servicio
hasta que sea repuesto en el centro
de trabajo del cual ha sido
desvinculado; maxime si, al haber
sido desvinculado
injustificadamente de su centro de
labores, evidentemente, éste deja
de percibir ganancias y para
atender sus necesidades y las de
su familia no podria esperar a que
lo “repongan”. Asi como también,
ha de remarcarse que la realizacion
0 prestacion de servicios para un
tercero, tampoco exime al
empleador que vulneré su
estabilidad de salida de pagar el
lucro cesante por ser consecuencia
de un acto ilicito reprochable en
nuestro ordenamiento juridico
laboral. Es decir, “prohibirle” la
realizacion de funciones al punto de
exponer su subsistencia y la de su
familia, resulta a toda luces,
arbitrario, basicamente, por dos
razones: La primera de ellas,
resulta ser la permision que existe
en nuestro ordenamiento juridico
respecto de la efectuacién de
labores para varios empleadores, la
que se deriva de la interpretacién
del articulo 22 de la LPCL, lo que
equivale a decir que, si el
trabajador cumple con una jornada
igual o superior a las cuatro horas
para un empleador, entonces pues,
éste tiene derecho a todos los
beneficios que ese empleador le

pudiere otorgar; y, La segunda de
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ellas viene a ser que el hecho de
gue se hayan prestado servicios
eventuales o se hayan prestado
servicios continuados para otra
empresa durante el periodo de
despido, en modo alguno, exime a
la empresa agresora (la que
cometié el acto lesivo de despido)
del pago del lucro cesante que se
habria generado, justamente, por
haber despojado al laburante de su
fuente de trabajo; maxime si, nadie
puede obtener provecho de su
propia conducta dolosa o

negligente (...)”

Primera 1957-2019-0- Reposicion DECIMO TERCERO.- “(...) En ese
instancia 1601-JR-LA- por despido sentido, se debe otorgar al actor
01 incausado y como indemnizacion por el dafio
otros

sufrido, un importe econémico
equivalente a las remuneraciones
dejadas de percibir, compuesto del
basico, la asignacion
familiar y de la movilidad -diciembre
de 2018-, asi como los beneficios
colaterales, precisandose que lo
que se restituye no son, en puridad,
derechos o beneficios sociales de
naturaleza laboral, sino que, desde
una perspectiva del derecho civil,
serian las ganancias que el actor
dej6 de percibir como consecuencia
del despido incausado, del cual ha
sido objeto.”
DECIMO QUINTO.- %...) Por tal
motivo, el actor tiene derecho a que
se le abone como indemnizacién un

importe econdmico equivalente a

los ingresos dejados de abonar
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como consecuencia del acto

dafioso (lucro cesante), pues si no

se diera una solucién como ésta, se

estaria premiando la conducta
ilicita — e inconstitucional - de la
demandada de resolver el contrato
de trabajo vulnerando derechos
fundamentales como el derecho al
trabajo. Entonces, en atencién a lo
previsto en el articulo 1332 del
Cadigo Civil, el monto que se le
debe otorgar al demandante por
concepto de lucro cesante es la
cantidad de S/.25, 000.00 nuevos

soles (...)".
Primera 3047-2019-0- | Reposicion UNDECIMO.- %...) al tratarse de Si
instancia 1601-JR-LA- por despido una pretension resarcitoria
06 incausadoy | esencialmente por Lucro Cesante,
otros a través de una accion de

indemnizacion por dafios y
perjuicios, se puede entender que
la trabajadora demandante
pretende la reparacién respectiva,
cuando ha sido victima de un
evento o circunstancia que le cause
dafio, y que, de acuerdo al caso
planteado, se trata de un despido
injustificado atentatorio contra el
derecho fundamental al trabajo.
Ahora bien, de conformidad con la
Carta de Cese obrante en el folio
47, se indico de forma clara que la
relacion laboral vencio el dia 31 de
marzo del 2019, generando asi la
extincién del contrato suscrito bajo
el &mbito del Decreto Legislativo N°
728; por lo que, se vio impedido de

obtener ingresos economicos, lo
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gue merece ser resarcido e
indemnizado; en consecuencia, el
requisito del dafio si se cumple.
Habiéndose determinado que
corresponde indemnizar el Lucro
Cesante, es necesario establecer el
guantum reparatorio, y que a decir
de Olga Alcantara Francia uno de
los objetivos de la responsabilidad
civil es alcanzar en beneficio de la
victima la reparacion integral, lo
cual incide directamente en lo que
se denomina el quantum
resarcitorio, el mismo que debe
estar dentro de un marco de lo
justo y lo equitativo, mas no de lo
irrisorio. Aquello, es lo que se suele
denominar como Principio de
Reparacion Integral de la Victima.
La reparacion no debe ser
entendida como un mecanismo de
enriguecimiento, sino como un
instrumento por el cual se busca
poner a la victima en una situacién
equivalente a la que se habria
determinado en ausencia del hecho
lesivo, en cuanto ello sea posible;
asi se debe reparar el Lucro
Cesante (...) REMUNERACIONES
MENSUALES Y ASIGNACION
FAMILIAR (...)
GRATIFICACIONES (...)
COMPENSACION POR TIEMPO
DE SERVICIOS (...) Sin embargo,
al citado Lucro Cesante Se debe
deducir el factor de Mitigacion del
Dafio del monto ordenado a
reparar, en razén que no se puede

establecer en forma absoluta que el
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actor pudo haber desarrollado en
forma ininterrumpida su relacién
laboral, igualmente tuvo que
conseguir ingresos que mitiguen el
dafio (...) en lo referente al monto a
indemnizar, se expresé que se
debia tener en cuenta que, no se
puede establecer en forma absoluta
que el actor pudo haber
desarrollado en forma
ininterrumpida su relacion laboral,
igualmente tuvo que conseguir
ingresos que mitiguen el dafio;
asimismo, se consideré que al
resultado indemnizatorio se le debe
restar el 10% como mitigacién de
dafo; en esa coyuntura, éste
Juzgador debe arribar a una
solucién que se encuentre
enmarcada dentro de los Principios
de Razonabilidad, Ponderacion y
Equidad (...) Asi las cosas, la
Equidad tiene una connotacion de
justicia e igualdad social con
responsabilidad y valoracion de la
dignidad humana, procurando un
equilibrio entre las dos cosas, la
equidad es lo justo en plenitud, por
lo que, faculta al Juez llegar a
soluciones adaptando la justicia al
caso concreto, esto significa que la
equidad introduce un principio ético
y de justicia en la igualdad. Asi las
cosas, la equidad obliga a
plantearnos los objetivos que
debemos conseguir para avanzar
hacia una sociedad mas justa,

donde el respeto de la dignidad

humana, sea un fin y no un medio;
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en ese horizonte, este Juez suscrito
considera de manera prudente,
ponderada y equitativa que el factor
de Mitigacion del Dafio es
equivalente a un 10% del monto

ordenado a reparar (...)”

Primera

instancia

1264-2018-0-
0201-JR-LA-
01

Reposicién
por despido
fraudulento y
otros

DECIMO SEGUNDO.- 4...) El
lucro cesante constituye aquella
garantia que se ha dejado de
obtener como consecuencia de un
hecho dafioso, que puede derivar
de un incumplimiento contractual o
un acto ilicito, constituyendo tal
dafio una lesion de caréacter
patrimonial, un detrimento
econdmico generado como
consecuencia de tal hecho. Resulta
necesario indicar que en el
presente caso la conducta
antijuridica estaria constituida por
el hecho de el demandante fue
despedido de manera fraudulenta
de su centro de labores lo que
impidié que siguiera percibiendo de
manera garantizada una
remuneracion para su
sostenimiento y el de su familia,
este acto ocasiono6 un evento
dafioso que se traduce en el
denominado lucro cesante, es
necesario tener presente que por
lucro cesante se entiende a aquello
gue segun las circunstancias
pudiera haberse esperado con
probabilidad. En este entendido el
lucro cesante no sélo se tiene que
alegar, sino que resulta necesario

probar y determinar las ganancias

NO
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que el accionante dejé de percibir
por haber sido despedido, pero no
con la remuneraciéon mensual que
percibia el actor, como se pretende
hacer toda vez que ello implicaria:
i) otorgarle a la accionante un pago
por una labor no efectuada, y
consecuentemente; ii) constituiria
un enriquecimiento indebido. Por
cuanto el hecho de que haya sido
despedido no significa que las
horas en que el accionante se
encontraba libre no haya podido
utilizarlas realizando otras
actividades que le generen
ganancias. Cabe afadir que el
Tribunal Constitucional ha dejado
establecido que solo le asiste al
trabajador el derecho de reclamar
la indemnizacién, méas no las
remuneraciones dejadas de percibir
ya que segun el TC “queda claro
gue la pretension sobre
reconocimiento de haberes por un
trabajo no realizado, resulta, por lo
menos para casos como el
presente, totalmente infundada”; sin
embargo, deja a salvedad que el
accionante pueda peticionarlo
como parte de su indemnizacion,
tal como ha sucedido en el
presente caso. Bajo este hilo
argumentativo y de la revision de
los actuados, se puede concluir que
el demandante al ser despedido vio
disminuidos sus ingresos, lo que
configura la relacion de causalidad,

por lo que
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es prudente proceder a efectuar el
calculo de esta indemnizacion
teniendo presente que el articulo el
articulo 1332 del Cédigo Civil
norma gque expresamente refiere
gue, si el resarcimiento del dafio no
pudiera ser probado en su monto,
el juez debera fijarlo con valoracion
equitativa; esta valoracion
equitativa no entrafia una decisién
arbitraria e inmotivada, cuando
para justificarla se utilizan algunos
parametros que le permitan arribar
a una decision que permita
restablecer, en lo posible, la
situacion a los limites anteriores al
dafio, confrontado ello con los
hechos sucedidos, las
imputaciones al trabajador y la
forma del despido, a lo que se debe
agregar la conducta dolosa de la
demandada con la finalidad de
extinguir el vinculo laboral;
considerando esta juzgadora la
funcion
resarcitoria, preventiva y
sancionatoria de la responsabilidad
civil. En este entendido se regula
como monto indemnizatorio por
lucro cesante la suma de S/4.500
(CUATRO MIL QUINIENTOS Y
00/100 SOLES).”

Segunda 694-2016-0- Indemnizacioé | “(...) 10. En cuanto a la pretension NO
instancia 1601-JR-LA- n por dafios de lucro cesante, adviértase que
(de vista) 04 y perjuicios esta no ha sido cuestionada por la

parte demandada, pero la parte
demandante si cuestiona el lucro

cesante en dos sentidos: el
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primero, por considerar que es
erréneo deducir el tiempo de
inactividad procesal no imputable a
las partes, y en segundo término,
por considerar que la deduccién por
mitigacion del dafio se sustenta en
una presuncion que contraria el
derecho del trabajador. Sobre las
cuestiones aqui resefiadas, debe
tenerse en cuenta que el lucro
cesante como categoria de la
responsabilidad civil,
efectivamente, no es equivalente a
las remuneraciones devengadas
previstas en el articulo 40 de la
LPCL, basicamente porque el
articulo 40 citado, regula una
categoria de contenido
estrictamente laboral en la medida
gue la citada norma ordena restituir
al trabajador las remuneraciones y
beneficios econémicos dejado de
percibir durante el despido y hasta
Su reposicion efectiva, mientras que
el lucro cesante, es un
resarcimiento que busca restituir al
trabajador, desde una perspectiva
civil, el dafio causado por las
ganancias dejadas de percibir
como consecuencia del dafio
provocado. Queda claro que existe
pues una diferencia sustancial
entre estas dos categorias, aun
cuando no puede negarse la
realidad factica sobre la que
corresponde construir el supuesto
de lucro cesante es la misma, en la
medida que las ganancias dejadas

de percibir por el trabajador durante
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el despido, coincidentemente son
las remuneraciones y derechos
econdmicos que emergen del
contrato de trabajo. Esto, no
obstante, para fines practicos, la
diferencia entre una y otra
categoria nos debe llevar a
establecer un resarcimiento justo y
equitativo bajo los alcances del
articulo 1985 del Cédigo Civil,
segun el cual, el juez cuando no
sea posible una determinacién
precisa del resarcimiento, lo fija con
criterio prudente y equitativo,
guardando la relacion de
correspondencia entre el hecho
antijuridico y el dafio producido (...)
Resulta ilustrativo también lo
regulado en el articulo 1332 en el
Cadigo Civil en cuanto al criterio
empleado en la responsabilidad
contractual a efectos de
determinar la valorizacion del
resarcimiento del dafio (...). En tal
virtud, en casos como en el
presente, en el que no se han
demandado remuneraciones
devengadas, sino lucro cesante, lo
que corresponde es establecer una
estimacién aproximativa del
resarcimiento teniendo como
referencia indirecta a las
remuneraciones y demas
conceptos econdémicos dejados de
percibir. Esto significa qué queda
descartada una liquidacion
pormenorizada, siendo que las
variables del tiempo que medio

