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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion se desarrollé con el objetivo de
conocer el proceso de determinacion del quantum de la indemnizacion por lucro
cesante en caso de despido incausado y fraudulento en los juzgados laborales
de la CSJT. Se propuso como proceso el recojo de informacién en 126
sentencias judiciales en materia laboral. Asimismo, se procedid a la aplicacion
de un cuestionario andénimo a 37 operadores de justicia laboral de la CSJT. Los
instrumentos de recoleccién de datos fueron dos: La guia de investigacion
documental y el cuestionario anénimo compuesto por siete (07) preguntas con
respuestas dicotomicas (si/no). Respecto al objetivo general de la investigacion,
en la CSJT, el quantum de la indemnizacion por lucro cesante se determina con
el célculo de la remuneracion que percibia el trabajador al momento del despido
(conceptos fijos y permanentes) por los meses dejados de laborar. Por otra parte,
el criterio principal que se utiliza en los juzgados laborales de la CSJT para
determinar el quantum de la indemnizacién por lucro cesante en casos de
despido incausado y fraudulento, es principalmente, la Gltima remuneracién
basica percibida por el trabajador. La revisibn de 126 sentencias en materia
laboral emitidas por los Juzgados de trabajo de la CSJT sobre indemnizacion por
dafios y perjuicios derivados de despido incausado y fraudulento, permitid
comprobar que en 116 expedientes (92.1%) se desarrollan los elementos de la
responsabilidad civil contractual. El dafio, nexo causal, antijuricidad y factor de
atribucion son los elementos de responsabilidad civil contractual que se
desarrollan en las sentencias por despido incausado y fraudulento emitidas por
los tres Juzgados de trabajo de la CSJT. Finalmente, en los juzgados laborales
de la CSJT es el sueldo basico el Unico concepto remunerativo que se toma en
cuenta para el célculo del quantum por lucro cesante en las sentencias por
indemnizaciones por despido incausado y fraudulento.

Palabras clave: Despido incausado, despido fraudulento, lucro cesante,

indemnizacion, juzgado laboral
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ABSTRACT

This research work is specified with the objective of knowing the process
of determining the quantum of compensation for lost profits in case of uncaused
and fraudulent dismissal in the labor courts of the CSJT. The process was
proposed to gather information in 126 judicial rulings in labor material. Likewise,
an anonymous questionnaire was applied to 37 labor justice operators of the
CSJT. The data collection instruments were two: The documentary research
guide and the anonymous questionnaire composed of seven (07) questions with
dichotomous answers (yes / no). Regarding the general objective of the
investigation, in the CSJT, the quantum of compensation for lost profits is
determined by calculating the remuneration received by the worker at the time of
dismissal (fixed and permanent concepts) for the months left to work. On the
other hand, the main criterion that is used in the labor courts of the CSJT to
determine the quantum of compensation for lost profits in cases of uncaused and
fraudulent dismissal, is mainly the last basic remuneration received by the worker.
The review of 126 judgments on labor issues issued by the labor courts of the
CSJT on compensation for damages resulting from uncaused and fraudulent
dismissal, made it possible to verify that in 116 cases (92.1%) elements of
contractual civil liability are developed. The damage, causal link, illegality and
attribution factor are the elements of contractual civil liability that are developed
in the judgments for uncaused and fraudulent dismissal issued by the three labor
courts of the CSJT. Finally, in the labor courts of the CSJT the basic salary is the
only remunerative concept that is taken into account for the calculation of the
quantum for loss of earnings in the sentences for compensation for uncaused
and fraudulent dismissal.

Keywords: Uncaused dismissal, fraudulent, dismissal, loss of earnings,

compensation, labor court
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INTRODUCCION

El problema planteado en la presente investigacion deviene en un asunto
importante y urgente, pues recientemente se viene procesando demandas por
indemnizacion por despido incausado y fraudulento. Sin embargo, la
problematica estriba no solo en las demandas presentadas ante los juzgados
laborales de la Corte Superior de Justicia de Tacna, sino en la dificultad para el

juzgador para determinar el quantum de la indemnizacion por lucro cesante.

Se precisa que los juzgadores asuman gue la remuneracion basica debe
ser el factor determinante para calcular la indemnizacién; sin embargo, existen
dudas al respecto. En el sentido de que, si la Ultima remuneracién basica es
determinante, o si ademas de la remuneracion se deben sumar otros factores,
tales como incrementos salariales, bonificaciones, etc. Es por ello, que se
observan discrepancias al respecto y no se percibe uniformidad en los
juzgadores al momento de fijar la indemnizacién por despido incausado o

fraudulento en la Corte Superior de Justicia de Tacnha.

Por su parte, los juristas que litigan mayormente en procesos laborales son,
en su gran mayoria, partidarios de que la indemnizacion por lucro cesante ante
demandas por despido fraudulento se debe fijar en base a la remuneracién
basica. Sin embargo, es necesario conocer los criterios que asumen los
juzgadores en materia laboral de la Corte Superior de Justicia de Tacna en este
tipo de demandas y averiguar si estas decisiones jurisdiccionales son uniformes

0 estan basados en criterios homogéneos.

En las demandas de indemnizacién por despido incausado o fraudulento
se solicita al demandante la probanza correspondiente y la acreditacion debida
del lucro cesante. Para persuadir al juez de su existencia no se puede utilizar

directamente la ganancia no obtenida, sino que se deben emplear otros hechos



que demuestren que esa ganancia realmente se habria producido de no ser por
el dafio (por el despido) o incumplimiento correspondiente.

Asimismo, se debe probar también la conexioén causal entre el dafio y el
beneficio dejado de percibir por el afectado, es decir que cada una de las

ganancias se han frustrado propiamente a consecuencia del hecho ilegal o dafo.

La prueba del lucro cesante puede suponer algunos problemas
relacionados sobre todo con la determinacion de la cuantia de la ganancia

frustrada, ya que el importe dependera de multiples variables.

Debido a esta gran dificultad, los tribunales de justicia en la practica han
tenido que acudir en muchas ocasiones a ciertos criterios estandarizados que se
aplican de manera generalizada y han constituido una gran ayuda para la
cuantificacion del lucro cesante. Concretamente, se trata de criterios basados en
la experiencia practica de los jueces, mas nho en criterios objetivos

homogenizados.

Aunqgue el parametro principal debe seguir siendo el de la prueba a travées
de datos obtenidos por la propia entidad (internos o externos, como libros de
contabilidad, declaraciones fiscales, etc. en el caso de que sea una empresa),
los criterios anteriormente citados son una buena alternativa para impedir que el
dafio quede sin indemnizar por culpa de la dificultad de determinar la cuantia de

la ganancia en la prueba.

La presente tesis esta dividida en seis capitulos: el primer capitulo consiste
en la descripcion del problema, y este acapite contiene los antecedentes del
problema y la problemética de investigacion, que no es sino la ausencia de
regulacion legal para la fijacion del quantum indemnizatorio en casos de despido
fraudulento o incausado. Para determinar la problematica de investigacion, se
analizaron los instrumentos juridicos que conforman la legislacion nacional al
respecto. En este mismo capitulo, se formulan las preguntas de investigacion,

se plantea la justificacion e importancia del problema a investigar, se sefialan los



alcances y limitaciones y se plantean los objetivos: tanto el general como los
especificos, y finalmente, se formulan las hipotesis de estudio.

El segundo capitulo contiene el Marco Teoérico. Este capitulo contiene los
antecedentes del estudio y las bases tedricas. A su vez, las bases tedricas se
componen de los siguientes contenidos: La responsabilidad civil, elementos de
la responsabilidad civil, clasificacion de dafio, responsabilidad civil contractual y
extracontractual, competencia del juzgado laboral respecto a la responsabilidad
por dafio patrimonial, el despido en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
la remuneracion, los conceptos no remunerativos, la remuneracion dejada de
percibir y el tratamiento de la indemnizacion en caso de despido incausado y

fraudulento en la legislacion.

El tercer capitulo denominado marco metodoldgico, esta compuesto por los
siguientes contenidos: tipo y disefio de la investigacién, poblacion y muestra,
operacionalizacion de variables, técnicas e instrumentos para recoleccion de

datos y el procesamiento y analisis de datos.

El cuarto capitulo se denomina marco filosofico. El marco filoséfico se basa
en la teoria tridimensional del derecho propuesto. Esta teoria se encuentra en
conflicto contra dos modelos juridicos: el normativismo formalista (o tecnicismo

juridico) y el sociologismo juridico.

El quinto capitulo se refiere a los resultados. En este acapite se presentan
los resultados mediante tablas y figuras estadisticas, producto de los
cuestionarios aplicados a los operadores de justicia, asi como del analisis de

expedientes judiciales en materia laboral.

Se discuten los resultados segun el marco tedrico y los antecedentes de
investigacion. Finalmente se dan a conocer las conclusiones y recomendaciones

correspondientes.



CAPITULO |
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. DESCRIPCION DEL PROBLEMA
1.1.1. Antecedentes del problema

Uno de los problemas observados en los procesos de indemnizacion por
dafios y perjuicios es la diversidad de pronunciamientos que emiten los 6rganos
jurisdiccionales en materia laboral, con respecto a la cuantificacion del lucro

cesante ante un despido inconstitucional, sea incausado o fraudulento.

Ciertamente existe un porcentaje importante de procesos de
indemnizacioén por dafios y perjuicios que determinan el lucro cesante en base a
la udltima remuneracion basica dejada de percibir; sin embargo, existe otro
porcentaje, que calculan el lucro cesante en forma discrecionalidad, es decir, en
base a la remuneracion total o solo considera los conceptos remunerativos

percibidos por el trabajador.

La problemética que hoy preocupa y cabe preguntarse: ¢es correcto
determinar la indemnizacion por lucro cesante en base a la Ultima remuneracién
basica? o ¢seria mejor considerar como base de calculo del lucro cesante los

conceptos remunerativos que percibi6 el trabajador?

El Tribunal Constitucional sefiala que la remuneracién constituye una
contraprestacion por un servicio realmente efectuado, como es el caso de la
sentencia de fecha 21 de enero de 1999, Expediente Nro. 1112-98-SS/TC
correspondiente a la accion de amparo seguida por Cesar Antonio Cassio Tapia

y otros contra Telefonica del Peru SA.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Aguirre Roca, Rey Terry y Revoredo Marsano versus Estado Peruano, en la

sentencia de fecha 31 de enero del 2001, considerando 121, sefial6é que:


http://www.monografias.com/cgi-bin/search.cgi?query=problemas&?intersearch

“(...) esta Corte ha manifestado, en relacion al dafio material en el supuesto de victimas
sobrevivientes, que el célculo de la indemnizacion debe tener en cuenta, entre otros
factores, el tiempo que estas permanecieron sin trabajar, la Corte considera que dicho
criterio es aplicable en el presente caso, y para tal efecto dispone que el Estado debe
pagar los montos correspondientes a los salarios caidos y demas derechos laborales
que correspondan a los magistrados destituidos, de acuerdo con su legislacion.
Asimismo, el Estado debera compensar a los funcionarios por todo otro dafio que estos
acrediten debidamente y que sean consecuencia de las violaciones declaradas en la
presente sentencia. El Estado debera proceder a fijar, siguiendo los tramites nacionales
pertinentes, los montos indemnizatorios respectivos, a fin de que las victimas los reciban
en el plazo més breve posible”.

En ese sentido para la reparacion integral a que se hace alusion el articulo
63.1 de Convencion Americana de Derechos Humanos, esto es la restitutio in
integrum, debe ventilarse en un proceso indemnizatorio especifico en el que
debe considerarse la entidad del dafio causado, la relacién causal y los factores
de atribucién (Montero, 2006).

1.1.2. Problematica de la investigacion

En nuestro pais existe una posicion de no pagarse las remuneraciones
devengadas, al no tratarse de un proceso de pago de remuneraciones (ni ser un
despido nulo), es por tal, que se otorga como “indemnizacién por dafos y

perjuicios”.

El problema surge al momento de calcular el quantum indemnizatorio. Al
respecto, no existe regulacion legal en caso de que un trabajador sea repuesto

a su centro de trabajo al haber sufrido un despido incausado o fraudulento.

En via supletoria, se recurre a lo desarrollado por nuestro Cédigo Civil,
que establece: El articulo 1321 del Codigo Civil:

“Queda sujeto a la indemnizacion de dafios y perjuicios quien no ejecuta sus
obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve. El resarcimiento por la
inejecucion de la obligacién o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso,
comprende tanto el dafio emergente como el lucro cesante, en cuanto sean
consecuencia inmediata y directa de tal inejecucién” y el articulo 1332 del mismo



cuerpo legal sefala “Si el resarcimiento del dafio no pudiera ser probado en su
monto preciso, debera fijarlo el juez con valoracién equitativa.”

Entonces, como hemos venido sefialando que no existe regulacion legal
especifica sobre la indemnizacién por dafios y perjuicios que se deriven del
despido incausado y fraudulento, la jurisprudencia se ha pronunciado sobre la
procedencia en los casos en que un trabajador despedido y luego repuesto,
solicite una indemnizacién, asi la Casacién Laboral N°4977-2015-Callao, en los
fundamentos octavo y noveno define a la indemnizacion por dafios y perjuicios
derivado del despido de la siguiente manera:

“Octavo: La indemnizacion por dafios y perjuicios consiste en la accion que tiene el
acreedor o el perjudicado para exigir del deudor o causante del dafio una cantidad de
dinero equivalente a la utilidad o beneficio que a aquel le hubiese reportado el
cumplimiento efectivo, integro y oportuno de la obligaciéon o a la reparacién del mal
causado. Noveno: La prueba que acredita la existencia del dafio para el caso en
concreto, lo constituyen basicamente el expediente de amparo donde queda establecido
gue la demandante fue despedida arbitrariamente.

La casacion laboral Nro. 4977-2015 Callao, en su considerando décimo
segundo, senala que: “es de precisar que el pago de lucro cesante no puede
asimilarse a las remuneraciones no canceladas, por lo que es posible acudir a lo
dispuesto en el articulo 1332° del Codigo Civil, que refiere que, si el resarcimiento
del dafio no pudiera ser probado en su monto, el Juez deberéa fijarlo con

valoracién equitativa.”

Por otro lado, la CAS. N° 5311-2008-Amazonas (El Peruano, 31/05/2010,
pp. 27698-27699) sefala:

“Décimo Segundo.- Que, cabe sostener, a su vez, y a fin de evitar futuras nulidades,
que en el considerando sexto de la resolucién recurrida, se observa que el lucro cesante
se encuentra constituido para las instancias de mérito por las remuneraciones dejadas
de percibir por la parte demandante, siendo pertinente precisar que —como se ha
sefialado en la Casacién namero tres mil trescientos veintitrés - dos mil siete —
Lambayeque-— en los procesos de esta naturaleza no esta referida a las remuneraciones
laborales dejadas de recibir durante el tiempo de cese, sino que estos solo deben ser
referenciales para el quantum de la indemnizacion, debiendo tenerse en cuenta ademas
qgue, el lucro cesante es la ganancia dejada de percibir, lo que no incluye el gasto
realizado para la obtencion de dicho beneficio (...).”



Como se puede apreciar de la lectura de la casacion antes transcrita se
advierte que si existe la obligacion de resarcir el dafio causado cuando se
despide a un trabajador y este fue repuesto por mandato judicial, y a la vez indica
que para efectos de determinar el quantum se debe referir a la ganancia dejada
de percibir lo que no incluye el gasto realizado para la obtencién de este
beneficio.

Tales pronunciamientos jurisdiccionales obliga a pensar en la urgente
necesidad de establecer criterios que ayuden a determinar una debida
cuantificacion del lucro cesante, pues los érganos jurisdiccionales deben resolver
las causas de indemnizacion por dafios y perjuicios con mayor predictibilidad en
sus decisiones, para que las partes no sientan incertidumbre al momento de
plantear sus demandas de indemnizacion, considerando que el dafio sufrido
(despido) producto del actuar antijuridico de la demandada se encuentra

acreditado, y ello merece ser indemnizado.

1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA

Ante lo expuesto anteriormente, la interrogante principal queda planteada
del siguiente modo:

¢Como se determina el quantum de la indemnizacién por lucro cesante
en caso de despido incausado y fraudulento en la Corte Superior de Justicia de
Tacna — CSJT- en los afios 2015-2017?

Seguidamente, se presentan las interrogantes secundarias:

e ¢ Cuadles son los criterios que se utilizan en la CSJT para determinar el
quantum de la indemnizacion por lucro cesante en casos de despido
incausado y fraudulento?

o ¢ Enlas sentencias emitidas por los Juzgados de trabajo de la CSJT sobre

indemnizacién por dafos y perjuicios derivados de despido incausado y



fraudulento se desarrollan los elementos de la responsabilidad civil
contractual?

e (Cudles son los elementos de responsabilidad civil contractual que se
desarrollan en las sentencias emitidas por despido incausado y
fraudulento emitidas por los Juzgados de trabajo de la CSJT?

e ¢ Cudles son los conceptos remunerativos que se toman en cuenta para
el calculo del quantum lucro cesante en las sentencias por

indemnizaciones por despido incausado y fraudulento?

1.3. JUSTIFICACION E IMPORTANCIA

Que la Constitucion Politica del Pert en su articulo 27 le concede
proteccion al trabajador frente al despido incausado, norma que debe ser
interpretado en concordancia con el articulo 1 que consagra la defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad como fin supremo de la sociedad y
del Estado.

La legislacion laboral peruana contempla la indemnizacion por despido
incausado, lo que significa que el trabajador tiene derecho a la indemnizacion
legal de un sueldo y medio por afio laborado con tope de 12 sueldos. Asi también
contempla el despido nulo, en caso de despidos de un dirigente sindical,
gestantes, discapacitado, trabajador de VIH, entre otros casos expresamente

sefialados en la ley.

Ante las distintas demandas de reposicion que incoaban los trabajadores,
el Tribunal Constitucional por los afios 2004 a 2006 cambid las reglas de juego
y afladié una nueva tipologia de despido (incausado y fraudulento) sefialando
que el trabajador puede escoger entre solicitar su reposicion o percibir una

indemnizacion legal.

Se entiende por despido incausado a aquel que ocurre sin que exista
imputacién de causa justa de despido, sea el despido verbal o escrito. Por
despido nulo es el discriminatorio y antisindical; y el despido fraudulento es aquel
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en que se imputa al trabajador hechos notoriamente inexistentes, falsos o

imaginarios, o se le atribuye una falta no prevista legalmente.

Posteriormente, la Corte Suprema de la Republica, emitio
pronunciamientos indicando que el trabajador puede solicitar una indemnizacion
por el dafio generado al no percibir sus remuneraciones durante el tiempo en
que estuvo despedido, lo cual fue ratificado, por el V Pleno Jurisdiccional
Supremo Laboral y Previsional, llevado a cabo en Lima el 19 de octubre de
2016 donde los vocales supremos han acordado, en caso, que el trabajador sea
despedido de manera incausada o fraudulenta, podra demandar en forma
acumulada a su reposicion en el empleo, el pago de una indemnizacién por los
dafios y perjuicios sufridos que incluye dafio emergente (menoscabo en el
patrimonio como consecuencia del despido, se toma como indicador al valor de
las remuneraciones dejadas de percibir), lucro cesante (no percepcion de
ganancias futuras como consecuencia del despido), dafio moral (dafio personal,

afectacién psicolégica, dolor, derivado del despido).

Entonces, teniendo en cuenta dichos antecedentes, los trabajadores una
vez repuestos judicialmente, inician su demanda de indemnizacion por dafos y
perjuicios y sefialan que su dafio patrimonial (lucro cesante) esta constituido por
las remuneraciones dejadas de percibir en el tiempo no laborado, ante ello, surge
la siguiente problematica ¢, como calculamos el lucro cesante?, pues no existe un
marco normativo para atender dichas demandas; algunos Jueces calculan el
lucro cesante en base a lo sefialado por la Jurisprudencia, es decir, teniendo en
cuenta la dltima remuneracién basica dejada de percibir; y otros 6rganos
jurisdiccionales calculan en base a los conceptos remunerativos percibidos en la
altima remuneracion del trabajador. Es por tal que, ante la diversidad de
pronunciamientos por la discrecionalidad del Juzgador, surge la necesidad de

analizar tal problematica para proponer alternativas de solucion.

De esta manera, la justificacion de la presente investigacion es determinar

los criterios a tener en cuenta para el quantum de la indemnizaciéon por dafios y



perjuicios por lucro cesante en caso de despido incausado y fraudulento, para
asi, proponer una forma de céalculo del lucro cesante en caso de un despido
incausado y fraudulento. Y ello sera importante porque contribuye a que, en
situaciones iguales, resulte mas facil llegar a soluciones de arreglo por via
conciliatoria o transaccional (evitar que se judicialicen) y a la vez generara

predictibilidad en las decisiones judiciales.

1.4. ALCANCESY LIMITACIONES

Respecto de sus alcances, el presente estudio busca analizar el proceso
de determinacion del quantum de la indemnizacién por lucro cesante en caso de
despido incausado y fraudulento en la Corte Superior de Justicia de Tacna
(CSJT). Por otro lado, el estudio se circunscribe a los procesos laborales
incoados durante los afios 2015 a 2017. En ese sentido, los resultados de la
presente investigacion abarcan Unicamente las demandas presentadas ante
juzgados laborales de la CSJT donde se solicita se fije indemnizacion por lucro

cesante por causal de despido incausado y fraudulento y no por otras razones.

Respecto de sus limitaciones, la primera esté referida a la poca existencia
de fuentes bibliograficas pues al no existir marco normativo sobre la
indemnizacién en caso de despido incausado y fraudulento, son muy escasos
los libros y articulos de revista que analicen la indemnizacién en caso de despido

incausado y fraudulento.

Una segunda limitacién es el periodo de investigacién, pues conforme
pasan los afios, la Jurisprudencia ha venido desarrollando criterios para la
indemnizacion de dafos y perjuicios por lucro cesante en despidos incausados
y fraudulentd, entonces, es posible que a la fecha de la elaboracién de la tesis
ya exista una solucion para la presente investigacion, pues el Derecho viene

evolucionando conforme a la realidad se presente.
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Una tercera limitacion es que no existen estadisticas del caso, es decir,

no hay antecedentes de la investigacion por el cual se pueda tener una guia o

referencia para el inicio de la presente investigacion.

Otras limitaciones que fueron abordadas con éxito, en la presente

investigacion son las siguientes:

a.

1.5.

Desde la perspectiva de los métodos y de sus técnicas que la
investigacion ha utilizado, no reviste dificultades significativas.

Desde la perspectiva del financiamiento, la presente investigacion no
requiere de un presupuesto que no pueda ser cubierto. Es autofinanciada
y de bajo costo.

Desde la perspectiva del tiempo disponible; la presente investigacién ha
sido realizada en un tiempo conveniente.

Desde la perspectiva de los recursos utilizados, la presente investigacion
considera recursos humanos y materiales que estan a disposicion de la
autora.

Desde la perspectiva de la calidad y tipo de datos obtenidos, la presente
investigacion recoge datos de primera mano mediante la aplicacion de

encuestas. Se trata de datos accesibles al investigador.

OBJETIVOS

1.5.1. Objetivo general

Conocer el proceso de determinacion del qguantum de la indemnizacion

por lucro cesante en caso de despido incausado y fraudulento en los juzgados

laborales de la Corte Superior de Justicia de Tacna.

1.5.2. Objetivos especificos

Identificar los criterios que se utilizan en la CSJT para determinar el
guantum de la indemnizacién por lucro cesante en casos de despido

incausado y fraudulento.

11



e Determinar si en las sentencias emitidas por los Juzgados de trabajo de
la CSJT sobre indemnizacion por dafios y perjuicios derivados de despido
incausado y fraudulento se desarrollan los elementos de la
responsabilidad civil contractual.

e I|dentificar los elementos de responsabilidad civil contractual que se
desarrollan en las sentencias emitidas por despido incausado y
fraudulento emitidas por los Juzgados de trabajo de la CSJT.

e Determinar los conceptos remunerativos que se toman en cuenta para el
célculo del quantum lucro cesante en las sentencias por indemnizaciones

por despido incausado y fraudulento.

1.6. HIPOTESIS

1.6.1. Hipétesis general

El proceso para determinar el quantum de la indemnizacién por lucro
cesante en caso de despido incausado considera la Ultima remuneracién dejada
de percibir que soélo incluye los conceptos remunerativos percibidos por el

trabajador.

1.6.2. Hipétesis especificas

e El criterio principal que se utiliza en la CSJT para determinar el quantum
de la indemnizacién por lucro cesante en casos de despido incausado y
fraudulento es la Ultima remuneracién basica.

e En la mayoria de las sentencias emitidas por los Juzgados de trabajo de
la CSJT sobre indemnizacién por dafios y perjuicios derivados de despido
incausado y fraudulento si se desarrollan los elementos de la
responsabilidad civil contractual.

e Los elementos de responsabilidad civil contractual que se desarrollan en
las sentencias emitidas por despido incausado y fraudulento emitidas por
los Juzgados de trabajo de la CSJT son los siguientes: dafio, nexo causal,

antijuricidad y factor de atribucion.
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e Elsueldo basico es el Unico concepto remunerativo que se toma en cuenta
para el calculo del quantum por lucro cesante en las sentencias por

indemnizaciones por despido incausado y fraudulento
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1. ANTECEDENTES DEL ESTUDIO

En la actualidad existen diversas investigaciones respecto a este
problema, debido a que se trata de un conflicto juridico en materia laboral, que
sin bien no tiene raices recientes, se esta manifestando a través de los distintos
pronunciamientos jurisdiccionales sobre la cuantificacion del lucro cesante en

caso de despido incausado y fraudulento.