entre el despido y la reposicion
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efectiva, asi como el monto de las
remuneraciones percibidas, ambas
variables son tomadas para fijar
este resarcimiento de manera
relativa y no rigurosa en este
esquema de relatividad. 11. Deben
tenerse en cuenta referencialmente
a su vez los dias en lo que no hubo
funcionamiento del poder judicial,
tal como en cierto modo se recogio
en primera instancia a folios 620.
12. Ahora, en autos, con relacion a
la utilizacion de la categoria
mitigacion del dafio usada por el
juzgado de primera instancia a folio
625 de autos, este Tribunal Revisor
no comparte tal planteamiento, ello
desde el punto de vista conceptual,
aunque deja sentado que no puede
modificar el extremo pertinente por
no haber impugnacion de la parte
demandada sino Unicamente por la
parte demandante, la cual pretende
un aumento del resarcimiento. 13.
Es necesario dejar sentado que no
se puede reprochar al trabajador la
basqueda de un ingreso econémico
para cubrir su subsistencia durante
el tiempo que media entre su
despido y su reposicién, pues como
todo trabajador, goza del derecho a
la libertad de trabajo consagrada en
el articulo 22 de la Constitucion y
porque ademas, nuestro sistema
juridico laboral no prohibe el
pluriempleo, vale decir, la
posibilidad de que un trabajador
mantenga mas de una relacion

laboral paralela, siempre y cuando
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no se intersecten en los horarios en
esa virtud. Incluso, en el supuesto
de que el trabajador no hubiese
sido despedido y por lo tanto
hubiera continuado trabajando para
la demandada, nada le impedia o le
impide conseguir otro empleo
paralelo para percibir ingresos
adicionales. En esa virtud,
volviendo al caso de autos, si el
actor eventualmente consiguié
algiin ingreso econdmico para
sustentar su subsistencia y la de su
familia durante el periodo del
despido, tal hecho no puede ser
usado como un argumento de
reproche para amainar o disminuir
el monto o quantum indemnizatorio,
pues con dicho accionar se estaria
lesionando el derecho del
trabajador a la libertad de trabajo
ya citada. De alli que este Tribunal
no comparte el criterio de juzgado
de mitigacion del dafio, aunque si
es partidario de fijar el
resarcimiento conforme a la reglas
ya citadas cédigo civil, asociada al
empleo de un criterio razonable y
prudente, y son precisamente estos
parametros los que aconsejan
interpretar que no puede
computarse de manera literal o
rigurosa todo el tiempo de duracion
del proceso judicial de reposicion
incluso desde el despido hasta la
reposicion efectiva como periodo
base para hacer una liquidacion
aritméticamente exacta de las

ganancias dejadas de percibir.
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Creemos que es justo y razonable
considerar una deduccion prudente
por aquellos factores de duracion
del proceso que no dependen de
las partes, o que inclusive no
dependen ni siquiera el propio
6rgano jurisdiccional, tales como la
sobrecarga judicial que de manera
cronica afecta a la administracion
de justicia, de ahi que de la
deduccion efectuada por el juzgado
tanto por los dias de inactividad
procesal como de un 10%
adicional, deben ser atribuidos en
su conjunto a la necesidad de fijar
con criterio equitativo y prudente el
resarcimiento. Por esta razdn, este
Colegiado ha decidido confirmar el
extremo de la sentencia relativo al
guantum indemnizatorio por lucro

cesante en sus propios términos.

Segunda
instancia

(de vista)

888-2014-0-
1501-JR-LA-
02

Reposicién

por despido

incausado y
otros

OCTAVO.- 4...) Que, si bien en el
presente proceso el actor solicita la
indemnizacion por dafos y
perjuicios, dado a los alcances de
la apelacién efectuada esta debe
analizar el aspecto del lucro
cesante, verificandose que si bien
se pretende sefialar como
referencia el ingreso mensual que
la actora tenia (...) Al respecto, el
Juez de la causa ha establecido
correctamente que el monto
indemnizatorio no puede calcularse
teniendo como referencia el monto
integro de la remuneracién que la
accionante dej6 de percibir a

consecuencia del despido
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incausado que se le infringi6, sino
que éste debe ser tomando como
elemento referencial (...) Que, a
efectos de establecer
correctamente la finalidad del
proceso interpuesto por la
accionante debe precisarse que la
pretension indemnizatoria solicitada
consiste —evidentemente— en que
se le pueda resarcir los dafios que
el actuar de la demandada le
generaron gque no pueden
identificarse con el pago de sus
remuneraciones y demas derechos
laborales insolutos. Es decir, la
finalidad del presente proceso —
indemnizacion por dafios y
perjuicios— no es alcanzar el pago
de los derechos y/ beneficios
laborales reclamados sino resarcir
los dafios que el no pago de los
mismos le generaron (...) Que, del
andlisis efectuado anteriormente se
tiene que respecto al quantum
indemnizatorio de la presente
pretensién se fundamenta en el
sistema de valoracién judicial y que
si bien el
actor ha aportado como medio
probatorio el recibo por honorarios
que obra a fojas once, esta es
referencial y no determinante para
el monto, por cuanto el actor si bien
fue despedido este fue por un
periodo de dos afios dos meses
aproximadamente y que conforme
al articulo 1332 del Cdédigo Civil,

debe fijarse en monto equitativo,
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por cuanto si bien existe el recibo
por honorarios del ingreso mensual
gue el actor percibia debe tenerse
en cuenta los elementos de
atenuacion de la indemnizacion, la
cual gira alrededor de la obligacion
del demandante de reducir el dafio
en la medida que tenga los medios
para hacerlo, por cuanto si bien el
actor no se encontraba laborando
para la demandada tampoco se
encontraba impedido de hacerlo y
procurar la satisfacciéon de sus
necesidades que cubria con su
remuneracion, por lo cual el monto
sefalado por el Juez de la causa
respecto al lucro cesante y que
asciende al monto de S/. 27 000.00
(Veintisiete Mil con 00/100
Nuevos Soles) debe ser revocado y
establecer equitativamente en la
suma de S/. 20 000 00 (veinte mil

00/100 nuevos soles).”

Casacion

10956-2017-
TACNA

Infraccion
normativa
articulo 1332
del Cédigo
Civil

OCTAVO.- ...) no corresponde
aplicar de manera radical y
preliminar para establecer el monto
indemnizatorio de un dafio
patrimonial, como el lucro
cesante, lo dispuesto en el articulo
1332° del Cédigo Civil, pues dicho
tipo de dafio, puede ser susceptible
de fijar el monto, de acuerdo a los
medios probatorios aportados al
proceso (...)”
NOVENO.- “Al respecto, se debe
de entender que la obligacién

incumplida por el empleador se
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transforma en el deber legal de
indemnizar el lucro cesante, puesto
gue ante un despido, como el que
ha sufrido el demandante, se
entiende que éste dejoé de percibir
las remuneraciones que
normalmente venia percibiendo por
la demandada, lo que determina un
perjuicio econémico, que se hace
atendible; dejandose de lado el
hecho que el actor haya prestado
servicios 0 no a otro
empleador, durante el periodo de
desempleo, ya que de atender ésta
teoria, estariamos vulnerando el
derecho del actor a conseguir
ingresos propios para su
subsistencia después del despido
inconstitucional; por lo que, ello no
debe servir para desmejorar el
lucro cesante, ya que los ingresos
adquiridos por el actor son el fruto
del ejercicio de su derecho
constitucional al trabajo, ya que de
hacerlo, caemos en el absurdo que
la victima se pague asi mismo el
lucro cesante, y llegar al extremo
de exonerar al victimario del dafio,
a no pagar la indemnizacion,
trastocando las funciones de la
responsabilidad civil, mucho mas
que aquello significa desplazar la
responsabilidad a un evento fuera
de la
relacion juridica sustantiva que la
motivo (...) Siendo asi,
determindndose un perjuicio
econdmico al actor, de acuerdo a lo

sefialado en los parrafos
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precedentes, se hace atendible el
lucro cesante pretendido por el
actor; pero teniendo en cuenta que,
en el caso concreto, el
resarcimiento del dafio no puede
ser probado en su monto preciso,
se considera que éste debe
otorgarse en aplicacion del articulo
1332° del Cédigo Civil, conforme lo
realizé el colegiado superior,
tomandose como referencia y/o
parametro para ello, la Gltima
remuneracion percibida por la
demandante, asi como el periodo
dejado de laborar. Precisandose
que el monto reconocido a favor del
demandante, no equivale a
remuneraciones devengadas, sino
a la valorizacién equitativa
conforme lo faculta el articulo 1332°
del Cddigo Civil, pero teniendo sélo
como referencia la dltima
remuneracion, criterio que ya ha
sido establecido por esta Sala

Suprema en diversas casaciones

(...)"
Casacion 10779-2017- Infraccion SETIMO AL NOVENO “...) En tal
LIMA normativa sentido, el despido arbitrario
articulo 1332 efectuado al demandante le
del Cédigo ocasiono6 dafio patrimonial, en la
Civil

modalidad de lucro cesante,
configurandose éste como la
ganancia dejada de obtener o la
pérdida de ingresos, como
consecuencia directa e inmediata
de un hecho lesivo, el que no
puede asimilarse a las

remuneraciones
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devengadas, toda vez que
constituiria enriqguecimiento
indebido y pago por labor no
efectuada (...) Respecto a lo
resuelto por el Tribunal Superior
debemos decir que con razén
resulta arreglado a ley pues al
haberse restituido el derecho
conculcado al demandante y
repuesto las cosas al estado
anterior del cese, significa que se
ha restablecido los efectos
autométicamente de la relacion
laboral entre las partes, dado que el
acto lesivo sobre el cual ha recaido
pronunciamiento jurisdiccional es el
despido mismo; en consecuencia,
el
lapso que el demandante estuvo
fuera del empleo debe reconocerse
como tiempo de servicios
efectivamente prestados a la
emplazada con el correspondiente
pago de una indemnizacion. Que,
razonar en contrario significaria
desconocer los efectos y alcances
del
principio de continuidad - aplicable
a estos autos por permision del
numeral 8 del articulo 139° de la
Constitucion Politica del Pert - en
virtud al cual el contrato de trabajo
se considera como uno de duracion
indefinida resistente a las
circunstancias que en ese
proceso puedan alterar tal caracter
por lo cual este principio se
encuentra intimamente vinculado a

la vitalidad y resistencia de la
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relacién laboral pese a que
determinadas circunstancias
puedan aparecer como razon o
motivo de su terminacién como en
el caso
de los despidos violatorios de los
derechos constitucionales, cuya
sancion al importar la
reconstitucion juridica de la relacion
de trabajo como si esta nunca se
hubiera interrumpido, determina no
solo el derecho del trabajador a ser
reincorporado al empleo,
sino también a que se le reconozca
todos aquellos derechos con
contenido econémico cuyo goce le
hubiese correspondido durante el
periodo que durd su cese de facto,
pues de no acarrear ninguna
consecuencia constituiria una
autorizacion tacita para que los
empleadores destituyan
indebidamente a sus trabajadores
quienes no sélo se verian
perjudicados por la pérdida
inmediata de sus remuneraciones y

beneficios sociales (...)”

COMENTARIO

De la jurisprudencia anteriormente sefialada, podemos concluir que
la totalidad de jueces especializados, superiores y supremos
acuden a la férmula de equidad contenida en el articulo 1332 del
Cadigo Civil para cuantificar el lucro cesante en los procesos de
reposicion por despido distinto al nulo, siendo que, en el caso de la
Casacién 10956-2017-TACNA destaca mencionando que no se
debe abusar de tal figura cuando el monto puede ser fijado de
acuerdo a los medios probatorios obrantes en el expediente; por
otro lado, se puede visualizar también que la mayoria de

jurisprudencia llega al monto por lucro cesante sin realizar una
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operacion matematica del mismo, es decir, Gnicamente
amparandose en el articulo 1332 del Cédigo Civil y haciendo
mencién del monto de remuneracion, mientras que, destacan las
sentencias de los expedientes 1026-2019-0-1601-JR-LA-01 y 3047-
2019-0-1601-JR-LA-06 quienes si realizan un célculo matematico
de como llegan al monto liquidado por lucro cesante; finalmente, es
de visualizarse que tanto antes como después de la emisién del
Pleno Nacional Laboral y Procesal Laboral 2019 existen jueces que
aplican la regla de mitigacién y quienes no la aplican, coincidiendo
los que no la aplican en que se estaria premiando al empleador por
su actuar doloso, y, los que la aplican en que la misma se funda en
la razonabilidad y equidad, ademas de que, el trabajador tiene el

deber de laborar en el periodo de despido.