El problema juridico que atafie en la presente investigacion fue materia de
analisis en el V Pleno Jurisdiccional Supremo Laboral y Previsional, llevado a
cabo en Lima el 19 de octubre de 2016 donde los vocales supremos (SS. Arévalo
Vela, Lama More, Chumpitaz Rivera, Vinatea Medina, Yrivarren Fallaque, Torres
Vega, Mac Rae Thays, Chaves Zapater, Rueda Fernandez, De la Rosa
Bedrifiana, Malca Guaylupo) acordaron en los casos de despido incausado y
despido fraudulento, el trabajador tiene derecho a demandar la reposicién en el
empleo y podra acumular simultaneamente el pago de la indemnizacién de los
dafios y perjuicios sufridos las que incluyen el dafio emergente, lucro cesante y

el dafio moral (Soluciones Laborales, 2017).

Como precedente de esta investigacion se puede mencionar la sentencia
emitida por el Tribunal Constitucional (TC) N°. 1124-2001-AA/TC caso Fetratel
Vs. Telefbnica. Es asi que la mencionada sentencia otorgd la posibilidad de la
tutela restitutoria (reposicion) si el trabajador acudia a la via constitucional del
amparo invocando el despido incausado que en términos de lo regulado por el
TUO del D.L N° 728, equivaldria a una modalidad de despido incausado. La
sentencia del TC fija constitucionalmente la posibilidad entre elegir la reposicion

o la indemnizacion por despido incausado (Bardales, 2017).



Vilca (2016) analiz6 la valoracion del Quantum indemnizatorio en
procesos judiciales en su tesis titulada: “La interpretacion juridica de los
magistrados en responsabilidad civil extracontractual respecto a la valoracion del
quantum indemnizatorio en los procesos judiciales de la Corte Superior de
Justicia de Lima”. Se desarrollé los siguientes objetivos de trabajo: 1) describir
y examinar la interpretacion juridica de los magistrados en responsabilidad civil
extracontractual respecto a la valoracion del quantum indemnizatorio; 2)
establecer los criterios juridicos que utiliza el Derecho peruano en los procesos
judiciales para la valoracion del quantum indemnizatorio sobre responsabilidad
civil extracontractual; y, 3) determinar el estado de ejecucion de las sentencias
judiciales que tienen una valoracion de quantum indemnizatorio. La autora utiliza
las técnicas de entrevista, analisis de sentencias judiciales y encuesta. Ademas,
ha delimitado el lugar de estudio con la finalidad de que los resultados sean
precisos, por ello, el objeto de estudio son los procesos judiciales de la Corte

Superior de Justicia de Lima.

Ynga (2017) en su tesis titulada: “El criterio de los jueces para determinar
la indemnizacion por dafio moral y el resarcimiento de un trabajador afectado por
un despido inconstitucional”, realiza un andlisis acerca del caracter dinamico del
derecho del trabajo, en funcion a ello, formula el problema de investigacion de la
siguiente forma ¢De qué manera el criterio de los jueces para determinar la
indemnizaciéon por dafio moral permite un resarcimiento de un trabajador
afectado por un despido inconstitucional en las sentencias de la Corte Superior
de Justicia de La Libertad (CSJL) del afio 2011 al 20167 Para responder a esta
interrogante se desarrollaron entrevistas con profesionales especialistas en el
area estudiada, con el objetivo de obtener opiniones fehacientes acerca del tema
de investigacion, para confrontarlas con los resultados obtenidos en el estudio
de campo como con la doctrina, jurisprudencia contenida en libros, revistas, etc.,
ello en base a la aplicacion de las técnicas de analisis documental y analisis
bibliografico, bajo el método de analisis — sintesis, el método inductivo —
deductivo y método fenomenoldgico. La autora llega a la conclusion que el

criterio de los jueces para determinar la indemnizacion por dafio moral no permite
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de ninguna manera un resarcimiento justo de un trabajador afectado por un
despido inconstitucional en las sentencias de la CSJL del afio 2011 al 2016;
confirmandose la hipotesis de investigacion. Para ello, se recomienda ampliar
las justificaciones que permitan comprender la necesidad de indemnizar por
dafio moral a un trabajador que ha sido afectado por un despido inconstitucional,
mas alla de una indemnizacién tarifada, entendiendo la importancia para el

mejoramiento del resarcimiento por dafio moral.

Por otro lado, Torres-Vera (2015) estudi6 el problema de la indemnizacion
frente a la nulidad en los despidos arbitrarios en su tesis titulada: “La
indemnizacién frente a la nulidad del despido. Especial referencia a los
trabajadores amparados por la Ley 24041”. En su estudio, el autor sefiala que
en el calculo del lucro cesante por las remuneraciones no percibidas deberia
incluirse los ingresos que el trabajador obtuvo por otros empleos en el tiempo
que durd su despido. Esto en aplicacion de la regla conocida como compensatio
lucri cum damno. La inclusion de este factor en la determinacion del dafio guarda
relacion con los fines de la responsabilidad civil, que es la reparacion del dafio
efectivamente sufrido. Dice también el autor que en la casuistica el tratamiento
del lucro cesante por casos de despido necesita de un mayor desarrollo. Para
Torres- Vera (2015) en algunos casos se ha devuelto el integro de las
remuneraciones dejadas de percibir tomando en cuenta sélo los conceptos
remunerativos y el tiempo que duré el despido. Otros casos han llegado a hacer
mencion de otros factores, entre ellos los ingresos por nuevos empleos.
Asimismo, Torres-vera (2015) menciona que existe un abuso del criterio de
equidad. Los jueces se escudan bajo este criterio sin mayores miramientos, y les
sirve para excusarse de elaborar calculos, aunque mas trabajosos, mas exactos,
de los elementos que determinan el dafio por lucro cesante. El uso de este
criterio sin duda ahorra el trabajo de los jueces, pero también puede generar

desigualdades en las indemnizaciones.

Garavito (2016) en su tesis titulada: “Indemnizacion por Despido Arbitrario
de acuerdo a los afos laborados desde la perspectiva de los Operadores
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Juridicos de la Corte Superior de Justicia de Lima Este — 2016”. Busca describir
como se viene dando la desproporcionalidad en la indemnizacion por despido
arbitrario de acuerdo a los afios laborados desde la perspectiva de los
operadores juridicos de la Corte Superior de Justicia de Lima Este (CSJLE), asi,
poder determinar cédmo se viene aplicando la indemnizacién en este tipo de
despido, teniendo en consideracién que un trabajador solamente puede ser
despedido por causas explicitamente sefialadas en la ley, para ello, se ha tenido
en cuenta una poblacion total de 25 trabajadores de la CSJLE y como muestra
una parte caracteristica de la poblacion seleccionada probabilisticamente
mediante la férmula seleccionada por Fisher, con un nivel de confianza de 96%
el cual da una muestra de 23 trabajadores para realizar la encuesta. La autora
seflala que desde la perspectiva que se tiene en la CSJLE sobre la
indemnizacion por despido incausado de acuerdo a los afios laborados, tal como
se puede apreciar en el indicador que mide los afios laborados, da un porcentaje
del 52 % donde siempre la indemnizacién por despido incausado no es
proporcional y un 12 % a veces, este porcentaje expresa como se viene dando

esta desproporcionalidad en la indemnizacién actualmente.

Garcia (2017) en su tesis titulada: “Los despidos con efectos de reposicion
en la indemnizacién por dafio moral en los juzgados laborales de la Corte
Superior de Justicia de Lima Este-2017”, se propuso determinar de qué manera
influyen los despidos con efectos de reposicion en la indemnizacion por dafio
moral en los juzgados laborales de la Corte Superior de Justicia de Lima Este
(CSJLE). Para responder a esta pregunta, la autora incluyé a 72 funcionarios y
servidores judiciales. La autora encontrd que se rechaza la hipotesis nula y se
acepta la hipotesis de investigacion por lo que los despidos con efectos de
reposicién influyen directamente en la indemnizacién por dafio moral en los
juzgados laborales de la CSJLE, por lo cual se concluye que se expresa una
relacion entre las variables de 84,9 % en ese sentido se demuestra que a mayor
cantidad de despidos con efectos de reposicion mayor indemnizacion por dafio

moral en los juzgados laborales de la CSJLE.
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Los juristas chilenos Leoz, Logan y Ugarte (2011). En su tesis con el titulo
de: “Indemnizacion del lucro cesante, en el despido por causales no imputables
a su voluntad, de los vendedores comisionistas”, sefialan que en la actualidad el
vinculo que el vendedor tenga con su mandante sera dependiente y, en
consecuencia, regulado por el Cdodigo del Trabajo y leyes complementarias,
cuando reuna los elementos propios de la relacion laboral, mas all4 de existir o
no un contrato de trabajo escrito. Los autores mencionan que el dafio en una
institucion transversal eje de la responsabilidad civil, tanto contractual como
extracontractual, que también puede configurarse en materia laboral. El dafio
para ser reparado debe reunir diversos elementos que deberan acreditarse en el
juicio correspondiente. Entre dichos requisitos, la certeza o certidumbre es un
elemento crucial y de controvertida estimacion en materia de lucro cesante, por
ser un dafio futuro. La terminacion de un vinculo laboral en forma inesperada,
sea por despido ilegal, despido indirecto o por muerte del trabajador a raiz de un
accidente de trabajo fatal, puede originar una o mas especies de dafio, siendo el
lucro cesante muchas veces reconocido por nuestros tribunales como un dafio
indemnizable en sede laboral o civil. Los vendedores comisionistas cuyos
contratos culminan inesperadamente o ilegalmente por voluntad del empleador,
pueden padecer un dafio consistente en lucro cesante por las comisiones
derivadas de ventas perfeccionadas al momento del cese del vinculo y que
originaran ganancias ciertas para el empleador a futuro. Finalmente, el vendedor
comisionista desvinculado inesperada o ilegalmente, al tenor de lo dispuesto en
el inciso 2° del art. 176 del Codigo del Trabajo, tiene un derecho a optar entre
las indemnizaciones tarifadas legales del despido y la reparacion del lucro
cesante.

Huanayque (2017) realizo la investigacion juridica-laboral a la que titula:
“‘Analisis de los criterios interpretativos del despido fraudulento en la
jurisprudencia peruana y su aplicacién en los juzgados laborales de la corte
superior de justicia de Arequipa”. En dicha tesis, el autor analiza la continuidad
argumentativa de los fallos del Tribunal Constitucional al momento de aplicar el
despido fraudulento, para compararlos con lo resuelto por parte de la justicia
ordinaria, desde los juzgados laborales hasta la Corte Suprema, evidenciando
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contradicciones en sus criterios, pues ante los mismos supuestos de despidos
lesivos a los derechos fundamentales, entre ellos, el despido con vicio en la
tipicidad sancionatoria o con inobservancia del debido proceso sustantivo, se
restringe por parte del juez laboral su aplicacion, mientras que el juez
constitucional si ha otorgado la tutela restitutoria. El autor sefiala que es
indispensable analizar el grado de afectacion de los derechos fundamentales del
trabajador cuando se le niega la tutela reparadora, ya sea resarcitoria o
restitutoria, pese a la denuncia de la lesién de sus derechos fundamentales
cuando se aplica de forma arbitraria la sancién de despido, al cual el trabajador
ha calificado como fraudulento pero que, a criterio del juez laboral, no lo
considera como tal. Precisamente, la aplicacidon indistinta por parte del juez
constitucional de sus propias categorias juridicas de despido incausado ha
hecho irreconocible la distincion entre un despido sin causa justa, causa irreal o
causa no probada, aspecto problematico que se ha intensificado con las
resoluciones de la Corte Suprema. Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha
mantenido su criterio de proteccion de todo despido lesivo a derecho. Como
puede comprobarse, existen diversos estudios que analizan las dos variables
gque son materia de la presente investigacion: despido y el quantum
indemnizatorio en materia laboral a nivel nacional como internacional. Por ello,
este tema es un problema juridico que tiene vigencia e importancia juridica,
social y econdmica para las instituciones publicas y privadas, para los
operadores de justicia en especial y para los trabajadores en general.

2.2. BASES TEORICAS

2.2.1 Laresponsabilidad civil

Etimologicamente, “la palabra responsabilidad se remonta al latin tardio
responderé, cuya raiz lleva en si la idea de rito, solemnidad y, con ello, el de la
formacion de un determinado equilibrio de un determinado orden, con un caracter
de solemnidad”, asi, “responderé presupone la ruptura de tal equilibrio, de tal
orden, y expresa con ello la idea de la respuesta reparadora de la ruptura”. En
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efecto, como consecuencia de la ruptura de este orden surge el juicio de
responsabilidad, mediante el cual “el costo de un dafio se transfiere del sujeto,
que histéricamente lo ha sufrido, a otro sujeto, a través de la imputacion al
segundo de una obligacion, la cual tiene como contenido el resarcimiento del

dano”.

Sea por incumplimiento de las obligaciones, sea por lesionar un derecho o
un legitimo interés y, por ello, se ocasionan dafios, la sancién que impone el
Cédigo Civil al responsable es la de indemnizar. Se puede definir a la
responsabilidad civil como una técnica de tutela civil de los derechos que tiene
por finalidad imponer al responsable la obligacién de reparar los dafios que este
ha ocasionado. De ello se deriva la consecuencia que “no es admisible hablar en
términos de diversos géneros de responsabilidad, en cambio, solo es posible
referirse a varios criterios en razén de los cuales se es responsable” (Espinoza,
2013).

2.2.2. Elementos de la responsabilidad civil
Los elementos de la responsabilidad civil son los siguientes:

a) Antijuricidad

Es la ilicitud del hecho dafioso o la violacion de la regla que impone el deber
de no causar dafio a los demas, es decir, es cuando la conducta antijuridica
contraviene el ordenamiento juridico.

Es todo comportamiento humano que causa dafio a otro a través de
acciones u omisiones contrarias a derecho. Se entiende, entonces, que la
antijuridicidad es toda manifestacion, actitud o hecho contraria a los principios
basicos del derecho, por lo cual el autor del dafio no sera responsable si la

conducta realizada se efectud dentro de los limites de lo licito (Rioja 2010).

Entonces, en la responsabilidad contractual la antijuricidad sera tipica ante

el incumplimiento total, parcial, tardio o defectuoso de la obligacion, y en la
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responsabilidad extracontractual la antijuricidad es como la “produccion de un

dafno” sin determinar el origen del mismo o la conducta que la ocasiona.

b) Relacion de causalidad entre el dafio y el hecho
Para que se exija a alguien repare el dafio tiene que haber sido generado

por su accién u omision. A ello se denomina, relacion de causalidad.

Se tiene que determinar si la accion u omisién del presunto responsable
era idénea para producir el dafio. Se puede definir como el nexo o relacién
existente entre el hecho determinante del dafio y el dafio propiamente dicho, es
una relacién de causa-efecto, esta relacion causal permite establecer hechos
susceptibles de ser considerados hechos determinantes del dafio, cual es aquel
que ocasiond el dafio que produce finalmente el detrimento, asi como entre una
serie de dafios susceptibles de ser indemnizados los cuales mereceran ser

reparados (Rioja, 2010).

Cabe precisar que si no existe relaciéon de causalidad entre el dafio y el
hecho no existira responsabilidad.

c) Factor de atribucion

Responde a la pregunta a titulo de qué se es responsable. El factor de
atribuciéon depende del tipo de responsabilidad: En la responsabilidad
contractual, es la culpa, clasificado en tres grados: a) la culpa leve, b) la culpa
grave o inexcusable c) el dolo y en la responsabilidad extracontractual, son la
culpay el riesgo creado, clasificado en: a) el dolo, b): la culpay c) el riesgo creado
(Taboada, 2000).

d) Daifo
Son las consecuencias negativas derivadas de la lesion de un bien juridico
protegido. El dafio indemnizable debe ser directo, debe provenir directamente

del hecho del autor o del incumplimiento de una obligacién contractual. El dafio
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indirecto no se indemniza jama&s porque no existe nexo causal entre el
incumplimiento o el hecho dafioso, por un lado, y el dafio por el otro (Rioja, 2010).
El dafio es un elemento importante de la responsabilidad civil, pues de no

existir no hay responsabilidad.

2.2.3. Clasificacién de dafio

a) Dafo patrimonial
Consiste en la lesion de derechos que afectan directamente el patrimonio, que
debe ser reparada, el cual es cuantificable en dinero. Este, a su vez, se clasifica en:

o Dafio emergente

Es la pérdida que sobreviene en el patrimonio del sujeto afectado por el
incumplimiento de un contrato o por haber sido perjudicado por un acto ilicito.
(Espinoza, 2014)

o Lucro cesante

Basicamente este tipo de dafio se manifiesta por el no incremento en el
patrimonio del daflado (sea por el incumplimiento de un contrato o por un acto
ilicito), es decir, es la ganancia patrimonial neta dejada de percibir por el dafiado
(Espinoza, 2014). Importa la pérdida de una utilidad previamente inexistente que
el sujeto presumiblemente conseguiria de no haberse verificado el dafio; es
decir, la presumible ganancia o incremento en el patrimonio cuyo ingreso a la
esfera patrimonial se impide. Ejemplo, el dafio generado al patrimonio producto
de la pérdida o disminucién de la capacidad de trabajo en caso de ocurrir un

accidente de transito (Pastrana, 2017).

2.2.4. Responsabilidad civil contractual y extracontractual

Como es sabido, la responsabilidad civil esta referida al aspecto
fundamental de indemnizar los dafios ocasionados en la vida de relacion a los
particulares, bien se trate de dafios producidos como consecuencia del

incumplimiento de una obligacion voluntaria, principalmente contractual, o bien
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se trate de dafios que sean el resultado de una conducta, sin que exista entre
los sujetos ningun vinculo de orden obligacional. Cuando el dafio es
consecuencia del incumplimiento de una obligacion voluntaria, se habla en
términos doctrinarios de responsabilidad civil contractual y dentro de la
terminologia del Cdédigo Civil peruano de responsabilidad derivada de la
inejecucién de obligaciones.

Segun Taboada (2000) el dafio se produce sin que exista ninguna relacion
juridica previa entre las partes o incluso existiendo en ella, el dafio es
consecuencia, no del incumplimiento de una obligacion voluntaria, sino
simplemente del deber juridico genérico de no causar dafio a otro. En este caso,
se ubica dentro del ambito de la denominada responsabilidad civil

extracontractual.

Existe controversia en la doctrina sobre la unidad de la responsabilidad civil
como sistema normativo, cuya finalidad es resolver los conflictos entre
particulares como consecuencia de la produccién de dafios. Segun el criterio
tradicional deben mantenerse como ambitos separados la responsabilidad civil
contractual de la responsabilidad extracontractual en la medida que el origen del
dafio causado difiere en un caso y en el otro. Y es esta, justamente, la posicion
actual del Cédigo Civil peruano, que ha regulado por separado ambos aspectos
de la responsabilidad civil. Por el contrario, Taboada (2000) afirma que la
doctrina moderna y desde hace mucho tiempo, es unanime en que la
responsabilidad civil es la Gnica y que existen solamente algunas diferencias de

matiz entre la responsabilidad contractual y la extracontractual.

Espinoza (2013) en su libro titulado: “Derecho de la Responsabilidad
Civil’, sefiala que la responsabilidad civil es una sola, existiendo como dos
aspectos distintos la responsabilidad civil contractual y extracontractual, teniendo
ambas como comun denominador la nocion de antijuricidad y el imperativo legal

de indemnizar los dafios causados.
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22.4.1. Responsabilidad contractual

La responsabilidad contractual deviene de una obligacion pre constituida,
es un efecto propio de la obligacion preexistente y se manifiesta ante el
incumplimiento de la misma. El vinculo juridico que une a las partes contratantes
ha emanado del acuerdo de ambas voluntades, de una relacion obligacional, por
lo que el caréacter volitivo de dicha relacion hace surgir de manera espontanea,
natural, la obligacion de reparar el dafio causado por la inejecucion de las

prestaciones a cargo de los contratantes (Ojeda, 2011).

La responsabilidad contractual se origina por el incumplimiento de la
prestacion debida de algunas de las partes, es por tal que el resarcimiento
estaria dirigido a las consecuencias directas de orden patrimonial originado por
la inejecucién de obligaciones (pérdidas sufridas y ganancias dejadas de
percibir). La responsabilidad civil contractual en nuestro Codigo Civil.

Articulo 1321.- Queda sujeto a la indemnizacion de dafios y perjuicios quien

no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.

El resarcimiento por la inejecucion de la obligacién o por su cumplimiento
parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el dafio emergente como el lucro

cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal inejecucion.

Si la inejecucién o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la
obligacion, obedecieran a culpa leve, el resarcimiento se limita al dafio que podia

preverse al tiempo en que ella fue contraida.

2.2.4.2. Responsabilidad civil extracontractual

Cuando el dafio se produce sin que exista ninguna relacion juridica previa
entre las partes, o incluso existiendo ella, el dafio es consecuencia, no del
incumplimiento de una obligacion voluntaria, sino simplemente del deber juridico
genérico de no causar dafo a otro. En este caso se ubica en el ambito de la

denominada responsabilidad civil extracontractual (Taboada, 2000).
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La responsabilidad civil extracontractual en el Codigo Civil peruano tiene

articulos pertinentes al tema de la presente investigacion:

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

autor.

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

Entonces, conforme a lo mencionado, los criterios de informacién en
materia de responsabilidad civil extracontractual se proyectan bajo tres criterios

de informacion:

a) La Responsabilidad subjetiva; contemplada en el articulo 1969 del
Cadigo Civil, siendo sus elementos:
ela determinacion de la culpa por accion u omision.

ela determinacion del dolo por accion u omisioén.

b) La Responsabilidad objetiva, La responsabilidad por el empleo de
cosas riesgosas o actividades peligrosas; contemplado en el Articulo 1970 del
Cadigo Civil, no se requiere que medie una conducta dolosa o culposa, basta
gue exista un nexo causal entre el desarrollo de la actividad peligrosa con el dafio

causado al agraviado a consecuencia de dicha actividad.

Se debe tener en cuenta que para que exista responsabilidad civil
extracontractual debe concurrir los siguientes elementos: a) Antijuridicidad, b)
dafio, c) relacion de causalidad entre el dafio y el hecho y d) factor de atribucion.
Conforme prescripcion del articulo 1985 del Cédigo Civil, debe existir una
relacion de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio producido; es decir,
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se opta, legalmente, por la teoria de la causalidad adecuada. [CASACION Nro.
3230-00/Ayacucho] (Rioja, 2010).

Es necesario mencionar que la indemnizacion por dafios y perjuicios en
materia laboral que se deriven del despido, la jurisprudencia se ha pronunciado
sobre la naturaleza de la responsabilidad civil, por lo que en los casos en que un
trabajador despedido y luego repuesto, solicite una indemnizacion, segun la
Casacion Laboral N°4977-2015-Callao (fundamento quinto) la responsabilidad
sera de indole contractual por derivar de un despido ante el incumplimiento de
obligaciones, en este caso de parte del empleador; pues sefala que: “(...) en el
caso de autos de trata de una responsabilidad contractual por lo que la
antijuricidad esta en funcion al incumplimiento de las obligaciones de una de las

partes, tal como esta determinado en el articulo 1321 del Codigo Civil”.

2.2.5. Competencia del juzgado de trabajo respecto a la responsabilidad
por dafio patrimonial

La competencia nace como una consecuencia de la jurisdiccion,
estableciendo los criterios y los ambitos dentro de los cuales es valido ejercer
dicha potestad jurisdiccional (Miyagusuku, 2012) Por ello, la define como “la

aptitud que tiene un Juez para ejercer validamente la potestad jurisdiccional”.

e La competencia por razén de la materia nace como un analisis de la relacién
juridica que subyace al proceso, es necesario determinar qué tipos de
conflictos serdn de conocimiento de los Juzgados Laborales (Miyagusuku,
2012).

e La competencia de la pretension de responsabilidad por dafio patrimonial se
regula por la Ley Procesal de Trabajo Nro. 29497, en su articulo 2 sefala:

Articulo 2.- Competencia por materia de los juzgados especializados de trabajo.

Los Juzgados especializados de trabajo conocen de los siguientes procesos:
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En proceso ordinario laboral, todas las pretensiones relativas a la
proteccion de derechos individuales, plurales o colectivos, originadas con
ocasion de la prestacion personal de servicios de naturaleza laboral, formativa o
cooperativista, referidas a aspectos sustanciales o conexos, incluso previos o

posteriores a la prestacion efectiva de los servicios.

Se consideran incluidas en dicha competencia, sin ser exclusivas, las
pretensiones relacionadas a los siguientes:

a) La responsabilidad por dafio patrimonial o extra patrimonial, incurrida por
cualquiera de las partes involucradas en la prestacion personal de servicios, o

terceros en cuyo favor se presta o presté el servicio.