Fuente: Revision de documentos.
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Finalmente, para cumplir con el objetivo general y los tres objetivos especificos, se
han elaborado tablas respecto de la pregunta once de la guia de entrevista y

andlisis de doctrina comparada, como a continuacion se presenta:

Tabla 13: Respuestas de los entrevistados a la décimo primera pregunta de

la guia de entrevista.

PREGUNTA 11: ¢ Considera usted que deberia aplicarse la regla de mitigacién del dafio en
la cuantificacion del lucro cesante? De ser afirmativa su respuesta, ¢Como considera
usted que deberia aplicarse la regla de mitigacion del dafio en la cuantificacion del lucro

cesante?

V.C.L. L..SF.CH. G.L.E.

No, mi posicién esta en el
claro rechazo de una
intromisién del derecho civil
en el derecho laboral, el

profesor Gonzales Nieves ] L
. Si por supuesto, la aplicacién
ya llamaba la atencién

) depende de cada caso en
sobre un peligroso proceso o y
o concreto, en mi situacion, se
de civilizacion del derecho o
deben valorar los Principios de
laboral, que ya se ha B y
) Razonabilidad, Ponderacion y
venido dando desde hace )
. Equidad, de tal modo que
una buena cantidad de N i ] i
) utilizo el 10% al calculo final, | No, no se podria, que forme parte
tiempo (...) hay una

L ello en casos que el trabajador | del razonamiento judicial del juez,
tendencia insistente que

se encuentra cesado. Pero, si si, puede ser como parte del
surge de los plenos (...) me ] ] )
obtuvo otro trabajo, le deduzco razonamiento del juez al
parece sumamente }
el 50% (...) tampoco se trata momento de valorizar un dafio,
preocupante (...) no son ) y
de convalidar la actuacion pero no textualmente (...).

casos judiciales (...) son

abusiva del empleador (...). El
acuerdos de asambleas

) despido nulo, al menos deduce
(...) reuniones (...) es una

L ) los periodos de inactividad
eleccion discrecional (...) y

. procesal. La investigacion no
curiosamente esas

] sélo es qué posicién tomar
recurrencias de los temas

sino el célculo matematico.
vinculados a los dafios y
perjuicios estd marcando
una peligrosa civilizacién
del derecho laboral (...)

hablar de dafios y
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perjuicios para regular las
consecuencias de un
despido inconstitucional
cuando lo tenemos
regulado en el articulo 40
(...) han tomado caminos
equivocados (...) la razén
por la que surge el derecho
laboral es porque las
instituciones del derecho
civil eran insuficientes (...)
y ahora estamos volviendo
a lo mismo (...) los
abogados como ven los
plenos que todos hablan
del lucro cesante, dafio
moral, entonces, todo lo
estan canalizando via
demandas de dafios y
perjuicios (...) si no pagan
CTS piden dafio moral (...)
si pide cese de
hostilidades, le aplicaron
sancion o le retuvieron la
remuneracion (...) piden
pagame lucro cesante (...)
tu tema denota una
distorsién del Derecho del
Trabajo (...) va a poner el
foco en una situacion
andémala del Derecho del

trabajo.

C.M.L.

O0.AJ.

J.R.P.

Si deberia aplicarse,
respecto a como, depende
del caso en concreto, pero

debe tenerse en cuenta,
por ejemplo: i) Si el

trabajador labor6 en el

Si, i) Periodos inimputables a
las partes y duracion razonable
del proceso, el articulo 40 de la
LPCL es reglamentado y en su
reglamento dice que se otorga

las remuneraciones

Si, pero cuando pueda ser

acreditada por el empleador.

Deberia ser remuneraciones
dejadas de percibir y beneficios

sociales (CTS, gratificaciones,
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periodo de despido o
estuvo en posibilidades de
laborar, ii) Que la carga de

la prueba del monto que
percibi6 en el periodo de
despido o que no pudo
trabajar sea a cargo del
trabajador, v, iii) En caso
que el trabajador haya
tenido gastos buscando

trabajo, estos, sean

asumidos por el empleador.

Como podrés ver
Fernando, todo se resume
a la razonabilidad y

primacia de la realidad.

devengadas con deduccién de
los periodos inimputables a las
partes (...) eso es bastante
I6gico, si hay un proceso
donde hay huelgas, dilacion
¢ Por qué se tendria que dar
tantas remuneraciones?, es
cierto, el empleador debe
responder si se generé un
dafio pero para eso debe
establecerse cual es el periodo
correcto que el proceso es
imputable a las partes (...)
cuando se publica la NLPT se
dijo que el proceso seria
mucho mas rapido pero siguen
durando igual, ii) Diligencia del
demandante, las medidas
cautelares, con la NLPT se
pueden aplicar todo tipo de
medidas cautelares y eso le da
la posibilidad de que alguien
se considera urgido de dinero,
pues, tenga que solicitar
medida cautelar (...) si no
toma proteccion urgente, no se
esta mitigando el dafo (...) se
est4 siendo totalmente
negligente (...) eso el derecho
no lo puede permitir (...) de
alguna manera estas viviendo
de algo (...) el Pert es tan
informal que no se declaraba
(...) no es légico que se deje
de trabajar (...) iii)
Particularidades del caso en
concreto, los ingresos
obtenidos (...) iv) La

empleabilidad en el Pert (...)

vacaciones y utilidades); y, el
tema de aportes previsionales. Si
el empleador logra acreditar que
el trabajador labora, el juez
deberia solicitar la informacién al
nuevo empleador para efectuar el
calculo y si la remuneracién es
menor a lo que ganaba, deberia
reducirse la indemnizacion
tomando en cuenta las
remuneraciones percibidas en el

nuevo empleador.
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el Ministerio de Trabajo
también es de promocion del
empleo, es una rama
especializada (...) v) Las
particularidades de la persona,
como por ejemplo la edad, su
afectacion en el mercado (...)
ponte el caso de un trabajador
que laboré 04 meses y pide
lucro cesante de 04 arios (...)
es necesario quitarse la vision
de una operacién aritmética y
analizar mas el caso (...) vi) El
tema de los trabajadores de
direccion y confianza, que no
tienen derecho a reposicién
(...) si uso despido en vez de
quitar la confianza entonces
habilito la opcion de reposicion
e IDA (...) estos piden lucro
cesante hasta los 65 afios
porque es la edad de jubilacion
(...) una sentencia importante
establecidé que estos no tienen
estabilidad laboral (...) no
podria darse tantos afios (...)
solo algunos meses (...)
porque en cualquier momento
se le podia quitar la confianza
(...) se abre una posibilidad

razonable (...).

A.P.LL.

F.M.R.

E.P.Y.

Basicamente yo ya di las
respuestas a este tema (...)
la mitigacion del dafio no
puede aplicarse al campo
laboral (...) se pueden
emplear mecanismos

interpretativos para no

Hay que ver cada caso en
concreto, yo considero que si
(...) porque si no seria carta
abierta para que el trabajador
se genere ingresos indebidos
en algunos escenarios. ¢ Como

aplicarlo? Uno de los

Bueno, yo diria que voy a aplicar
algo que no existe en el Derecho

Laboral, es llevar al Derecho Civil
y bueno tenemos que ir porque

es un caso de Responsabilidad

Civil y por lo tanto tenemos que

usar las categorias, eso es cierto
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avalar el abuso del derecho
(...) la salida esta en

interpretar correctamente la
norma del articulo 9

referida al despido nulo.

parametros que deberia
considerarse es que el
trabajador estaba en
posibilidades de solicitar una
medida cautelar como la
reposicién provisional (...) si
consideras que te asiste el
derecho (...) esta dentro de tus
facultades solicitar la
reposicioén provisional (...) y
recuperar tu trabajo,
remuneracion y proyecto de
vida frustrado (...) si no lo hace
(...) en esos escenarios
también se puede aplicar la
mitigacion del dafio (...)
algunos juzgados descuentan
el 10% (...) porque consideran
que el trabajador pudo laborar
para otras empresas (...) para
mi es correcto que se aplique
la mitigacién del dafio en
términos de porcentajes (...)
hasta un 30% (...) tener en
cuenta la conducta del
justiciable (...) si no se
presenta a la Audiencia (...) no
haber utilizado la medida
cautelar de reposicion
provisional (...) haber obtenido
una sentencia de primera
instancia y no utilizar la medida
cautelar (...) fuera del proceso
(...) qué condicion tenia antes
(...) y ahora en la practica se
logra acreditar que gana mas
(...) como ya no hay interés de
volver (...) el pleito judicial se

centra en la indemnizacion por

pero hay casos que como te digo
no comulgan con los principios
del Derecho del Trabajo y
siempre se ha dicho pues qué
son diferentes (...) entonces mira
esa diferencia que hay en nuestra
disciplina con otras disciplinas,
entonces la autonomia del
Derecho del Trabajo, hay que
conservarla por sus principios
hay que leer a Américo Pla
Rodriguez (...)”
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despido arbitrario (...) la
conducta del justiciable dentro
del proceso judicial y fuera del
proceso judicial (...) si hay un
interés o no de recuperar el

trabajo.

M.C.L.

E.M.C.

R.R.M.

Si, porque cuando se
aplica se estimula la
eficiencia, pero no solo un
criterio diligente y de buena
fe de las partes en el
contrato, sino que, se
atiende a la correcta
determinacion de la
entidad, la cuantia del dafio
producido, es complicado
en un pais que carece de
pleno empleo, entonces
razonar de manera fria
seria cruel, sin embargo, la
aplicacion del principio
debe atenderse a la
realidad, pues, quien pierde
un empleo tiende a buscar
sucedaneos del ingreso
gue se ha dejado de
percibir, entonces, ello
conlleva a razonar que el
dafio ha sido mitigado, y
ordenar el pago del dafio
efectivamente producido.
La cantidad de casos que
pueden producirse, pero
basicamente determinar la
realidad anterior versus el
ingreso sustitutorio o

actual.

Bueno mi respuesta es
afirmativa (...) hay que tomar
en cuenta el criterio de
diligencia, de hecho, es un
criterio de razonabilidad, es
decir, la diligencia ordinaria es
el parametro del hoy llamado,
antes se llamaba buen padre
de familia, pero, en los tiempos
actuales se ha preferido
denominar la persona
razonable, para incluir al sexo
femenino también, y es todo
aquel comportamiento que en
una condicién de normalidad a
una persona se le puede
exigir, es diligencia ordinaria.
¢ qué criterios? (...) el primer
aspecto es el tema de
empleabilidad, es decir, ¢qué
tanto o qué tan poco es el
campo laboral y la demanda
de trabajo? (...) me parece que
el principal es si es que el
trabajador ha tenido alguna
forma de obtener un ingreso
de otra fuente (...) ahora (...)
claro, el acreedor tiene la
carga de mitigar su dafio, pero
los gastos en los que incurre

para mitigar su dafio no los

Yo creo que (...) habria que
tomar en cuenta si presto o
laboré de manera dependiente
para un tercero (...) ahi no habria
ningun problema en descontar
(...) si pretender de que se tome
en consideracioén lo que hubiera
podido percibir si es que hubiera
trabajado pero no trabajé porque
no le dio la gana, en ese caso
habria que entender que para
tomar en cuenta eso a efectos de
mitigar con ese criterio, habria
que acreditar fehacientemente
que tuvo la posibilidad cierta de
trabajar y que no lo hizo porque
no quiso (...) en ese caso habria
una corresponsabilidad del
trabajador y ello deberia ser
merituado (...) va a ser
complicado acreditar cuanto pudo
percibir (...) el criterio seria
regularlo de manera equitativa
porque simplemente habria una
corresponsabilidad por parte del
trabajador (...) en ese caso seria
complicado por el tema de la
prueba (...) si pudiéramos
demostrar que realiz6 cualquier
actividad productiva dependiente
o independiente que le ha

generado ingresos, si ello es
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asume €l, los asume el demostrable fehacientemente
empleador (...). deberia tomarse en cuenta (...) el
demandante tiene que acreditar
la existencia y la magnitud pero
quien debe demostrar que la
magnitud es menor eso le

corresponde al empleador.

COMENTARIO

De las respuestas brindadas por los entrevistados podemos visualizar que
V.C.L., AP.LL, E.P.Y. y G.L.E. consideran que no es aplicable la regla de
mitigacion en la determinacién del lucro cesante en procesos de reposicion por
despido distinto al nulo, mientras que, R.R.M., M.C.L., L.SF.CH., C.M.L., O.A.J,,
E.M.C., J.R.P. y F.M.R. consideran que si debe aplicarse, pero, postulan
distintos criterios de aplicacién, como lo son los siguientes: i) Deducir ingresos
percibidos o que pudo percibir el trabajador, ii) Retribuir los gastos incurridos en
conseguir trabajo, iii) Unicamente cuando se acredite por parte del empleador
que percibio ingresos, iv) Cuando haya percibido ingresos en la misma
empresa, V) Tener en cuenta las particularidades de cada caso, como la

empleabilidad, entre otros.

Fuente: Entrevista elaborada por el autor.

Tabla 14: Andlisis de doctrina comparada

Autor

Tipo material Titulo Cita destacada

Carlos Quispe

Motesinos

“(...) Nuestra jurisprudencia en
materia de responsabilidad civil

derivada de las relaciones

La aun no articulada ni laborales adn no ha alcanzado
uniforme consistencia y uniformidad en el
jurisprudencia en enfoque de las instituciones
Articulo Juridico materia de propias de la materia en las
responsabilidad civil reglas para determinar la
derivada de las existencia de responsabilidad. En
relaciones laborales lugar de orientarse a fijar criterios

en aspectos esenciales tales
como la prueba y la cuantificacion
del dafio, ha optado muchas

veces, por resumir la existencia

94




de este y fijar libérrimamente los
importes resarcitorios (...) En la
determinacion de la
responsabilidad por los dafios
causados y la reparacion que
corresponde brindar frente a
estos, se requiere que la
judicatura actie predictiblemente

y con equidad (...)” (p. 28)

Oxal Victor

Avalos Jara

Articulo juridico

Limites razonables al
uso desmedido del
lucro cesante en
materia laboral para
los casos de despidos

injustificados

“(...) El tratamiento que el lucro
cesante hasta el dia de hoy es
insuficiente si se tiene como
premisa la emision de fallos
justos despojados de
subjetividades que terminen
afectando el desarrollo o
resultado del proceso. El lucro
cesante no esta constituido por
las remuneraciones devengadas,
pues si fue asi no se trataria de
una indemnizacion en estricto,
sino del pago de la
contraprestacion por un servicio
no realizado pero asumido como
si efectuado para los fines del
proceso (...) Al fin de determinar
el lucro cesante es indispensable
que se utilicen una serie de
criterios (...) Asi, se deberan
tomar en cuenta criterios tales
como los periodos inimputables a
las partes y duracion razonable
del proceso, la utilizacion de
medidas cautelares, las
particularidades del caso concreto

y del afectado, y, los ingresos
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obtenidos entre otros (...)". (p.
142)

Ricardo
Corrales
Melgarejo y
Rossina
Acevedo
Zarate

Articulo juridico

Dafio emergente al
proyecto de vida y
lucro cesante en la
responsabilidad
contractual por
despido

inconstitucional

“(...) no olvidemos que las
funciones primordiales de la
responsabilidad civil, no solo es
resarcitoria sino también
preventiva, ya que las decisiones
judiciales cumplen un rol social al
incentivar o desincentivar
determinadas conductas y
practicas en el mercado laboral
(...) Por ende, siindemnizamos al
trabajador con base referencial en
las remuneraciones, beneficios
sociales e incluso las utilidades
dejadas de percibir (...)
estimularemos a que ciertos
trabajadores no regrese a laborar
mediante una medida cautelar
(...) Por el contrario si
indemnizamos (...) en montos
inferiores al referencial de la
remuneracion mensual de la
victima (...) incentivaremos a que
ciertos empleadores hagan uso
abusivo de los despidos
inconstitucionales (...) Entonces,
lo equitativo y prudencial debe
primar al cuantificar el lucro
cesante (...) considerando el
tiempo que duro el despido y
tomar como referencia la Gltima
remuneracion mensual percibida
por la victima antes del despido
(...)" (p. 45)
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Centro de
Investigaciones
Judiciales del
Poder Judicial -
Equipo Técnico
Institucional de
la Nueva Ley
Procesal del

Trabajo

Pleno
Jurisdiccional
Nacional
Laboral y
Procesal
Laboral 2019

Otorgamiento y
célculo del lucro
cesante en casos de
despido

“En las pretensiones
indemnizatorias derivadas de un
despido inconstitucional,
incausado o fraudulento
declarados judicialmente como
tales; el dafio patrimonial
invocado a titulo de lucro cesante,
debe ser entendido como todos
los ingresos dejado de percibir
como consecuencia directa e
inmediata del despido y no como
las remuneraciones dejadas de
percibir; y cuya existencia real y
objetiva deberan ser acreditadas
a fin de determinar la
cuantificacion que se sustentara
en un parametro temporal referido
al tiempo de duracion del cese;
un parametro cuantitativo referido
al importe de los ingresos ciertos
que hubiera dejado de percibir; y
cualquier otra circunstancia que
tuviera incidencia directa en dicha
cuantificacion; deduciéndose los
ingresos que hubiere obtenido el
demandante por servicios
realizados en dicho periodo de
cese y los gastos que hubiera
efectuado en el caso de continuar
laborando, para la obtencién de

sus remuneraciones (...)".

Salas
Laborales
Orales de la
Corte Superior
de Justicia de
la Libertad

Acuerdo de
Jueces

Superiores

La no inclusién de la
Mitigacion del Dafio
en la Liquidacion del
Monto Indemnizatorio
en las demandas de

Dafios y Perjuicios.

...) enlos casos de demandas
de indemnizacién de dafios y
perjuicios por lucro cesante
derivado de un despido
inconstitucional, se debe otorgar

como indemnizacion por el dafio

sufrido, un importe econémico
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equivalente a las remuneraciones
dejadas de percibir y sus
beneficios colaterales, durante el
periodo del despido; pues serian
las ganancias que el actor dejé de
percibir a consecuencia de la
suspension imperfecta de su
contrato de trabajo, no siendo
imputable al trabajador la
ausencia de prestacién efectiva
de servicios, dado que no le es
atribuible la decision del despido.
En ese entendido, de no darse
una solucion como ésta, se
estaria premiando la conducta
ilicita e inconstitucional de la
demandada de resolver el
contrato de trabajo vulnerando
derechos fundamentales y
originando dafios patrimoniales al
trabajador demandante, lo que de
manera consecuente lo conduce
a buscar otra fuente de ingresos
econdémicos. De esta manera, si
el trabajador demandante, luego
de haber sido despedido
inconstitucionalmente por la
demandada, inicia una nueva
relacion laboral con el objetivo de
generar los ingresos necesarios
para su subsistencia y la de su
familia; ello no significa la
reduccion en el pago de los
beneficios econdmicos obtenidos
a consecuencia de otro contrato
de trabajo, pues este ingreso
adicional no suple ni reemplaza a
los ingresos dejados de percibir

durante el periodo en el que fue
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despedido. (...) No corresponde
aplicar la Teoria de la Mitigacién
del Dafio para determinar el
quantum indemnizatorio en las
pretensiones de indemnizacion de
dafios y perjuicios por lucro
cesante derivados de un despido
inconstitucional en razén a que el
contrato de trabajo se rige por los
principios de buena fe y
continuidad por lo que la
expectativa natural del trabajador
es su permanencia y que dicho
trabajo sea su fuente de ingresos

y de realizacién personal.”

Nicole Jamani

Opinidn en blog

Mitigating damages is
an employee’s duty,
but employers should

help

employees to mitigate losses is to

“The duty to mitigate becomes
relevant where an employee
challenges the notice period given
on termination. If it can be shown
that despite mitigation efforts the
employee could not find
comparable employment, the
damages award will be based on
the reasonable notice period
determined by the courts.
However, if it can be shown that
the employee failed to mitigate,
the notice period to which he or
she may have otherwise been
entitled will be reduced. What are
the employee’s obligations in
mitigating loss? The most

common way for terminated

actively seek and take on new

employment. However, they are

not required to accept just any
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opportunity. The duty to mitigate
is limited to accepting
employment in a position
comparable to the one from which
the employee was terminated.
Canadian case law indicates that
if an employee is offered
substantially similar employment,
the duty to mitigate obliges him or
her to accept it, and refusal of
such an offer will deny him or her
the damages as of the date of that
offer.”

Como se podra visualizar de la doctrina anteriormente citada, es escaso el
material bibliografico que analice la aplicacién de la regla de mitigacién en la
determinacion del lucro cesante en casos de despido distinto al nulo, incluso
en doctrina extranjera, pues, Unicamente se cuenta con el articulo de Jamani
(2017) quien establece que la mitigacion del dafio en casos de despido aplica

Unicamente cuando el trabajador pudo conseguir un trabajo de igual
condicidn, distribuyendo las cargas probatorias; por su parte, en nuestra
Nacion existen posiciones divididas, desde criticar la diversidad de criterios y
CONCLUSION | la inseguridad juridica que causa, hasta posiciones donde consideran que no
debe aplicarse la mitigacién del dafio por incentivar el despido (Corrales y
Melgarejo, 2019, p. 45) hasta aplicarla junto con la deduccién de plazos no
imputables a las partes (Avalos, 2018, p. 142); finalmente, mientras -aunque
no de forma expresa- el Pleno Nacional Laboral y Procesal Laboral 2019
regulé la deduccion de ingresos percibidos (un acercamiento a la regla de
mitigacion), por su parte, los jueces superiores laborales de la Corte Superior
de Justicia de La Libertad acordaron no aplicar la referida regla por afecta la
buena fe y continuidad laboral.

Fuente: Revision de documentos.
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DISCUSION

En la presente investigacion ha resultado bastante favorable obtener la opinion de
especialistas a través de la guia de entrevista y contrastarlas con el estudio de
jurisprudencia nacional, normativa y doctrina comparada, a través de la guia de
analisis documentario; ya que, ha permitido obtener un panorama amplio de
distintas posiciones respecto del tema de investigacion; asimismo, tales resultados
son relevantes para el contexto cientifico social en el que se desarrolla, ya que, no
s6lo genera un aporte tedrico — practico respecto del tema de estudio, sino que,
también motiva a futuros investigadores a expresar su opinion al respecto o bien,
ampliar la presente investigacion; asi pues, a continuacion se sintetizara los
principales hallazgos encontrados a través de la triangulacion, esto es,
comparandolos y apoyandolos con la informacién obtenida de la introduccion,

antecedentes y marco tedrico.

De acuerdo al primer objetivo especifico se ha podido verificar de las tablas 1y 12
gue existen diversos criterios aplicados al determinar el lucro cesante, siendo los
mas destacados realizar un calculo matematico de las remuneraciones devengadas
y beneficios sociales dejados de percibir para finalmente llegar a una suma
razonable y equitativa conforme al articulo 1332 del Cédigo Civil, otorgar un monto
razonable y equitativo sin calculos mateméaticos amparandose en el articulo 1332
del Codigo Civil, y, ya sea aplicando cualquiera de los dos criterios anteriormente
mencionados, atenuar el monto otorgado por lucro cesante, alegando que en el
periodo de despido el trabajador pudo percibir ingresos, amparandose los
juzgadores -en algunos casos- en la mitigacion del dafio; por otro lado, de
conformidad con las Tablas 2 y 3 también se ha comprobado que la existencia de
diversidad de criterios se debe -basicamente- a que los jueces no estan conformes
con la aplicaciéon de normas civiles en el ambito laboral o las desconocen, y, a que
cierto sector de jueces mantienen la posicion de que en todo proceso de reposicion
deberia acumularse la pretensién de pago de remuneraciones devengadas -pese
a la posicion de la Corte Suprema-, asimismo, coinciden la mayoria de
entrevistados en que tal diversidad de criterios genera inseguridad juridica a los
justiciables y no solo ello, sino también, una clara afectacién al principio de

predictibilidad, confianza legitima e igualdad de las decisiones judiciales. Asi
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entonces, lo anteriormente mencionado no hace mas que corroborar lo referido por
Corrales y Melgarejo (2016) respecto a que existen diversos criterios de
determinacion del lucro cesante en los procesos de reposicion por despido distinto
al nulo, y, lo sefialado por Puntriano (2020) al referir -rimando- que el lucro cesante
en el ambito laboral genera una inseguridad juridica incesante; sobre tal diversidad,
gue nada hace bien al sistema de justicia, considero que resulta necesario depurar
aguellos que no se atienen a las reglas generales de la responsabilidad civil y
uniformizar un criterio que logre tener una linea jurisprudencial coincidente no solo
a nivel de distritos judiciales sino a nivel nacional, teniendo en cuenta que el lucro
cesante son aquellos ingresos netos dejados de percibir (Torres, 2019) de acuerdo
al curso usual de las cosas (Pizarro, 2013); es decir, el criterio a aplicar al
determinar el lucro cesante, debiese respetar, como minimo, ello; estando
entonces, errados los criterios que se amparan -como regla general- en la formula
del articulo 1332 del Cédigo Civil sin realizar calculos mateméticos, amparandose
en la regla de la equidad, y, aun lejanos de la verdadera naturaleza del lucro
cesante, aquellos que otorgan, previo calculo matematico, el bruto de las
remuneraciones y beneficios sociales dejados de percibir, sin descontar aquellas

sumas percibidas o necesarias para obtener el ingreso.