Esta pretension tiene mayor relevancia en la Nueva Ley Procesal de
Trabajo, pues resuelve la duda respecto de si los Juzgados laborales son
competentes o no para conocer las demandas de indemnizacion por dafios y
perjuicios, distintas a las indemnizaciones taxativamente establecidas en la ley
laboral (Miyagusuku, 2012).

Algunas demandas fueron dirigidas al fuero civil por existir conflicto en la
competencia. Sin embargo, se han realizado Plenos Jurisdiccionales Laborales
para aclarar dicha situacion, habiéndose emitido los siguientes

pronunciamientos:

a) El acuerdo Nro. 05 del Pleno jurisdiccional Laboral 2000 sefiala que es
competencia de los jueces de trabajo conocer y resolver las demandas de
indemnizacién por dafios y perjuicios originadas por el incumplimiento de las

obligaciones derivadas del contrato de trabajo.

b) La casacion recaida en el Expediente Nro. 287-2005-TUMBES publicada
en el diario oficial El peruano el 2 de mayo de 2006 establece como criterio

vinculante que los jueces de trabajo son competentes para conocer no solo las
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demandas de indemnizacion por dafio patrimonial que interpongan los
trabajadores contra sus empleadores sino también las que tengan naturaleza

extrapatrimonial.

Frente a estos criterios, el Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral 2008
brindé tres posturas:

e Primera postura: si es competente el Juez especializado en lo laboral para el
conocimiento de las acciones de indemnizacion por dafios y perjuicios

derivados del contrato de trabajo.

e Segunda postura: el juez especializado en la laboral no es competente para
el conocimiento de las acciones de indemnizacion por dafios y perjuicios

derivados del contrato de trabajo.

e Tercera postura: es competente el juez especializado en lo laboral para el
conocimiento de las acciones de indemnizacién por dafios y perjuicios

derivados del contrato de trabajo, excepto el dafio moral.

Luego de un debate se concluyé que el Juez laboral si es competente para
el conocimiento de todas las acciones de indemnizacion por dafios y perjuicios
derivados del contrato de trabajo (Miyagusuku, 2012); por lo que, las demandas

de indemnizacién son tramitadas por los Juzgados de Trabajo.

2.2.6. El despido

El despido, de acuerdo a lo sefialado por Montoya Melgar: “es aquel acto
juridico que nace de la voluntad exclusiva del empleador, con el objeto de
resolver el contrato de trabajo, por lo que ha sido caracterizado por la doctrina
como un acto unilateral, constitutivo y recepticio, por el cual el empresario

procede a la extincion de la relacion juridica de trabajo (Montoya, 2012).
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El despido de un trabajador puede basarse en causales relacionadas con
su conducta o0 a su capacidad. Entonces, dentro de la facultad de direccion se
encuentra también su facultad sancionadora mediante el cual el empleador
puede castigar el incumplimiento de los deberes de la relacion de trabajo u

ordenes de empleador, siendo la sancion del despido, la més grave a imponer.

El despido se caracteriza por ser una forma de extincion del contrato de
trabajo que proviene de la decision unilateral del empleador y que debe

encontrarse sustentado en la existencia de una causa justa.

Con la emision del Decreto Legislativo Nro. 728, Ley de Fomento del
empleo, de fecha 8 de noviembre de 1991, que se reguld por primera vez en
nuestro ordenamiento laboral que los empleadores podian cesar a sus
trabajadores por causas relacionadas con su capacidad, tal como se podra

corroborar al revisar el articulo 59 de dicha posibilidad normativa que sefiala que:

Articulo 59.- son causas de despido relacionadas con la capacidad del

trabajador

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

b. El rendimiento deficiente en la relacién con la capacidad del trabajador y con
el rendimiento promedio en labores y bajo condiciones similares.

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

meédico para evitar enfermedades o accidentes.
El 27 de marzo de 1997 se emitio la Ley de Productividad y Competitividad

Laboral y esta norma recogio6 en su articulo 23 de la misma disposicion contenida

en el articulo 59 de la Ley de Fomento del Empleo.

29



Asi en el articulo 23.- son causas de despido relacionadas con la capacidad
del trabajador:
a) El detrimento de la facultad fisica o mental o la ineptitud sobrevenida,

determinante para el desempefio de sus tareas.

b) El rendimiento deficiente en relacion con la capacidad del trabajador y con el

rendimiento promedio en labores y bajo condiciones similares.

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

meédico para evitar enfermedades o accidentes.

El articulo 60 del Decreto Legislativo Nro. 728 listaba que son causas justas
de despido relacionadas con la conducta del trabajador: (i) la comision de falta

grave, (ii) la condena penal por delito doloso y (iii) la inhabilitacién del trabajador.

2.2.7. El despido en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional es el ente que puede revisar en ultima instancia
a los procesos de amparo. En esta clase de procesos se resuelven sobre los
derechos fundamentales vulnerados por el Estado o por los mismos particulares.
Uno de ellos es precisamente el derecho fundamental al trabajo el que fue
abordado preliminarmente por el TC en el afio 1997 pero que ha cobrado mayor
vigencia a partir del afio 2011, especialmente en cuanto a la proteccién de los

derechos laborales.

a) Despido Incausado
El despido incausado es la desvinculacion del trabajador sin expresion de
causa alguna. Este despido se produce cuando se desvincula al trabajador, ya
sea de manera verbal o mediante comunicacion escrita, sin expresarle causa
alguna derivada de la conducta o labor del trabajador que la justifique.
(Soluciones Laborales, 2017)
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Sobre el despido sin expresién de causa, el Tribunal Constitucional ha
indicado que este es inconstitucional (Exp. No. 3971-2005-AA/TC):

“Este Tribunal ya se ha pronunciado reiteradamente en el sentido de que la
extincion unilateral de la relacion laboral, fundada Unica y exclusivamente en la voluntad
del empleador, se encuentra afectada de nulidad —y, por consiguiente, el despido
carecera de efecto legal- cuando se produce con violacibn de los derechos
fundamentales de la persona. En tales circunstancias, resulta evidente que tras
producirse una modalidad de despido arbitrario como la descrita, procede la reposicion
como finalidad eminentemente restitutoria de todo proceso constitucional de tutela de
derechos. Al respecto, como se ha sostenido anteriormente, y ahora se reitera, la
proteccibn adecuada a que se refiere el articulo 27 de la Constitucién no puede ser
interpretada como una facultad de disposicién absolutamente discrecional por parte del
legislador, que habilite como alternativa exclusiva y excluyente la representada por la
indemnizacién, toda vez que debemos tener en cuenta que el propésito de los procesos
constitucionales es la restauracion de las cosas al estado anterior a la violacién o
amenaza de violacion de un derecho constitucional, tal como lo establece el articulo 1
de la Ley 28237.

La lesion a los derechos constitucionales, por lo tanto, no se concreta con el
solo hecho de no haberse cumplido con la ley, por lo que esta, stricto sensu,
representa, sino por haberse utilizado la figura del despido incausado como un
mecanismo de vulneracion o distorsion de tales atributos esenciales”.

b) Despido fraudulento

Es la desvinculacion abusiva en la que: (i) se imputa al trabajador hechos
inexistentes, falsos o imaginarios, (i) se atribuye una falta no prevista
legalmente, (iii) se produce la extincion de la relacion laboral con vicio de la
voluntad, (iv) se adulteran medios probatorios para la imputacion de falta.

(Soluciones Laborales, 2017).

En relacion a los despidos fraudulentos, el Tribunal Constitucional ha
destacado (Exp. No. 206-2005-AA/TC):

“En cuanto al despido fraudulento, esto es, cuando se imputa al trabajador hechos
notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios, o se le atribuye una falta no prevista
legalmente, so6lo serd procedente la via del amparo cuando el demandante acredite
fehaciente e indubitablemente que existié fraude, pues en caso contrario, es decir,
cuando haya controversia o duda sobre los hechos, correspondera a la via ordinaria
laboral determinar la veracidad o falsedad de ellos”.
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2.2.8. Laremuneracion

La onerosidad del contrato de trabajo implica que el trabajador que presta
sus servicios subordinados perciba como contraprestacion un pago
(remuneracion) por parte del empleador, sea en dinero o en especie (Gonzales,
2016).

El ordenamiento laboral en Perd, considera a la remuneracién como el
integro de los que el trabajador recibe por sus servicios en dinero o en especie
siempre que sea de su libre disposicion, ello de acuerdo a lo expresado en el
articulo 6 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral. (Soluciones
Laborales, 2017)

La Constitucion Politica del Peru parte por establecer en su articulo 23° la
garantia de la retribucion de la remuneracién o, dicho, en otros términos, la
proscripcion del trabajo gratuito, que: “nadie esta obligado a prestar trabajo sin
retribucion o sin su libre consentimiento”.

Asi, el punto inicial para la determinacién del derecho fundamental a la
remuneracion en nuestra Constitucion se manifiesta en el reconocimiento de su
caracter retributivo, estableciendo, de esta forma, “una vinculacion directa entre

la remuneracion y el servicio prestado.

Por su parte, el primer parrafo del articulo 24° de la Carta Politica establece
qgue: “el trabajador tiene derecho a una remuneracién equitativa y suficiente, que

procure, para él y su familia, el bienestar material y espiritual”.

Beneficios remunerativos regulados por norma expresa

En la legislacion laboral se ha normado la entrega de beneficios por parte
del empleador a sus trabajadores, siempre y cuando se cumplan los supuestos
y requisitos legales establecidos. Algunos de ellos son considerados como

remuneracion.
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Remuneraciones por disposicién legal expresa

Algunos de estos ingresos son considerados como remunerativos por
disposicion expresa de la norma que las regula, aunque no siempre respondan
al caracter contraprestativo-la remuneracion percibida por el trabajador a cambio
de sus servicios. (Asesoria Laboral Caballero Bustamante, 2013)

eLa remuneracion por dia de descanso semanal obligatorio, remuneracion
por feriados y remuneracion vacacional

e La asignacion familiar

e La remuneracion percibida por la hora de lactancia

e Remuneracion percibida por licencias: licencias por paternidad, por
enfermedad de un familiar directo, por adopcion, licencias sindicales entre otras.

e Remuneracion por el tiempo en que estuvo despedido el trabajador y que
fue declarado nulo.

eRemuneracion durante el cierre temporal de establecimientos, por
infracciones tributarias, por infraccion de la ley de delitos aduaneros, por
infraccién de las normas de proteccion al consumidor.

e Remuneracion por paralizacion de labores dispuesta en una inspeccion
de trabajo.

e Remuneraciones por dias no laborados por caso fortuito o fuerza mayor,
alegados por el empleador, que posteriormente no han podido ser comprobados

por la Autoridad Administrativa de Trabajo.

2.2.9. Conceptos no remunerativos

La normativa laboral permite que los empleadores puedan procurar a sus
trabajadores montos extras a la remuneracion que estos perciben. Tales montos,
a pesar de que le permiten al trabajador cubrir-de cierta manera-alguna de sus
necesidades y que varios de ellos pueden ser usados por el trabajador a su libre
criterio, no son considerados conceptos remunerativos.

Para comprobar la naturaleza no remunerativa de estos conceptos, se tiene

como regla general, examinar si no reune las condiciones establecidas en el
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articulo 6 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral: contraprestativo,
de libre disposicidén, que signifique un incremento patrimonial, y como reglas
especificas, formar parte del catalogo de conceptos de los articulos 19 y 20 de
la ley de Compensacion por tiempo de servicios y que a través de una norma
especial se configure como concepto no remunerativo (Gaceta juridica S.A.,
2016).

2.2.10. Remuneracion dejada de percibir

El Tribunal Constitucional ha determinado que la remuneracion sélo se
otorgard por el trabajo efectivo. Asi tenemos, la sentencia recaida sobre el
Expediente N° 555-99-AA/TC que menciona en el fundamento N° 8 lo
siguiente: “(...) la remuneracién constituye una contraprestacion por un servicio
realmente efectuado, o que no ha ocurrido en el presente caso durante el
periodo no laborado”. Debe tenerse presente que este pronunciamiento fue uno
de los primeros que introdujo el despido denominado fraudulento (dado que
afectaba el principio de tipicidad), sin embargo, a pesar de este avance en
reconocer la afectacion al derecho al trabajo no se reconoce el pago de los
ingresos devengados. La sentencia recaida sobre el expediente N° 1450-2001-

AA/TC el que expresa lo siguiente en el fundamento N°1:

“Aungue es inobjetable que a un trabajador cesado indebidamente en sus
funciones se le ocasionaba un perjuicio durante todo el periodo que no labord, ello no
puede suponer el reconocimiento de haberes, sino exclusivamente el de una
indemnizacion por el dafio generado”.