Siguiendo el orden de ideas, conforme al segundo objetivo especifico se ha podido
corroborar de las Tablas 4 y 5 que, si bien los entrevistados no niegan la existencia
de la regla de mitigacion del dafio, sin embargo, uno de ellos considera que el
articulo 1327 del Cdadigo Civil no la contiene, afirmando que se trata Unicamente de
una teoria, por otro lado, respecto a su aplicacién en el ambito laboral existen
posiciones divididas ya que, mientras un sector de entrevistados considera que no
se contrae con la naturaleza del Derecho del Trabajo, por otro lado, los demas
consideran que si es aplicable por tratarse de una regla o carga fundamental que
reposa en principios generales del Derecho, de la responsabilidad civil y ademas
también propios del Derecho del Trabajo, y, que se encuentra contenida en el
articulo 1327 del Cdédigo Civil; asimismo, respecto de la constitucionalidad de la
regla de mitigacion, conforme la tabla 7 la totalidad de entrevistados consideran
que si lo es, sin embargo, la cuestion debatida se encuentra en que para un sector
de entrevistados solo lo es en el &mbito civil y para otros en cualquier &mbito en

gue se pretenda la responsabilidad civil;, también, es de verse de la Tabla 8 que la
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legislacibn comparada tanto civil como laboral contiene la regla de mitigacion,
siendo que, en el ambito civil es mucho mas elaborada en el sentido que explica
que se trata de aquella conducta o medida diligente y/o razonable que el acreedor
habria podido adoptar para evitar o disminuir el dafio, y, en el &mbito laboral se ve
reflejada en la legislacion laboral espafiola a través de la deduccion de los salarios
de tramitacion por los ingresos que el laburante perciba en el periodo de despido y
en la legislacion laboral peruana mediante la deduccion de los periodos
inimputables a las partes de las remuneraciones devengadas, siendo que, respecto
de la normativa hispana antes mencionada, conforme a la Tabla 6 ciertos
entrevistados opinaron que se asemeja a la legislacion laboral peruana en el caso
de las remuneraciones caidas y que se trata de una norma prudente, correcta y
razonable, incluso, perfectamente aplicable en el Perd. Lo anteriormente
mencionado se condice con Ugarte (2018) quien menciona que la regla de
mitigacion se encuentra contenida en el articulo 1327 del Cédigo Civil peruano y
Pérez (2015) quien relata que la referida regla es aquella conducta razonable y
diligente esperada del dafiado de evitar o reducir el dafio, haciendo como un
cortafuegos; ademas, resulta totalmente aplicable a la indemnizacién por dafios y
perjuicios ventilada en materia laboral, ya que, no existe normativa especial en el
aun denominado por doctrina derecho de dafios laboral, debiendo remitirnos a lo
referido en el Codigo Civil, asimismo, porque ha sido reforzada a través del Pleno
Jurisdiccional Nacional Laboral y Procesal Laboral (2019), incluso también, dicho
sea de paso, seria aplicable a las remuneraciones devengadas, pues, al fin y al
cabo, también es un dafio o subtipo del lucro cesante proveniente de una presumida

conducta antijuridica dolosa del empleador que despidié de forma nula.

No menos importante, en lo referido al tercer objetivo especifico es necesario
precisar que conforme a los casos analizados contenidos en la Tabla 12, se ha
podido corroborar que la regla de mitigacion se aplica sin hacer referencia
normativa, sino Unicamente a una teoria fundada en la equidad y razonabilidad, vy,
ademas, aplicando descuentos porcentuales mecanicos sin atender a las
particularidades del caso en concreto o abusando de la discrecionalidad mal
entendida del articulo 1332 del Codigo Civil, por otro lado, quienes no aplican la
referida regla precisan que a través de la misma estarian premiando al empleador

o desincentivando que el trabajador labore en el periodo de despido; también, de
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las tablas 9 y 10 se ha podido corroborar que por un lado, existen posiciones
divididas respecto a si la aplicacion de la regla de mitigacion vulnera o no un
derecho del empleador, pues, la minoria considera que no vulnera derecho alguno
por no ser aplicable al &mbito laboral y la mayoria afirma que afectaria derechos
como la propiedad, defensa, motivacion, interdiccion de la arbitrariedad y las reglas
de la responsabilidad civil; y, respecto a la aplicacion del Pleno Jurisdiccional
Nacional Laboral y Procesal Laboral (2019) y la Casacion 10956-2017-TACNA, los
cuales son totalmente contrarios, ya que el primero regula la deduccién de ingresos
percibidos en el periodo de despido y la segunda considera que tal deduccion
vulnera el derecho a percibir ingresos, conforme las tablas 10 y 11, se puede
corroborar que quienes estan en contra de la aplicacion de la regla de mitigacion
apoyan la referida casacion y quienes apoyan la aplicacion de la regla de mitigacion
apoyan el mencionado pleno, siendo que, en lo que concierne al referido acuerdo
de jueces, consideran que su no aplicacion uniforme se debe a que no es vinculante
y que ademas si bien es acertado, sin embargo, limita el margen de accion de la
regla de mitigacion del dafio por regular Unicamente la deduccion de ingresos
percibidos y no aquellos que pudieron ser percibidos. Ahora bien, lo anteriormente
mencionado, lamentablemente, tiene un paupérrimo tratamiento por parte de la
doctrina laboral, ya que, la regla de mitigacién ha tenido desarrollo mas en el ambito
civil, lo cual es totalmente razonable, ya que justamente, si la pretensién acumulada
en los procesos de reposicién por despido distinto al nulo es la de indemnizacién
por dafios y perjuicios y no se cuenta con regulacion especial al respecto, lo
consecuente es remitirse al Codigo Civil, el cual contiene todas las reglas aplicables
a la referida pretension, en tal sentido, resulta incoherente y ademés afecta el
derecho a la motivacion que los jueces no apliquen la regla de mitigacion contenida
en el articulo 1327 del Cddigo Civil y quienes la aplican no hagan mencién del
referido articulo, y, por ende incurran en error al momento de aplicar la misma
utilizando porcentajes mecanicos sin analizar las particularidades del caso en
concreto y los requisitos de la referida regla; por otro lado, respecto al argumento
de que no es aplicable al ambito laboral por ser de distinta naturaleza, no existe
evidencia de que vulnere el derecho a percibir ingresos ni ningun principio del
Derecho del Trabajo, sino que, se encuentra fundada en la buena fe, prohibicion de
abuso del derecho y del enriquecimiento indebido, ya que, si el laburante percibe
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ingresos en el periodo de despido, entonces, su patrimonio de derechos minimos
necesarios se ve subsanado mediante los mismos, ya que, hay que recordar que
conforme a la Constitucion Politica del Peru el trabajo no es solo un derecho sino
un deber, entonces, razonablemente el trabajador labora en el periodo de despido.

Finalmente, en cuanto al objetivo general, teniendo en cuenta que segun la Tabla
13 la mayoria de entrevistados consideran que la regla de mitigacion si debe
aplicarse al determinar el lucro cesante en procesos de reposicién por despido
distinto al nulo y que segun la doctrina comparada contenida en la Tabla 14 la
inexistencia de criterios uniformes al momento de determinar el lucro cesante no
hace mas que afectar la seguridad juridica de los justiciables, entonces, de
conformidad también con lo sefialado por el Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral
y Procesal Laboral (2019), se ha podido dilucidar que la regla de mitigacién si es
aplicable al determinar el lucro cesante en los procesos de reposicion por despido
distinto al nulo, pues, ante una nula regulacion normativa en materia de dafios
laborales, es necesario recurrir al libro de inejecucion de obligaciones del Codigo
Civil, estando entre ellos, el articulo 1327 del Cédigo Civil, que contiene a la regla
de mitigacién, fundada en la buena fe, primacia de la realidad, razonabilidad,
inmediacion, entre otros principios; debiendo tomarse como parametros generales
de aplicacién los siguientes: evaluar la conducta procesal del demandante, por
ejemplo, si solicitd o no una medida cautelar de reposicién provisional o si se le
propuso ser repuesto en conciliacién y no aceptd; deducir los ingresos percibidos
por el demandante (carga probatoria de éste) y a falta de prueba sobre ello restar
los ingresos que este pudo haber percibido de acuerdo a las maximas de la
experiencia (en este caso aplicaria el articulo 1332 del Codigo Civil); tener en
cuenta factores como la empleabilidad del trabajo que puede obtener el
demandante de acuerdo a su perfil (profesional, técnico o de oficio), edad del
demandante y reglas del mercado; el demandante debe acreditar que pese a
postular a trabajos de acuerdo a su perfil (profesional, técnico o de oficio) no pudo
conseguirlos; y, el empleador debe asumir los costos que el demandante haya

tenido para mitigar el dafio.
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V. CONCLUSIONES

Primero, se ha podido corroborar que existen diversos criterios de determinacion
del lucro cesante en procesos de reposicion por despido distinto al nulo, siendo los
mas destacados equiparar al lucro cesante con las remuneraciones y beneficios
sociales dejados de percibir, y, otorgar un monto razonable de acuerdo al articulo
1332 del Codigo Civil, asimismo, que un minimo sector de magistrados que utilizan
cualquier de los dos criterios anteriormente mencionados, a su vez, atendan o
mitigan el dafio debido a que consideran que el trabajador pudo laborar en el

periodo de despido.

Segundo, se ha comprobado que la regla de mitigacion tiene soporte en las
legislaciones de Argentina, Espafia, normas internacionales y Peru, tanto en los
Cdbdigos Civiles de tales paises como en las legislaciones laborales de Peru y
Espafia; asimismo, que la referida regla debe ser entendida como aquella conducta
esperada, diligente y razonable del acreedor (en este caso, el trabajador) de evitar
o reducir el dafio (en este caso, el lucro cesante), o mejor dicho, hacer de
cortafuegos del siniestro (Pérez, 2015); y, que gran mayoria de los especialistas
desconocen la regulacion legal de esta figura juridica considerandola Unicamente

como una teoria sin regulacién normativa

Tercero, en cuanto a la aplicacion de la regla de mitigacion actualmente por parte
de los magistrados que conocen de procesos de reposicion por despido distinto al
nulo, se ha podido denotar que la misma viene siendo aplicada de forma errénea,
debido a que se utilizan descuentos discrecionales (conforme al articulo 1332 del
Cddigo Civil) o descuentos porcentuales mecéanicos, todo ello, debido a que
desconocen la regulacion normativa y forma de aplicar la regla de mitigacion del

dafo, que varia de acuerdo al caso en concreto.

Cuarto, es posible afirmar del presente estudio que la regla de mitigacion si es
aplicable al determinar el lucro cesante en los procesos de reposicion por despido
distinto al nulo, pues, ante una nula regulacion normativa en materia de dafios
laborales, es necesario recurrir al libro de inejecucion de obligaciones del Cadigo
Civil, estando entre ellos, el articulo 1327 del Cddigo Civil, que contiene a la regla
de mitigacion, fundada en la buena fe, primacia de la realidad, razonabilidad,
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inmediacion, entre otros principios; debiendo tomarse como parametros generales
de aplicacion los siguientes: evaluar la conducta procesal del demandante, por
ejemplo, si solicitd o no una medida cautelar de reposicion provisional o si se le
propuso ser repuesto en conciliacion y no acept6; deducir los ingresos percibidos
por el demandante (carga probatoria de éste) y a falta de prueba sobre ello restar
los ingresos que este pudo haber percibido de acuerdo a las maximas de la
experiencia (en este caso aplicaria el articulo 1332 del Codigo Civil); tener en
cuenta factores como la empleabilidad del trabajo que puede obtener el
demandante de acuerdo a su perfil (profesional, técnico o de oficio), edad del
demandante y reglas del mercado; el demandante debe acreditar que pese a
postular a trabajos de acuerdo a su perfil (profesional, técnico o de oficio) no pudo
conseguirlos; y, el empleador debe asumir los costos que el demandante haya

tenido para mitigar el dafio.
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VI. RECOMENDACIONES

De la presente investigacion, el autor ha podido advertir que han surgido nuevas
realidades problematicas, temas de investigacion e incluso ha podido abarcarse

mayores participantes y documentos a analizar, como a continuacion se da cuenta:

Primero, en cuanto a la existencia de nuevas realidades problematicas y temas de
investigacion, al realizar las entrevistas a especialistas, se ha podido advertir que
existe disconformidad por parte de la mayoria respecto de la decision de la Corte
Suprema de la Republica respecto a que frente a despidos distintos al nulo procede
la pretension de indemnizacion por dafios y perjuicios en la modalidad de lucro
cesante, pues, ellos consideran que ante todo tipo de despido debe proceder el
pago de remuneraciones devengadas, lo cual, merece de un estudio profundo a
través de otra investigacién donde deberia analizarse la positivizacién de los tipos
de despido y la existencia de una Unica consecuencia juridica para todos ellos

(remuneraciones devengadas o lucro cesante).

Segundo, también respecto a la existencia de nuevas realidades problematicas y
temas de investigacion, al realizar las entrevistas a especialistas, se ha podido
advertir que algunos postulan que también deberia aplicarse la mitigacion del dafio
al calcular las remuneraciones devengadas, ello, porque consideran que contienen
igual naturaleza a la del lucro cesante, tan solo diferenciandose por su
denominacion, y, pese a que la Corte Suprema de la Republica ya ha establecido
gue mientras el lucro cesante tiene naturaleza resarcitoria, por su parte, las
remuneraciones devengadas contienen naturaleza retributiva, por lo que, tal

aspecto merece de una investigacion aparte.

Tercero, el autor considera que hubiese sido mas fructuoso poder acceder a
entrevistados extranjeros especialistas en dafios labores, asi como, a
jurisprudencia extranjera que haya conocido procesos de reposicion en los cuales
se calcule, como pretension acumulada, ya sea el lucro cesante o las
remuneraciones devengadas; lo cual, hubiese podido dar mayores alcances
respecto de la posicion comparada en el tema materia de investigacion; por lo que,
de existir algun estudio ampliatorio del presente, resultaria importantisimo acudir a

tales participantes y documentos anteriormente mencionados.
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ANEXOS

Anexo 1

Matriz de categorizacion aprioristica

P ) Problema de o Objetivos Preguntas de
Ambito Temético ; L Objetivo general o ; L Categorias Subcategorias
investigacion especificos investigacion
Analizar los
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Determinar si debe criterios o
_ ) criterios
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L o L ) adoptados por o
Regla de mitigacion y regla de mitigacion en mitigacion en la los jueces al os | | Criterios de
0s jueces a
determinacion del lucro la determinacion del determinacion del determinar el ) ) determinacion en
determinar el Lucro o
lucro cesante en los | lucro cesante procesos de reposicion
cesante.

cesante en los procesos de
reposicién por despido
distinto al nulo.

lucro cesante en los

procesos de reposicién

por despido distinto al
nulo?

procesos de
reposicion por
despido distinto al
nulo.

lucro cesante en

en los
los procesos de

procesos de

reposicion por
despido

distinto al nulo

reposicion por
despido distinto

al nulo?

por despido distinto al

nulo.




comparado y
normas

internacionales

comparado y
normas

internacionales?

Comparar la ¢,Coémo se
regla de regula la regla
mitigacién en | de mitigacion en
el derecho el derecho Derecho Nacional y
nacional, nacional, Comparado.

Enunciar como
se viene
aplicando la
regla de
mitigacion al
determinar el
lucro cesante
en los

procesos de

despido

reposiciéon por

¢ Como se viene

aplicando la

regla de

mitigacion al

determinar el
lucro cesante en
los procesos de
reposicién por
despido distinto
al nulo?

distinto al nulo

Regla de
mitigacion.

Aplicacion en la

determinacion del lucro
cesante en procesos de
reposicién por despido

distinto al nulo.




Anexo 2

Instrumentos de Recoleccién de Datos

CUESTIONARIO DE PREGUNTAS

TESISTA: Fernando Nicolas Fhon Chavez.

TITULO DE LA TESIS: “Regla de mitigacién y determinacién del lucro cesante en

los procesos de reposicion por despido distinto al nulo”.

DATOS DEL ENTREVISTADO:
Nombres y Apellidos:
Cargo / Ocupacion:

Empresa / Entidad:

INSTRUCCIONES Y CONSENTIMIENTO INFORMADO:

- Lapresente entrevista, en virtud de la pandemia por el Covid-19 y con la finalidad
de evitar el contacto directo y contagio se realizar4 a través de la plataforma

Zoom y sera suscrita de forma digital por el entrevistado.

- El entrevistado contestara las preguntas que a continuacién se relatan en base
a la guia de entrevista (Anexo 1-A), y, Sus conocimientos y experiencia
especializada en la materia laboral; dejando constancia que al suscribir con firma
escaneada el presente documento (o mediante asentimiento en la entrevista
grabada en material audio-visual) acepta que las respuestas (transcritas por el
estudiante de forma literal por el entrevistado) sean discutidas en la presente

investigacion donde figuraran sus datos llenados previamente.



PREGUNTAS:

1. ¢Qué criterios de determinacion del lucro cesante en los procesos de reposicion

por despido distinto al nulo conoce y cuél de ellos considera deberia aplicarse?

2. ¢A qué se debe la diversidad de criterios de determinacion del lucro cesante y

que consecuencias juridicas considera que ello genera?

3. ¢Considera usted que la diversidad de criterios de determinacion del lucro

cesante vulnera la seguridad juridica?

4. ¢Qué opinion le merece la regla de mitigacion del dafio?

5. ¢Considera usted que la regulacion normativa de la regla de mitigacion del dafio
contenida en el articulo 1327 del Cédigo Civil es adecuada? ¢ Por qué?

6. Si bien en Espafa, ante la materializacién de un despido improcedente, no se
otorga el lucro cesante sino los salarios de tramitacion (remuneraciones
devengadas en nuestra legislacion) ¢ Qué opinion le merece que a estos salarios

se les descuente los sueldos obtenidos por nuevos empleos?

7. ¢Es constitucional la regla de mitigacion del dafio? ¢Por qué?

8. ¢No aplicar la regla de mitigacion del dafio al cuantificar el lucro cesante vulnera

algun derecho? ¢ Por qué?

9. ¢Qué opinidon le merece lo acordado en el Pleno Nacional Laboral y Procesal
Laboral 2019 respecto de la deduccién de ingresos percibidos en la
cuantificacion del lucro cesante y cuales considera usted que son las razones

por las que no se viene aplicando de manera uniforme tal pleno?



10.¢Qué opinion le merece lo resuelto por la Casacion 10956-2017-TACNA,

respecto a que, no deben deducirse los ingresos percibidos por el trabajador en

el periodo de despido, pues, ello vulneraria el derecho a percibir ingresos?

11.;Considera usted que deberia aplicarse la regla de mitigacion del dafio en la

cuantificacion del lucro cesante? De ser afirmativa su respuesta, ¢Como

considera usted que deberia aplicarse la regla de mitigacion del dafio en la

cuantificacion del lucro cesante?

GUIA DE ENTREVISTA

La presente guia tiene como objeto informar y contextualizar al entrevistado a las

preguntas que se le realizara en la entrevista, lo cual a continuacion se realizara:

1. Para responder las preguntas 1 a 3 debera tener en cuenta que conforme

Corrales y Melgarejo (2016) existen diversos criterios de cuantificacion del lucro

cesante tales como:

Vi)

vii)

Otorgar las remuneraciones mensuales dejadas de percibir durante el
tiempo de despido,

Otorgar las remuneraciones mensuales dejadas de percibir y beneficios
sociales durante el tiempo de despido,

Otorgar la remuneracion minima vital,

Otorgar las remuneraciones mensuales dejadas de percibir a la cual se
le debe deducir la remuneracion minima vital,

Otorgar el 60% o 50% de las remuneraciones mensuales dejadas de
percibir durante el periodo de despido,

Si el demandante consiguié un nuevo empleo, de las remuneraciones
mensuales dejadas de percibir durante el periodo de despido, descontar
los ingresos por el nuevo empleo, vy,

Denegar el lucro cesante alegando que la victima pudo trabajar.



2. Para responder las preguntas 4 debera tener en cuenta que conforme Pérez
(2015) la regla de mitigacion aquella actitud del perjudicado esperada
consistente en reducir y/o evitar la produccion del dafio, dicho de otro modo, el
dafiado debe actuar como cortafuegos de las pérdidas.

3. Para responder la pregunta 5 debera tener en cuenta que el articulo 1327 del

Cadigo Civil prescribe que:

“El resarcimiento no se debe por los dafios que el acreedor habria podido evitar

usando la diligencia ordinaria, salvo pacto en contrario.”

4. Para responder la pregunta 6 deberd tener en cuenta que el 56.2 del Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (Real Decreto Legislativo

1/1995, de 24 de marzo) establece que al demandar el despido improcedente:

“(...) 2. En caso de que se opte por la readmision, el trabajador tendra derecho
a los salarios de tramitacion. Estos equivaldran a una cantidad igual a la suma
de los salarios dejados de percibir desde la fecha de despido hasta la
notificacion de la sentencia que declarase la improcedencia o hasta que hubiera
encontrado otro empleo, si tal colocacion fuera anterior a dicha sentencia y se
probase por el empresario lo percibido, para su descuento de los salarios de

tramitacion.”

5. Para responder la pregunta 9 debera tener en cuenta que el Pleno Nacional
Laboral y Procesal Laboral 2019 acordd por mayoria que:

"En las pretensiones indemnizatorias derivadas de un despido inconstitucional,
incausado o fraudulento declarados judicialmente como tales; el dafio
patrimonial invocado a titulo de lucro cesante, debe ser entendido como todos
los ingresos dejados de percibir como consecuencia directa e inmediata del
despido y no como las remuneraciones dejadas de percibir; y cuya existencia
real y objetiva deberan ser acreditadas a fin de determinar la cuantificacion que

se sustentara en un parametro temporal referido al tiempo de duracion del cese;



un parametro cuantitativo referido al importe de los ingresos ciertos que hubiera
dejado de percibir; y cualquier otra circunstancia que tuviera incidencia directa
en dicha cuantificacién; deduciéndose los ingresos que hubiese obtenido el
demandante por servicios realizados en dicho periodo de cese y los gastos que
hubiera efectuado en el caso de continuar laborando, para la obtencion de sus

remuneraciones"

Para responder la pregunta 10 deberé& tener en cuenta que la Casacion Laboral
N° 10956-2017-TACNA establecié que:

“El hecho que el trabajador haya prestado servicios a otro empleador durante el
periodo que se encontr6 despedido, no significa que no tenga derecho a
reclamar indemnizacién por dafios y perjuicios por lucro cesante, ya que de
atender ésta teoria, se estaria vulnerando el derecho del trabajador a conseguir
ingresos propios para su subsistencia después del despido inconstitucional; por
lo que, ello no debe servir para no otorgar o desmejorar el lucro cesante, ya que
los ingresos adquiridos por el trabajador son el fruto del ejercicio de su derecho

constitucional al trabajo.”

Para responder la pregunta 11 debera tener en cuenta que conforme Pérez
(2015) para aplicar la regla de mitigacion se deberd tomar en cuenta los
siguientes requisitos: i) Posibilidad de que el acreedor adopte las medidas
razonables para evitar o reducir el dafio, y, ii) Derecho a reembolso de gastos
razonables para la adopcion de las medidas anteriormente mencionadas;
asimismo, que conforme Jamani (2017) en el caso Nixdorf vs Broadstreet
Properties Ltd se establecié que el trabajador si cumplié con la regla de
mitigacion pese a que neg6 ofertas de trabajo, pues, estas fueron con un sueldo

y perspectiva de ascenso menores a las que tenia.



GUIA DE ANALISIS DE JURISPRUDENCIA

Tipo de sentencia

NUumero de expediente

Materia

Considerando destacado

¢Aplicé regla de mitigacion?

GUIA DE ANALISIS DE NORMATIVA

Tipo y NOmero de Norma Pais

Contenido

SAplicaregla de mitigacion?