No obstante, esta misma sentencia no determina el pago de la
indemnizacion, en esta via, sino que solamente menciona este pago con lo que

podemos inferir que ésta se podra hacer efectiva en la via ordinaria.

2.2.11. Tratamiento de la indemnizacion en caso de despido
incausado y fraudulento en la legislacion peruana
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La legislacion peruana ha previsto los supuestos en los cuales corresponde
una indemnizacion tasada, sea por despido incausado o despido nulo (reposicién
o0 indemnizacion tasada, a eleccion del trabajador), sin embargo, no existe
normatividad especifica que regule la indemnizacidon en caso de despido
incausado o fraudulento, pues como se ha indicado, el Tribunal Constitucional
ha desarrollado una nueva tipologia del despido, otorgandole una proteccion
contra el despido con eficacia restitutoria, es decir, la reposicion a su centro de

trabajo en caso de despido incausado o fraudulento.

Ante este nuevo escenario, que amplian los supuestos de reposicion, se
advierte demandas de indemnizacion por dafios y perjuicios de trabajadores
repuestos judicialmente, quienes al haber obtenido sentencia favorable que
dispone su reposicion por despido incausado y fraudulento, desean el
resarcimiento econémico, por el dafio ocasionado por su empleador, producto

del despido sufrido.

Ante tal supuesto, la legislacion laboral no contiene regulacion para las
pretensiones, por lo que, se recurre a la normatividad contenida en el Codigo
Civil sobre inejecucién de obligacién contemplado en los articulos 1321 y 1322

a fin de resolver tales pretensiones.

2.2.12. El despido incausado o fraudulento en el derecho comparado

A continuacién, se plantea una revision en el derecho comparado en

algunos paises de América Latina acerca del despido incausado o fraudulento:

México:

En el Derecho Laboral Mexicano, regulado bajo la Ley Federal de Trabajo
(Ultima Reforma de fecha: 12/06/2015), se sefiala que el despido injustificado es
aquel en el que no se comprueba la falta, o se ha omitido los requisitos
esenciales para el despido, es decir engloba tanto al despido con expresion de

causa y sin ella. Todo acto de despido que no tenga causa justa debidamente
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comprobada es injustificado, mas alla de los motivos del empleador, en tanto se
reconoce que bajo cualquier modalidad se vulnera el derecho del trabajador por

lo que se dejara sin efecto el despido.

Panama:

Segun el articulo 227 del Cédigo de Trabajo de Panam4, si el trabajador
tiene un contrato a plazo determinado, la terminacion injustificada implicara la
indemnizacion igual a los salarios dejados de recibir hasta el vencimiento del
contrato. Por otro lado, si el trabajador tiene un contrato a plazo indeterminado,
la forma de reparacion dependera de que: a) si es un trabajador sin estabilidad
(menor a dos afios de servicios y otras causas excepcionales sefialadas por ley),
la forma de proteccion es resarcitoria equivalente al pago de indemnizacién con
aviso previo de 30 dias antes o la suma igual. No se producen salarios caidos,
salvo que el despido sea impugnado; b) si es un trabajador con estabilidad, la
forma de tutela es a eleccién del trabajador, ya sea restitutoria (reintegro al
puesto) o resarcitoria (indemnizacién) mas el pago de salarios caidos con el

limite de ley.

Brasil:

En el caso de Brasil, se rige por el cuerpo normativo denominado
Consolidacién de las Leyes de Trabajo (Decreto Ley N° 5.452, 1 de mayo de
1943), en adelante CLT, donde la tutela reparadora del despido (denominado
directo, si efectuado por el empleador; o indirecto, si es realizado por el
trabajador) es preferentemente indemnizatoria no importando la causa del
despido. Un régimen de despido-pagado, donde solo cabe la reposicion por
autorizacion judicial si el empleador ha alegado de forma indebida una causa
justificada de “suspensién del contrato de trabajo” esperando que el juez
convalide y él ponga fin término a la relacion laboral, para librarse de la
indemnizacioén; en este caso, se paga una doble indemnizacién y el pago de

remuneraciones devengadas (art 499 CTL).
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Uruguay:

El derecho laboral uruguayo, es un poco mas complejo por su legislacion
dispersa, donde se reconoce el despido directo donde se produce la extincion de
la relacion laboral con o sin causa justificada, el despido indirecto realizado por
el trabajador ante incumplimientos del patronal o por ultimo el despido ficto,
cuando el empleador no reinstala al trabajador luego de ser enviado al Seguro
de Desempleo (por incapacidad o enfermedad). La forma de tutela de estabilidad
propia es restringida, en tanto solo procede la reincorporacion del trabajador que
sea representante sindical.59 Mientras que para los demas trabajadores solo
procede el régimen de estabilidad impropia de las indemnizaciones en caso de
despido.

Chile:

En conformidad con el Cédigo del Trabajo, el empleador puede despedir
sin causa (desahucio) al personal doméstico, personas que ocupen cargos de
confianza y representantes del empleador tales como gerentes, subgerentes,
agentes, etc., siempre que tenga competencia administrativa general. El despido
sin causa debe realizarse por escrito, con 30 dias de antelacion, excepto si el
empleador paga al trabajador una indemnizacién en efectivo equivalente a la
altima remuneracién mensual recibida. Se enviara una copia de la notificacion a
la Inspeccién de Trabajo. Si un empleado considera que el despido es
injustificado, existen dos procedimientos de reclamacién que puede utilizar: uno
es el administrativo, el cual se lleva a cabo antes de la autoridad laboral y cuyo
objetivo es garantizar el pago de prestaciones en efectivo que el trabajador
deberia haber recibido al ser despedido; el otro es el procedimiento judicial,
mediante el cual el empleado pone en duda la legalidad de los motivos para el

despido y reclama el pago de las prestaciones y subsidios que correspondan.

En la legislacion chilena, los trabajadores tienen derecho a una
indemnizacion por despido (a menos que exista un acuerdo individual o colectivo
con condiciones mas favorables) en caso de despido sin causa (por via de

desahucio), equivalente a 30 dias, segun la ultima remuneracién mensual
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devengada, por cada afo de servicio trabajado y fraccion superior a seis meses.
El limite superior es de 330 dias (11 meses de salario) para los trabajadores con
un contrato en vigor de hasta un afio o mas (fuente: art. 160 y 163 del Cédigo
del Trabajo 2002).

Argentina:

El articulo 5° del Ordenamiento del Régimen de Trabajo, que sustituy6 en
2004 al art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo dice: “En los casos de despido
dispuesto por el empleador sin justa causa, habiendo o no mediado preaviso,
éste debera abonar al trabajador una indemnizacion equivalente a un (1) mes de
sueldo por cada afio de servicio o fraccion mayor de tres (3) meses, tomando
como base la mejor remuneracibn mensual, normal y habitual devengada
durante el tltimo afio o durante el tiempo de prestacion de servicios si éste fuera
menor...” La ley dice también que existen limites en la base para el calculo: Esta
no puede ser mayor que 3 veces el importe mensual promedio de todas las
remuneraciones previstas en tu contrato de trabajo, ni menor a un mes de tu

mejor sueldo percibido.

Bolivia:

El Articulo 13 de la Ley General del Trabajo preveé: "Cuando fuere retirado
el empleado u obrero por causal ajena a su voluntad el patrono estara obligado,
independientemente del desahucio, a indemnizacién por tiempo de servicios, con
la suma equivalente a un mes de sueldo o salario por cada afio de trabajo
continuo y si los servicios no alcanzan a un afo, en forma proporcional a los
meses trabajados, descontando los tres primeros que se reputan de prueba. Si
el trabajador tuviese mas de ocho afios de servicio, se percibira la indicada
indemnizacién, aunque se retirare voluntariamente". Plazo: El plazo para
interponer la demanda por despido sin causa es de dos afios (art. 120 de la Ley.
Monto de la indemnizacion por despido incausado: El art. 13, sefiala el monto de
la indemnizacién con la suma equivalente a un mes de sueldo o salario por cada

afo de trabajo continuo y si los servicios no alcanzan a un afo, en forma
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proporcional a los meses trabajados, descontando los tres primeros que se
reputan de prueba. La propia Ley General del Trabajo establece la forma del
calculo de la indemnizacion el mismo que se hara tomando en cuenta el término
medio de los sueldos o salarios de los tres ultimos meses, conforme se preveé en

su Articulo 19.

Ecuador:

El Cbdigo Laboral de la Republica de Ecuador, en su articulo 188.-
Indemnizaciéon por despido intempestivo. EI empleador que despidiere
intempestivamente al trabajador, ser4 condenado a indemnizarlo, de

conformidad con el tiempo de servicio y segun la siguiente escala:

e Hasta tres afios de servicio, con el valor correspondiente a tres meses
de remuneracion; y, de mas de tres afios, con el valor equivalente a un mes de
remuneracion por cada afio de servicio, sin que en ningln caso ese valor exceda
de veinte y cinco meses de remuneracion.

¢ La fraccién de un afio se considerara como afio completo.

e El célculo de estas indemnizaciones se hara en base de la remuneracion
qgue hubiere estado percibiendo el trabajador al momento del despido, sin
perjuicio de pagar las bonificaciones a las que se alude en el caso del articulo
185 de este Cddigo.

Por otro lado, el articulo 189 de la misma ley, define la indemnizacion por
despido en contrato a plazo fijo. En caso de contrato a plazo fijo, el trabajador
despedido intempestivamente, podra escoger entre las indemnizaciones
determinadas en el articulo precedente o las fijadas en el articulo 181 de este

Cadigo.

2.3. Definicion de términos:

e Organo jurisdiccional:
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Son los entes que desarrollan la funcion de atender las reclamaciones
dirigidas a la realizacion del derecho; es decir, los entes en los que se
plantean, desarrollan y deciden los procesos civiles. En sentido genérico,
se denominan también tribunales, aunque este nombre sirve para designar,
mas especificamente, los 6rganos jurisdiccionales colegiados; cuando se
trata de 6rganos jurisdiccionales unipersonales, se denominan juzgados.

(Enciclopedia juridica, 2014)

Sentencia Judicial:

Resolucidn judicial que decide definitivamente un proceso o una causa o
recurso o cuando la legislacion procesal lo establezca. (Enciclopedia
juridica, 2014)

Tribunal Constitucional:
Organo jurisdiccional que es el maximo intérprete de la Constitucion,
encargado de conocer y enjuiciar la constitucionalidad de las leyes, la

vulneracion de los derechos fundamentales. (Enciclopedia juridica, 2014).

Corte Suprema:
La Corte Suprema, por lo tanto, es el maximo érgano de justicia de un
territorio. Se trata del tribunal de Ultima instancia, por lo que sus decisiones

no pueden ser impugnadas.

Indemnizacion:

Es aquella accion que se le otorga al acreedor o a la victima para exigir de
parte de su deudor o bien del causante de un dafo una cantidad de dinero
equivalente a la utilidad o beneficio que a aquél le hubiese reportado el
cumplimento efectivo, integro y oportuno de la obligacion instaurada entre

las partes o la reparacion del mal causado a la victima.

Lucro cesante:
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Este tipo de dafio se manifiesta por el no incremento en el patrimonio del
dafado (sea por el incumplimiento de un contrato o por un acto ilicito), es
decir, es la ganancia patrimonial neta dejada de percibir por el dafiado
(Espinoza, 2014).

e Discrecionalidad:
Se refiere a aquello que se hace libremente, a la facultad de gobierno en
funciones que no estan regladas y al servicio de transporte que no esta

sujeto a compromisos de regularidad.

e Despido nulo:
Es la desvinculacién por discriminacion, actividad sindical, represalia ante
denuncias de los trabajadores, por encontrarse la trabajadora embarazada
y todos los supuestos previstos en el art. 29 de la Ley de Productividad y
de la Competitividad Laboral.

e Despido incausado:
El despido incausado es la desvinculacion del trabajador sin expresion de
causa alguna. Este despido se produce cuando se desvincula al trabajador,
ya sea de manera verbal o mediante comunicacion escrita, sin expresarle
causa alguna derivada de la conducta o labor del trabajador que la justifique
(Soluciones Laborales, 2017)

e Despido fraudulento:
Es la desvinculacion abusiva en la que: (i) se imputa al trabajador hechos
inexistentes, falsos o imaginarios, (i) se atribuye una falta no prevista
legalmente, (iii) se produce la extincion de la relacion laboral con vicio de la
voluntad, (iv) se adulteran medios probatorios para la imputacion de falta.

(Soluciones Laborales, 2017).

e Remuneracioén:
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Constituye remuneracion para todo efecto legal el integro de lo que el
trabajador recibe por sus servicios, en dinero o en especie, cualquiera sea
la forma o denominacion que tenga, siempre que sean de su libre

disposicion.
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CAPITULO Il

MARCO METODOLOGICO

3.1. TIPO Y DISENO DE LA INVESTIGACION

3.1.1. Tipo de estudio
Se trata de un estudio basico, pues su objetivo es la ampliacion de

conocimientos sobre las variables en estudio.

3.1.2. Disefio de investigacion

El presente estudio es de disefio no experimental, transeccional. Es no
experimental, porque el fenbmeno de estudio ya sucedio. Es transeccional, ya
qgue son investigaciones que recogen datos en un momento Unico en el tiempo

(Hernandez, Fernandez y Baptista, 2003).

x/ \Y
v v

r

O —— O
Donde:
M = Muestra
O] = Observacion de la primera variable (despido incausado y
fraudulento)
O2 = Observacion de la segunda variable (quantum de la

indemnizacion por lucro cesante)

R = Relacién entre ambas variables



3.2. POBLACION Y/O MUESTRA DE ESTUDIO

3.2.1. Poblacion de estudio
La poblacién o universo estuvo constituida por dos unidades de estudio:

a. Sentencias fundadas y que fueron emitidas entre los afios 2015 y
2017 por los juzgados laborales: 1°, 2° y 3° de la Corte Superior de
Justicia de Tacna. Dichas sentencias ascienden a 185.

b. La poblacién de individuos esta constituida por 2 570 abogados
inscritos en la CSJT. Asimismo, participan 05 Jueces Laborales de
la CSJT.

3.2.2. Tipo de muestra:

A. Muestra primer caso:

En el primer caso (Sentencias laborales) se aplicé una férmula de

determinacién de tamafio de muestra para poblaciones finitas.

(23 (P) (Q) (N)
(E?) (N-1) + (22) (P)(Q)

(1,96)? (0,5) (0,5) (185)

n

- (0,05)2 (185-1) + (1,96)2 (0,5)(0,5)

Donde:

N = Poblacién (185 sentencias)

Z = 1,96 Distribucion Normal Estandar (para 95% de
margen de confiabilidad)

E = 0,05 Error de estimacion de la medida de la

muestra

Q = 0,5 Probabilidad de no ocurrencia de los casos

P = 0,5 Probabilidad de ocurrencia de casos

N = 126 expedientes
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3.2.3.

3.2.4.

B. Muestra segundo caso

Puesto que, del total de abogados de Tacna, con registro en el llustre
Colegio de Abogados de Tacna (al mes de abril del afio 2018) son 2
712, solo se seleccion6 una muestra de la poblacién total, y el criterio

de seleccidn es su condicién de abogado laboralista.

La muestra final de abogados laboralistas estuvo constituida por 32
abogados. Asimismo, participaron 05 magistrados laborales. Lo que

hace un total de 37 profesionales del Derecho en materia laboral.

Tamano de la muestra

Tratandose de dos muestras, en el primer caso (expedientes
judiciales), el tamafio de la muestra estuvo limitado por casos
determinados por la investigadora, compuesto por 126 sentencias de
indemnizacién por lucro cesante. Se ubica la muestra en el Primer juzgado
(48), Segundo (62) y Tercer (16) Juzgado de Trabajo Permanente de
Tacna, durante los afios 2015- 2017. En el segundo caso, la muestra
estuvo constituida por 37 operadores de justicia, entre abogados
laboralistas y magistrados pertenecientes a los juzgados laborales de la

Corte Superior de Justicia de Tacnha.

Procedimiento de seleccién de la muestra

Para llevar a cabo el proceso de muestreo de expedientes
judiciales se uso la técnica de muestreo probabilistico de las sentencias
de indemnizacion por dafios y perjuicios que cuantifican el lucro cesante
en base a las remuneraciones dejadas de percibir y las que cuantifican a

discrecionalidad del Juzgador.
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3.3. OPERACIONALIZACION DE VARIABLES

Variables Indicadores
Variable e Numero de sentencias que disponen la
independiente reposicion laboral al declararse el despido
Despido incausado y incausado y fraudulento.

fraudulento

Variable dependiente | ¢ NUmero de sentencias laborales que calculan la
El guantum de la indemnizacién en base a la remuneracién basica

indemnizacion dejada de percibir.

e Numero de sentencias laborales que calculan la
indemnizacién en base a la remuneracién dejada
de percibir que comprende los conceptos

remunerativos percibidos por el trabajador.

3.4.

TECNICAS E INSTRUMENTOS PARA RECOLECCION DE DATOS

Los instrumentos empleados en la presente investigacion son: 1)
la guia de investigacion documental, la cual orienta el control de los datos
gue se recaban de las unidades de estudio (sentencias), asi como su
anotacion y 2) el cuestionario anénimo aplicados a operadores de justicia
(abogados laboralistas y magistrados laborales) y participan en procesos

laborales en la Corte Superior de Justicia de Tacna.

A continuacién, se describe con mayor amplitud las
caracteristicas de ambos instrumentos de recoleccion de datos:
La guia de investigacion documental consiste en un esquema
organizado donde se consigna los datos de las variables de estudio y las

posibles relaciones entre ellas. Los datos extraidos mediante la guia son
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los siguientes: tipo de fallo sobre la demanda (fundada o infundado), tipo
de despido, si la sentencia desarrolla elementos de la responsabilidad
civil contractual, si la sentencia fija monto indemnizatorio, si la sentencia
fija indemnizacion por dafios y perjuicios por lucro cesante, el monto de
indemnizatorio por lucro cesante, los criterios para la definicion de lucro
cesante, si se toma en cuenta los conceptos remunerativos que toma en
cuenta para el calculo del lucro cesante, y, finalmente, el tiempo dejados

de laborar.

b. Por otra parte, el cuestionario anénimo estuvo compuesto por siete (07)
preguntas con respuestas dicotémicas (si/no). El cuestionario pregunta
a los encuestados si cree que las sentencias emitidas por los Juzgados
de trabajo sobre indemnizacion por dafios y perjuicios derivados de
despido, identifican el tipo de despido sea incausado o fraudulento;

si cree que las sentencias emitidas por los Juzgados de trabajo
sobre indemnizacion por dafios y perjuicios derivados de despido
desarrollan los elementos de la responsabilidad civil contractual, si las
sentencias emitidas por los Juzgados de trabajo sobre indemnizacién
por dafos y perjuicios derivados de despido fijan el quantum de
indemnizacién por dafios y perjuicios por lucro cesante. Asimismo, el
cuestionario indaga acerca de los criterios que creen (los abogados) que
se deberia basar la indemnizacion por dafios y perjuicios por lucro
cesante, indaga también acerca de los conceptos remunerativos que se
debe tomar en cuenta para el calculo del lucro cesante vy, finalmente se
le pide la opinion al encuestado si el tiempo dejado de laborar constituye
un criterio a tomar en cuenta para el quantum de la indemnizacion por

dafnos y perjuicios por lucro cesante.

3.5. PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE DATOS

Se aplicod el método inductivo-deductivo para el analisis de los

factores que deben incidir en la cuantificacion de la indemnizacion por
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dafios y perjuicios (lucro cesante) en los despidos incausados Yy
fraudulentos. De esta forma, mediante un previo analisis descriptivo, se
determiné la forma apropiada de cuantificar el lucro cesante y ello fue

relacionado con variables materia de investigacion.

Finalmente, mediante un analisis sistematico, se vincularon los
resultados por cada variable investigada, de manera que de su discusion
tedrica se originaron la interpretacién de la problematica inicialmente
planteada, la presentacibn de conclusiones, asi como las

recomendaciones y alternativas pertinentes para su solucion.
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CAPITULO IV

MARCO FILOSOFICO

TEORIA TRIDIMENSIONAL DEL DERECHO

La presente investigacion se conduce bajo la teoria tridimensional del
derecho propuesto en Brasil por Reale (1992) y en el Peru por el jurista peruano
Fernandez Sessarego (1987). Este modelo se encuentra en conflicto contra dos
modelos juridicos: el normativismo formalista (o tecnicismo juridico) y el
sociologismo juridico. Al primer modelo se le critica por su carencia ideoldgica y
por otorgar excesiva importancia al ordenamiento juridico (jerarquia de normas).
A este modelo se le reconoce sus grandes aportaciones que ha hecho al
pensamiento juridico, pero ahora resulta insuficiente pues anula la verdadera
esencia del pensamiento juridico. Al segundo modelo juridico se le critica por su
énfasis en la realidad social donde opera el derecho y por considerar que las
reglas juridicas no deben ejercer influencia decisiva en los jueces sino los
factores socioculturales donde interviene. A este modelo se le elogia por sus
preocupaciones por los problemas de la sociedad, pero al mismo tiempo se le
considera insuficiente pues no capta el sentido de las normas, los valores, y no

entiende la esencia de una ciencia juridica.

Para Reale (1992), la ciencia del derecho tiene la caracteristica de ser una
ciencia cultural normativa, donde el jurista esta obligado a no limitarse a explicar
lo que sucede, sino que debe de preocuparse por lo que debe de ser realizado.
De este modo, el derecho es una realidad historico-cultural que posee
esencialmente tres dimensiones, las cuales constituyen los elementos
esenciales de toda experiencia juridica: es una conducta (hecho), en el cual se
concretan histéricamente valores, y a través de esos valores se ordenan

normativamente las relaciones intersubjetivas de una comunidad (normas).



Este modelo manifiesta una especie de tensidén entre los elementos que
conforman al Derecho, es claro que no se puede modificar a un elemento sin que
modifiqgue a otro, todos estan en equilibrio. De este modo, para este modelo
juridico, la norma juridica jamas podra ser comprendida integralmente
atendiendo tan solo a su aspecto formal de proposicién logica, pues la norma
juridica implica necesariamente, una referencia tensional a los datos de los

hechos y de las exigencias axiolégicas que le originaron.

Para Reale (1992) el derecho debe ser visto como una norma, siempre y
cuando se considere la norma como una unidad integrante y dialéctica de hechos
y valores; cada norma traduce la solucion a cierta situacion histérico-social, y
esta solamente es posible de obtener entre exigencias axiolégicas y como un

determinado complejo de hechos (conductas).

En conclusion, la teoria tridimensional supone basicamente cuatro
condiciones:

e El derecho es parte de un proceso que siempre debe estar abierto a nuevos
hechos sociales y nuevas valoraciones.

e La norma por si sola no tiene significacion, el significado lo adquiere en
funciébn de los momentos que condicionan su eficacia (normativismo
concreto).

e La norma juridica no puede ser aplicada ni interpretada como una simple
proposiciéon ldgica, la estructura l6gico formal de la norma juridica es el
soporte de significaciones estimativas, y una norma supone la existencia de
constantes referencias al plano de los hechos (conductas).

e La norma juridica tiene condiciones de elasticidad, es capaz de tomar en
consideracion, en mayor o menor grado, los cambios facticos y axiologicos;
cuando dicha normatividad se vuelve incompatible con los cambios en el
medio social, entonces de debe imponer una revocacion o derogacién de la

norma y la sustitucién por otra mas adecuada
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En la presente investigacion, la dimension normativa esta dada por las
normas adjetivas y sustantivas referentes a la indemnizacion por inejecucion de
obligaciones y; la dimension conductual esta dada por los sujetos que intervienen
en el proceso y sobre todo por la conducta del Juez como elemento nuclear en
el proceso y finalmente la dimension valorativa o axiolégica se encuentra dada
por los principios contenidos en la seguridad juridica y la finalidad que persigue
es la predictibilidad de las decisiones jurisdiccionales, para que la justicia sea
establecida cuanto mas prontamente mejor, de este modo se tiene que la teoria
tridimensional es plenamente aplicable a nuestra investigacion y es el marco

filoséfico por el cual se puede enfocar el problema.
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CAPITULO V

RESULTADOS

5.1. CUESTIONARIO APLICADO A OPERADORES DE JUSTICIA SOBRE
INDEMNIZACION POR LUCRO CESANTE EN LA CSJT

Tabla 1
Las sentencias emitidas por los Juzgados de trabajo sobre
indemnizacion por dafios y perjuicios derivado de despido,

identifican el tipo de despido:

Opciones F %
Si 21 56,7
No 16 43,3
Total 37 100

Fuente: Cuestionario aplicado a operadores de justicia sobre despido incausado
o fraudulento/2018

Interpretacion:

Enlatablay figura 1, el 56,7 % de la muestra respondio6 que si se identifica
el tipo de despido, mientras que el 43,3 % sefala que no se identifica. Esto
significa que mas de la mitad de la muestra reconocen que las sentencias
emitidas por los Juzgados de Trabajo sobre indemnizacién por dafios y perjuicios

derivado de despido, identifican el tipo de despido sea incausado o fraudulento.



56,7
43,3

Si No

Figura 1. Las sentencias emitidas por los Juzgados de trabajo sobre
indemnizaciéon por dafios y perjuicios derivado de despido
identifican el tipo de despido sea incausado o fraudulento.