GUIA DE ANALISIS DE DOCTRINA COMPARADA

Autor

Tipo material

Titulo

Cita destacada




Anexo 3

Validacion de Instrumentos de Recoleccion de Datos

VALIDEZ DE CUESTIONARIO DE PREGUNTAS: JUICIO DE EXPERTOS

Indicacion: Senor especialista, por medio del presente, se le pide su colaboracion para
que luego de un riguroso analisis de los items del cuestionario de preguntas, el mismo
que le mostramos a continuacion, indique de acuerdo a su criterio y su experiencia
profesional el puntaje de acuerdo a si las preguntas permiten capturar los objetivos de
investigacion del trabajo.

En la evaluaciéon de cada item, utilice la siguiente escala: %ﬂﬁ‘ lﬂ £ ,Sm (l»d/ﬂJ %
RANGO SIGNIFICADO ﬁ j// o 4

1 Descriptor no adecuado y debe ser eliminado
2 Descriptor adecuado pero debe ser modificado
3 Descriptor adecuado

-
Los rangos de la escala propuesta deben ser utilizados teniendo en consideracion los F I C H A B AS I C A

siguientes criterios:
- \é;iiadb:czaeﬁ: l:drzzl;acg?éra: nivel académico de los entrevistados. Numero CALL 008742
Consistencia Logica y Metodologica. . .
Apelliidos: VELASQUEZ BRICENO
Nombres: SALIMA DEL LOURDES
Cumpleafios: 04-septiembre

Recomendaciones:

Gracias, por su generosa colaboracion

E-mail: salimavelasquez@hotmail.com
Apellidos y nombres | VELASQUEZ BRIGENO SALIMA DEL Estado: INHABILITADO

Grado Académico | LICENCIADA EN DERECHO Publ]cado 28,1 0/2020

Especialidad ‘ LABORAL

omar




TESISTA: FERNANDO NICOLAS FHON CHAVEZ
TITULO DE LA TESIS: REGLA DE MITIGACION Y DETERMINACION DEL LUCRO CESANTE EN
LOS PROCESOS DE REPOSICION POR DESPIDO DISTINTO AL NULO

CALIFICACION DEL ESPECIALISTA
OBSERVACION

1 2 3

& Qué criterios de determinaciéon
del lucro cesante en los
procesos de reposicion por x
despido distinto al nulo conoce
y cual de ellos considera
deberia aplicarse?

A qué se debe la diversidad de
criterios de determinacién del
lucro cesante y que
consecuencias juridicas
considera que ello genera?

iConsidera usted que la
diversidad de criterios de
determinacion del lucro cesante
vulnera la seguridad juridica?

£ Qué opinién le merece la regla
de mitigacién del dafio?

iConsidera usted que la |
regulacién normativa de la regla
de mitigacion del dafo
contenida en el articulo 1327
del Cédigo Civil es adecuada?
:Por qué?

Si bien en Espafa, ante la |
materializaciéon de un despido
improcedente, no se otorga el
lucro cesante sino los salarios
de tramitacién (remuneraciones
devengadas en nuestra
legislacién) ;Qué opinidn le
merece que a estos salarios se
les descuente los sueldos
obtenidos por nuevos empleos?

¢Es constitucional la regla de
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iNo aplicar la regla de |
mitigacion del dafio al
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vulnera algtn derecho? ¢Por
que?

.Qué opinién le merece lo I
acordado en el Pleno Nacional
Laboral y Procesal Laboral
2019 respecto de la deduccién
de ingresos percibidos en la
cuantificacion del lucro cesante
y cudles considera usted que
son las razones por las que no
se viene aplicando de manera
uniforme tal pleno?

. ¢Qué opinién le merece o |

resuelto por la Casacion 10956~
2017-TACNA, respecto a que,
no deben deducirse los
ingresos percibidos por el
trabajador en el periodo de
despido, pues, ello vulneraria el
derecho a percibir ingresos?

.Considera usted que deberia
aplicarse la regla de mitigaciéon
del dafio en la cuantificacion del
lucro cesante? De ser afirmativa
su respuesta, ; Cémo considera
usted que deberia aplicarse la
regla de mitigacion del dafio en
la cuantificacion del lucro
cesante?
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R Consistencia Légica y Metodoldgica.

Recomendaciones:

; NFEINESS
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TESISTA: FERNANDO NICOLAS FHON CHAVEZ
TITULO DE LA TESIS: REGLA DE MITIGACION Y DETERMINACION DEL LUCRO CESANTE EN
LOS PROCESOS DE REPOSICION POR DESPIDO DISTINTO AL NULO

CALIFICACION DEL ESPECIALISTA
ITEM

1 2

¢Es constitucional la regla de
mitigacion del dafio? /,Por qué?

£ Qué criterios de determinacion
del lucro cesante en Ios
procesos de reposicion por
despido distinto al nuio conoce
y cudl de ellos considera
deberia aplicarse?

¢No  aplicar la regla de
mitigacién del dafo al
cuantificar el lucro cesante
vulnera algtn derecho? ¢Por
queé?

A qué se debe la diversidad de
criterios de determinacion del
fucro cesante y que
consecuencias juridicas
considera que ello genera?

¢Considera usted que fa
diversidad de criterios de
determi 1 def lucro

vulnera la seguridad juridica?

¢Qué opinidén le merece Io
acordado en el Pleno Nacional
Laboral y Procesal Laboral
2019 respecto de la deduccion
de ingresos percibidos en la
cuantificacion del lucro cesante
y cudles considera usted que
son las razones por las que no
se viene aplicando de manera
uniforme tal pleno?

¢ Qué opinién le merece la regla
de mitigacion del dafio?

6

¢Considera usted que Ia
regulacion normativa de la regla
de mitigacién del dafo
contenida en el articulo 1327
del Cédigo Civil es adecuada?
iPor qué?

bien en Espafia, ante la
mater de un i

improcedente, no se otorga el
lucro cesante sino los salarios
de tramitacién (remuneraciones
devengadas en nuestra
legislacion) ¢(Qué opinion le
merece que a estos salarios se
les descuente los sueldos
obtenidos por nuevos empleos?

. ¢Qué opinidbn le merece lo

resueito por la Casacion 10956~
2017-TACNA, respecto a que,
no deben deducirse los
ingresos percibidos por el
trabajador en el pericdo de
despido, pues, ello vulneraria el
derecho a percibir ingresos?

_ ¢Considera usted que deberia

aplicarse la regla de mitigacion
del dafio en la cuantificacion del
tucro cesante? De ser afirmativa
su respuesta, (, Coémo considera
usted que deberia aplicarse la
regla de mitigacién del dafioc en
la cuantificacién del lucro
cesante?




VALIDEZ DE CUESTIONARIO DE PRE NTAS: JUICIO DE EXPERTOS

Indicacién: Sefior especialista, por medio del presente, se le pide su colaboracién para
que luego de un riguroso analisis de los items del cuestionario de preguntas, el mismo
que le mostramos a continuacién, indique de acuerdo a su criterio y su experiencia
profesional el puntaje de acuerdo a si las preguntas permiten capturar los objetivos de
investigacion del trabajo.

En la evaluacién de cada item, utilice la siguiente escala:

RANGO SIGNIFICADO
1 Descriptor no adecuado y debe ser eliminado
2 Descriptor adecuado pero debe ser modificado
3 Descriptor adecuado 1

Los rangos de la escala propuesta deben ser utilizados teniendo en consideracion los
siguientes criterios:

Vocabulario adecuado al nivel académico de los entrevistados.
Claridad en la redaccion.
Consistencia Légica y Metodologica.

Recomendaciones:
NSNS O - s s s o o e o A S e S S R S

Gracias, por su generosa colaboracién
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TESISTA: FERNANDO NICOLAS FHON CHAVEZ
TITULO DE LA TESIS: REGLA DE MITIGACION Y DETERMINACION DEL LUCRO CESANTE EN

¢Es constitucional la regla de

LOS PROCESOS DE REPOSICION POR DESPIDO DISTINTO AL NULO

CALIFICACION DEL ESPECIALISTA

2

OBSERVACION

& Qué criterios de determinacion
del lucro cesante en los
procesos de reposicion por
despido distinto al nulo conoce
y cual de ellos considera
deberia aplicarse?

LA qué se debe la diversidad de
criterios de determinacién del
lucro cesante y que
consecuencias juridicas
considera que ello genera?

¢ Considera usted que la
diversidad de criterios de
determinacion del lucro cesante
vulnera la seguridad juridica?

< Qué opinién le merece la regla
de mitigaciéon del dafio?

mitigacion del dafno? ¢ Por qué?

¢No  aplicar la regla de
mitigacion del dafo al
cuantificar el lucro cesante
vulnera algun derecho? ¢Por
qué?

¢Qué opinién le merece lo
acordado en el Pleno Nacional
Laboral y Procesal Laboral
2019 respecto de la deduccién
de ingresos percibidos en la
cuantificacion del lucro cesante
y cuales considera usted que
son las razones por las que no
se viene aplicando de manera
uniforme tal pleno?

.Considera usted que Ila
regulacion normativa de la regla
de mitigacion del dario
contenida en el articulo 1327
del Cadigo Civil es adecuada?
sPor qué?

Si bien en Espana, ante la
materializacion de un despido
improcedente, no se otorga el
lucro cesante sino los salarios
de tramitacion (remuneraciones
devengadas en nuestra
legislacion) ¢(Qué opinidon le
merece que a estos salarios se
les descuente los sueldos
obtenidos por nuevos empleos?

. ¢ Qué opinibn le merece lo

resuelto por la Casacion 10956-
2017-TACNA, respecto a que,
no deben deducirse los
ingresos percibidos por el
trabajador en el periodo de
despido, pues, ello vulneraria el
derecho a percibir ingresos?

. ¢Considera usted que deberia

aplicarse la regla de mitigacion
del dafio en la cuantificacion del
lucro cesante? De ser afirmativa
su respuesta, ; Como considera
usted que deberia aplicarse la
regla de mitigacion del dafo en
la cuantificacion del lucro
cesante?




VALIDEZ DE GUIAS DE ANALISIS DE DOCUMENTOS: JUICIO DE EXPERTOS

Indicacion: Sefor especialista, por medio del presente, se le pide su colaboracion para
que luego de un riguroso analisis de las guias de analisis de documentos, las mismas que
le mostramos a continuacion, indique de acuerdo a su criterio y su experiencia profesional
el puntaje de acuerdo a si las mismas permiten capturar los objetivos de investigacion del
trabajo.

En la evaluacion de cada item, utilice la siguiente escala:

RANGO SIGNIFICADO

1 ES INCORRECTA
2 ES CORRECTA PERO DEBE HACERSE MEJORAS

3 ES CORRECTA

Los rangos de la escala propuesta deben ser utilizados teniendo en consideracion los
siguientes criterios:

Son documentos necesarios a analizar.
Los items son topicos necesarios a analizar por documento.
Consistencia lIogica y metodologica.

Recomendaciones:

Gracias, por su generosa colaboracion

o (Do BV AT T oy e VELASQUEZ BRICENO SALIMA DEL
iz vy LOURDES

Grado Académico LICENCIADA EN DERECHO

Especialidad LABORAL




1. GUIA DE ANALISIS DE JURISPRUDENCIA:

A través de la siguiente guia, se analizara jurisprudencia a nivel de Juzgado Especializado Laboral, Sala Laboral Y Corte Suprema; donde:
i) En el tipo de sentencia se establecera si es primera instancia, de vista o casacion; ii) En el numero de expediente, se colocara aquel que
se esta analizando de acuerdo a su instancia; iii) En materia se colocara de que pretensiones ha versado el proceso; iv) En considerando
destacado se colocara aquel de importancia para el tema proyecto de investigacion; y, v) En japlicoé regla de mitigacién? unicamente se
respondera de forma afirmativa o negativa si se aplico la misma, ya que, el comentario sobre ello seria en la discusion de resultados.

Considerando ¢Aplico regla de

Tipo de sentencia | NuUmero de expediente Materia

destacado mitigacion?

OBSERVACION

PUNTUACION DE LA GUIA DE ANALISIS DE JURISPRUDENCIA

2. GUIA DE ANALISIS DE NORMATIVA:

A través de la siguiente guia, se analizara normativa a nivel nacional, comparado e internacional; donde: i) En el tipo y niumero de norma se
colocara si atiende a una norma de caracter internacional, constitucional, legal o infralegal y el nUumero o denominacién que tenga ii) En el
pais se colocara a aquel que pertenece o si acaso atiende a un ente internacional; iii) En contenido se colocara textualmente su redaccion;
y, iv) En ¢ aplica regla de mitigacion? unicamente se respondera de forma afirmativa o negativa si se aplico la misma, ya que, el comentario
sobre ello seria en la discusion de resultados.




. . , i ¢Aplica regla de
Tipo y Numero de Norma Contenido

mitigacion?

PUNTUACION DE LA GUIA DE ANALISIS DE NORMATIVA 9BSERVACION
COMPARADA

3. GUIA DE ANALISIS DE DOCTRINA COMPARADA:

A través de la siguiente guia, se analizara doctrina comparada; donde: i) En el autor se colocara el nombre del mismo; ii) En el tipo de
material se colocara si es un articulo, tesis u otro materia doctrinario; iii) En titulo se colocara la denominaciéon del material analizado; iv) En

cita destacada se colocara aquella que atiende e interesa al tema de investigaciéon, ya que, los comentarios seran para la discusién de
resultados.

Autor Tipo material Titulo Cita destacada

PUNTUACION DE LA GUIA DE ANALISIS DE DOCTRINA OBSERVACION
COMPARADA




VALIDEZ DE GUIAS DE ANALISIS DE DOCUMENTOS: JUICIO DE EXPERTOS

Indicacién: Sefior especialista, por medio del presente, se le pide su colaboracién para
que luego de un riguroso analisis de las gufas de analisis de documentos, las mismas que
le mostramos a continuacién, indique de acuerdo a su criterio y su experiencia profesional
el puntaje de acuerdo a si las mismas permiten capturar los objetivos de investigacién del
trabajo.

En la evaluacién de cada ftem, utilice la siguiente escala:

RANGO SIGNIFICADO
1 | ESINCORRECTA
2 ES CORRECTA PERO DEBE HACERSE MEJORAS
3 ES CORRECTA

Los rangos de la escala propuesta deben ser utilizados teniendo en consideracion los
siguientes criterios:

@ Son documentos necesarios a analizar.

> Los items son topicos necesarios a analizar por documento.
&4 Consistencia l6gica y metodolégica.

Gracias, por su generosa colaboracion

Apellidos y nombres _l_i N R\m_ g C{ sor Av guslo

Grado Académico B 2 <,\'\ \1\ (€

Especialidad Deredse  Labord

CRA.




1. GUIA DE ANALISIS DE JURISPRUDENCIA:

A través de la siguiente guia, se analizara jurisprudencia a nivel de Juzgado Especializado Laboral, Sala Laboral Y Corte Suprema; donde:
i) En el tipo de sentencia se establecera si es primera instancia, de vista o casacién; i) En el nimero de expediente, se colocara aquel que
se estd analizando de acuerdo a su instancia; iii) En materia se colocara de que pretensiones ha versado el proceso; iv) En considerando
destacado se colocara aquel de importancia para el tema proyecto de investigacion; y, v) En ¢aplicé regla de mitigacién? Gnicamente se
respondera de forma afirmativa o negativa si se aplicé la misma, ya que, el comentario sobre ello seria en la discusion de resultados.

. . i . . Considerando 2Aplicé regla de
Tipo de sentencia | NUmero de expediente Materia

destacado * mitigacion?

OBSERVACION
PUNTUACION DE LA GUIA DE ANALISIS DE JURISPRUDENCIA

=

2. GUIA DE ANALISIS DE NORMATIVA:

A través de la siguiente gufa, se analizara normativa a nivel nacional, comparado e internacional; donde: i) En el tipo y nimero de norma se
colocara si atiende a una norma de caracter internacional, constitucional, legal o infralegal y el nimero o denominacién que tenga ii) En el
pais se colocara a aquel que pertenece o si acaso atiende a un ente internacional; iii) En contenido se colocara textualmente su redaccion;
y, iv) En ;aplica regla de mitigacion? unicamente se respondera de forma afirmativa o negativa si se aplicé la misma, ya que, el comentario
sobre ello seria en la discusién de resultados.




¢Aplica regla de
mitigacion?

Tipo y N_t'zmero de Norma i Contenido

PUNTUACION DE LA GUIA DE ANALISIS DE NORMATIVA OBSERVAGION

COMPARADA >< '

3. GUIA DE ANALISIS DE DOCTRINA COMPARADA:

A través de la siguiente guia, se analizara doctrina comparada; donde: i} En el autor se colocara el nombre del mismo; ii) En el tipo de
material se colocara si es un articulo, tesis u otro materia doctrinario; iii} En titulo se colocara la denominacién del material analizado; iv) En
cita destacada se colocara aquella que atiende e interesa al tema de investigacion, ya que, los comentarios seran para la discusion de
resultados.

Autor Tipo material Titulo Cita destacada

PUNTUACION DE LA GUIA DE ANALISIS DE DOCTRINA 3 OBSERVACION

COMPARADA >(




VALIDEZ DE GUIAS DE ANALISIS DE DOCUMENTOS: JUICIO DE EXPERTOS

Indicacion: Serfor especialista, por medio del presente, se le pide su colaboracién para
que luego de un riguroso analisis de las guias de analisis de documentos, las mismas que
le mostramos a continuacién, indique de acuerdo a su criterio y su experiencia profesional
el puntaje de acuerdo a si las mismas permiten capturar los objetivos de investigacion del
trabajo.

En la evaluacion de cada item, utilice la siguiente escala:

RANGO SIGNIFICADO
1 ES INCORRECTA
2 ES CORRECTA PERO DEBE HACERSE MEJORAS
3 ES CORRECTA

Los rangos de la escala propuesta deben ser utilizados teniendo en consideracioén los
siguientes criterios:

& Son documentos necesarios a analizar.
< Los items son tépicos necesarios a analizar por documento.
+ Consistencia légica y metodoldgica.

Recomendaciones:

Gracias, por su generosa colaboracién

Apellidos y nombres A\varado ’{‘Ugs\—e. Da‘n\y jddi'l'h

Grado Académico A boaq aa

Especialidad LLaboral Riblico -
EE N

ABOGADA
CALL 2531




1. GUIA DE ANALISIS DE JURISPRUDENCIA:

A través de la siguiente guia, se analizara jurisprudencia a nivel de Juzgado Especializado Laboral, Sala Laboral Y Corte Suprema; donde:
i) En el tipo de sentencia se establecera si es primera instancia, de vista o casacioén; ii) En el nimero de expediente, se colocara aquel que
se esta analizando de acuerdo a su instancia; iii) En materia se colocara de que pretensiones ha versado el proceso; iv) En considerando
destacado se colocara aquel de importancia para el tema proyecto de investigacion; y, v) En ¢ aplicd regla de mitigacién? Unicamente se
respondera de forma afirmativa o negativa si se aplicé la misma, ya que, el comentario sobre ello seria en la discusién de resultados.

Considerando ¢Aplicé regla de

Tipo de sentencia | Numero de expediente Materia £ :
destacado mitigacion?

OBSERVACION

PUNTUACION DE LA GUIA DE ANALISIS DE JURISPRUDENCIA ><

N1 OGUNG.

2. GUIA DE ANALISIS DE NORMATIVA:

A través de la siguiente guia, se analizara normativa a nivel nacional, comparado e internacional; donde: i) En el tipo y nimero de norma se
colocara si atiende a una norma de caracter internacional, constitucional, legal o infralegal y el nimero o denominacién que tenga ii) En el
pais se colocara a aquel que pertenece o si acaso atiende a un ente internacional; iii) En contenido se colocara textualmente su redaccion;
y, iv) En ¢ aplica regla de mitigacién? unicamente se respondera de forma afirmativa o negativa si se aplicé la misma, ya que, el comentario
sobre ello seria en la discusion de resultados.




éAplica regla de

Tipo y Numero de Norma i Contenido BB
mitigacion?

PUNTUACION DE LA GUIA DE ANALISIS DE NORMATIVA OBSERVACION

COMPARADA ><

r\mq\ma

3. GUIA DE ANALISIS DE DOCTRINA COMPARADA:

A través de la siguiente guia, se analizara doctrina comparada; donde: i) En el autor se colocara el nombre del mismo; ii) En el tipo de
material se colocara si es un articulo, tesis u otro materia doctrinario; iii) En titulo se colocara la denominacién del material analizado; iv) En
cita destacada se colocara aquella que atiende e interesa al tema de investigacién, ya que, los comentarios seran para la discusién de
resultados.

Autor Tipo material Titulo Cita destacada

PUNTUACION DE LA GUIA DE ANALISIS DE DOCTRINA OBSERVACION

COMPARADA n\ (\ﬂ\) NG,




Anexo 4

Evidencias de Entrevistas Realizadas

& ENTREVISTA DR. CASTILLO LEON.mp4 - Reproductor multimedia VLC & X

Medio Reproduccién Audio Video Subtitulo Herramientas Ver Ayuda
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victor antonio castillo leon

00:02 52:59
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ENTREVISTA DR. VICTOR CASTILLO LEON



&, ENTREVISTA DR. EVER MEDINA (2020-10-10 at 07_46 GMT-7).mp4 - Reproductor multimedia VLC = X
Medio Reproduccién Audio Video Subtitulo Herramientas Ver Ayuda

ENTREVISTA DR. EVER MEDINA CABREJOS



&, ENTREVISTA DR. FRANK MANTILLA (2020-10-18 at 15_02 GMT-7).mp4 - Reproductor multimedia VLC = X
Medio Reproduccion Audio Video Subtitulo Herramientas Ver Ayuda

Frank Mantilla

39:52 43:57
I e mpu D2 (S22 % o ]
ENTREVISTA DR. FRANK MANTILLA ROJAS



&, ENTREVISTA DR. JORGE RODRIGUEZ (2020-10-26 at 20_22 GMT-7).mp4 - Repreductor multimedia VLC & X
Medio Reproduccién Audio Video Subtitulo Herramientas Ver Ayuda
£} ¢Desea reiniciar la reproduccidn donde la dejé? l Continuar ‘ X

18 20— 25:16
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% Ny
ENTREVISTA DR. JORGE RODRIGUEZ PACHECO



& ENTREVISTA DR. MARIANO CRUZ (2020-10-14 at 14_31 GMT-7).mp4 - Reproductor multimedia VLC = X
Medio Reproduccion Audioc Video Subtitulo Herramientas Ver Ayuda

¢&Desea reiniciar la reproduccién donde la dejé? Continuar | X

ENTREVISTA DR. MARIANO CRUZ LEZCANO



&, ENTREVISTA DR. MOYA LIMO (2020-10-24 at 05_55 GMT-7).mp4 - Reproducter multimedia VLC = X
Medic Repreduccién Audic Video Subtitulo Herramientas Ver Ayuda

Carlos Enrique Moya Limo

0214 — 28:32

| [e[m]] X (5]2]% o Sl ]

ENTREVISTA DR. CARLOS MOYA LIMO



£ ENTREVISTA DR. OXAL AVALOS.mp4 - Reproductor multimedia VLC = X
Medio Reproduccion Audio Video Subtitulo Herramientas Ver Ayuda

- T—————

Oxal Victor Avalos Jara

LI ——————————————— 1:00:40
I e m | D211 52 % o ]
ENTREVISTA DR. OXAL AVALOS JARA



&, ENTREVISTA DR. PACHECO YEPEZ (2020-10-10 at 17_13 GMT-7).mp4 - Reproductor multimedia VLC = X
Medio Reproduccion Audio Video Subtitulo Herramientas Ver Ayuda

Eduardo Pacheco

50:59

I m | D2t (5|24 -
ENTREVISTA DR. EDUARDO PACHECO YEPEZ



& ENTREVISTA DR. PONCE LLICAN (2020-10-18 at 09_04 GMT-7).mp4 - Reproducter multimedia VLC &5 X
Medic Reproduccién Audic Video Subtitulo Herramientas Ver Ayuda

Alex Ponce
106155 — 27:48
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ENTREVISTA DR. ALEX PONCE LLICAN



&, ENTREVISTA DR. SANCHEZ FERRER (2020-10-11 at 09_18 GMT-7).mp4 - Reproductor multimedia VLC & X

Medio Reproducciéon Audic Video Subtitulo Herramientas Ver Ayuda

luis sanchez
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ENTREVISTA DR. LUIS SANCHEZ FERRER CHAVEZ



&, ENTREVISTA DRA. GLORIA LUCILA (2020-10-04 at 16_34 GMT-7).mp4 - Reproductor multimedia VLC =5 X
Medio Reproduccién Audic Video Subtitulo Herramientas Ver Ayuda
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GLORIA LUCILA LAIZA Ewmo

31:33
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ENTREVISTA DRA. GLORIA LAIZA ESPINOZA



&, ENTREVISTA DR. REYNA MANTILLA (2020-10-28 at 14_07 GMT-7).mp4 - Reproductor multimedia VLC = X
Medioc Reproduccién Audio Video Subtitulo Herramientas Ver Ayuda

-
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ENTREVISTA DR. RUBEN REYNA MANTILLA