Fuente: Tabla 1.
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Tabla 2

Segun su opinidén las sentencias emitidas por los Juzgados de
trabajo sobre indemnizacién por dafios y perjuicios derivados de
despido desarrollan los elementos de la responsabilidad civil

contractual.
Opciones f %
Si 21 56,7
No 16 43,3
Total 37 100
Fuente: Cuestionario aplicado a operadores de justicia sobre despido incausado o
fraudulento/2018

Interpretacion:

En la Tabla y figura 2, se hall6é que el 56,7 % de la muestra respondié que

las sentencias si desarrollan los elementos de la responsabilidad civil

contractual, mientras que el 43,3 % sefala que no se desarrolla. Esto significa

que mas de la mitad de la muestra advierten que las sentencias sobre

indemnizacién por dafios y perjuicios si desarrollan los elementos de la

responsabilidad civil contractual, lo cual son importantes, porque ello sera

utilizado como presupuesto para otorgar una indemnizacion.
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56,7

43,3

Si No

Figura 2: Las sentencias emitidas por los Juzgados de trabajo sobre
indemnizacién por dafios y perjuicios derivados de despido
desarrollan los elementos de la responsabilidad civil
contractual.

Fuente: Tabla 2
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Tabla 3

Cuales son los elementos de responsabilidad civil contractual que se

desarrolla.
Opciones F %

Antijuricidad 0 0

Dafio 3 14,3

Nexo causal 3 14,3

Factor de atribucion 0 0

Todas las anteriores 15 71,4

Total 21 100

Fuente: Cuestionario aplicado a operadores de justicia sobre despido incausado o

fraudulento/2018

Interpretacion:

En la tabla y figura 3, se hall6 que el 71,4 % de la muestra respondi6 que
la antijuricidad, dafio, nexo causal y factor de atribucién son elementos de la
responsabilidad civil contractual, mientras que el 14,3 % reconocen solo al dafio
0 nexo causal como elementos de la referida responsabilidad. Esto significa que
mas de la mitad de la muestra si identifica correctamente los elementos de la
responsabilidad civil contractual, elementos que al ser desarrollados permiten

concluir la existencia de un dafio que merece ser indemnizable.
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71,4

14,3 14,3
.
Antijuricidad Dafio Nexo causal ~ Factor de Todas las

atribucion anteriores

Figura 3. Cuales son los elementos de responsabilidad civil contractual
que se desarrolla.

Fuente: Tabla 3.
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Tabla 4
Segun usted las sentencias emitidas por los Juzgados de trabajo
sobre indemnizacién por dafios y perjuicios derivado de despido fijan

el quantum de indemnizacion por dafios y perjuicios por lucro cesante:

Opciones f %
Si 28 75,7
No 9 24,3
Total 37 100

Fuente: Cuestionario aplicado a operadores de justicia sobre despido incausado o
fraudulento/2018

Interpretacion:

En la tabla y figura 4, se hallé que el 75,7 % de la muestra respondid que las

sentencias si fijan el quantum de indemnizacién por dafios y perjuicios por lucro

cesante, mientras que el 24,3 % sefiala que no se fija. Esto significa que mas de

la mitad de la muestra reconoce que las sentencias sobre indemnizacién por

dafios y perjuicios si fija un quantum indemnizatorio por lucro cesante.
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75,7

24,3

I

Si No
Figura 4: Las sentencias emitidas por los Juzgados de trabajo sobre
indemnizacién por dafios y perjuicios derivado de despido fijan el
quantum de indemnizacion por dafios y perjuicios por lucro
cesante.

Fuente: Tabla 4.
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Tabla 5
Segun su opinién cuales son los criterios en que se deberia basar la

indemnizacion por dafios y perjuicios por lucro cesante:

Opciones f %
Con base a la ultima remuneracion basica 16 43,2
Con base a los conceptos remunerativos de la 11 29,7

dltima remuneraciéon

Con base a la remuneracion minima vital 5 13,5
Con base a la remuneracion total 5 13,5
Total 37 100

Fuente: Cuestionario aplicado a operadores de justicia sobre despido incausado o
fraudulento/2018

Interpretacion:

En la tabla y figura 5, se hall6 que el 43,2 % de los operadores de justicia de la
muestra respondio la indemnizacion por lucro cesante se debe basar en la Gltima
remuneracion basica, mientras que el 29,7 % operadores sefialan que debe ser
en base a los conceptos remunerativos de la Gltima remuneracion, y otros 27 %
de los operadores sefalan que la mayor parte de los operadores sefialan que el
quantum de la indemnizacion debe basarse en la Ultima remuneracion basica o

en base a los conceptos remunerativos de la Ultima remuneracion.
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Con base a la remuneracién total

Con base a la remuneracion minima vital

Con base a los conceptos remunerativos de la
ultima remuneracion

Con base a la Ultima remuneracion basica

11

13,5

13,5

43,2

Figura5: Segln su opinibn cuales son los criterios que se deberia basar la
indemnizacién por dafios y perjuicios por lucro cesante.

Fuente: Tabla 5.
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Tabla 6

Segun su opinidn cuales son los conceptos remunerativos que se debe tomar en

cuenta para el calculo del lucro cesante:

Opciones f %
a. Asignacion familiar 6 16,3
b. Movilidad 0 0
c. Bonificacion por productividad, altura, turno, riesgo de 0 0
caja
d. Costo de vida (beneficio obtenido por convenio 1 2,7
colectivo)
e. Beneficios por laudo arbitral 10,8
f. Horas extras 0
g. Alimentacion 0
h. Sueldo béasico 15 40,5
i. Todas las anteriores 11 29,7
Total 37 100

Fuente: Cuestionario aplicado a operadores de justicia sobre despido incausado o fraudulento

Interpretacion:

En la tabla y figura 6, se hallé que el 40,5 % considera al sueldo basico

como concepto remunerativo a tomar en cuenta para el calculo del lucro cesante,

asi el 29,7 % considera que todos los conceptos como asignacion familiar,

bonificacion por productividad, costo de vida, beneficios por laudo arbitral, horas

extras, alimentacion y sueldo basico deben ser considerados para el calculo del

lucro cesante.
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i Todas las anteriores — 29,7

h. Sueldo basico | 40,5

g. Alimentacion |

f. Horasextras | (Q

e. Beneficios por laudo arbitral _ 10,8

d. Costo de vida (beneficio obtenido por
convenio colectivo) . 2,7

c. Bonificacion por productividad, altura, turno,
riesgo de caja

b. Movilidad | Q

a. Asignacion familiar — 16,3

Figura 6: Segun su opinion cuéles son los conceptos remunerativos que se debe tomar
en cuenta para el calculo del lucro cesante.

Fuente: Tabla 6.
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Tabla 7
Segun su opinién el tiempo dejado de laborar constituye un criterio a
tomar en cuenta para el quantum de la indemnizacion por dafios y

perjuicios por lucro cesante:

Opciones f %
Si 29 78,4
No 8 21,6
Total 37 100
Fuente: Cuestionario aplicado a operadores de justicia sobre despido incausado o
fraudulento/2018

Interpretacion:

En la Cuadro y figura 7, se hall6 que el 78,4 % de la muestra respondio

que el tiempo dejado de laborar si debe ser considerado para fijar el quantum

indemnizatorio, mientras que el 21,6 % sefiala que no se debe considerar el

tiempo dejado de laborar. Esto significa que los operadores de justicia reconocen

gue el tiempo en que el trabajador estuvo sin trabajo producto del despido, debe

ser considerado como un criterio a tomar en cuenta para el quantum de la

indemnizacion por dafios y perjuicios por lucro cesante.
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78,4

21,6

___

Si No

Figura 7: Segun su opinién el tiempo dejado de laborar constituye un
criterio a tomar en cuenta para el quantum de la indemnizacion
por dafios y perjuicios por lucro cesante.

Fuente: Tabla 7.
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5.2. Ficha documental aplicada a resoluciones judiciales en materia laboral

Tabla 8

Organo jurisdiccional

Opciones f %
a. Primer juzgado 48 38,1
b. Segundo juzgado 62 49,2
c. Tercer juzgado 16 12,7
Total 126 100

Fuente: Ficha documental sobre despido incausado o fraudulento/2018

Interpretacion:

En la tabla y figura 8, se hall6 que el 49,2 % de las sentencias de la
muestra han sido expedidas por el Segundo Juzgado de Trabajo, mientras que
el 38,1 % por el Primer Juzgado de Trabajo y el 12,7 % de sentencias por el
Tercer Juzgado de Trabajo, haciendo un total de 126 sentencias de muestra.
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Primer juzgado Segundo juzgado

12,7

Tercer juzgado

Figura 8: Organo jurisdiccional.

Fuente: Tabla 8.
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Tabla 9

Fallo sobre la demanda

Opciones f %
Fundada 118 93,6
Infundada 8 6,4
Total 126 100

Fuente: Ficha documental sobre despido incausado o fraudulento/2018

Interpretacion:

Enlatablay figura 9, se hall6 que el 93,6 % de la muestra declara fundada

la demanda de indemnizacion por dafios y perjuicios mientras que el 6,4 %

declara infundada la demanda. Esto significa que la mayor parte de los juzgados

de trabajo estiman las demandas de indemnizacién por dafios y perjuicios

derivados de despido.
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6,4
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Fundada

Infundada

Figura 9: Fallo sobre la demanda.

Fuente: Tabla 9.
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Tabla 10

Tipo de despido

Opciones f %
a. Incausado 55 43,6
b. Fraudulento 1 0,8
c. Arbitrario (sin precisar el sub tipo) 70 55,6
Total 126 100

Fuente: Ficha documental sobre despido incausado o fraudulento/2018

Interpretacion:

En la tabla y figura 10, se hallé que el 55,6 % de la muestra respondio que las
sentencias identifican al despido como arbitrario sin identificar el sub tipo,
mientras que el 43,6 % sefiala que identifican al despido como incausado. Esto
significa que las sentencias mayormente identifican en forma general el despido
como arbitrario, es decir, como despido vulnerador de los derechos del
trabajador, mientras que otra cantidad de sentencias (43,6 %) si especifican al

despido como incausado.
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55,6
43,6

0,8

Incausado Fraudulento Acrbitrario (sin precisar
el sub tipo)

Figura 10: Tipo de despido.

Fuente: Tabla 10.
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Tabla 11

Desarrolla elementos de la responsabilidad civil contractual

Opciones f %
Si 116 92,1
No 10 7,9
Total 126 100

Fuente: Ficha documental sobre despido incausado o fraudulento/2018

Interpretacion:

En la tabla y figura 11, se hall6 que el 92,1 % de la muestra si desarrollan los
elementos de la responsabilidad civil contractual, mientras que el 7,9 % sefala
gue no se desarrolla. Esto significa que la mayor parte de la muestra advierten
gue las sentencias sobre indemnizacion por dafios y perjuicios si desarrollan los
elementos de la responsabilidad civil contractual, lo cual son importantes, porque

ello seré utilizado como presupuesto para otorgar una indemnizacion.
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Figura 11: Desarrolla elementos de la responsabilidad civil contractual.

Fuente: Tabla 11.
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Tabla 12

Fija monto indemnizatorio:

Opciones f %
Si 118 93,6
No 8 6,4
Total 126 100

Fuente: Ficha documental sobre despido incausado o fraudulento/2018

Interpretacion:

En la tabla y figura 12, se hallé que el 93,6 % de la muestra si fijan el quantum
de indemnizacion por dafios y perjuicios por lucro cesante, mientras que el 6,4
% no lo realiza. Esto significa que la mayor parte de las sentencias revisadas si

fijan una indemnizacioén por dafios y perjuicios.
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Figura 12: Fija monto indemnizatorio.

Fuente: Tabla 12.
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Tabla 13

Sentencia fija indemnizacién por dafios y perjuicios por lucro cesante

Opciones f %
Si 120 95,2
No 6 4.8
Total 126 100

Fuente: Ficha documental sobre despido incausado o fraudulento/2018

Interpretacion:

En la tabla y figura 13, se hallé que el 95,2 % de la muestra si fijan el quantum
de indemnizacion por dafios y perjuicios por lucro cesante, mientras que el 4,8
% no lo fija. Esto significa que la mayor parte de las sentencias revisadas si fijan

una indemnizacion por dafios y perjuicios por lucro cesante.
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Figura 13: Sentencia fija indemnizacién por dafios y perjuicios por lucro cesante.

Fuente: Tabla 13.
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Tabla 14

Monto indemnizatorio por lucro cesante

Opciones f %
a. 5,000 a 10,000 22 17,5
b. 11,000 a 20,000 26 20,6
c. 21,000 a 30,000 30 23,8
d. 31,000 a 40,000 13 10,3
e. De 41,000 a méas 35 27,8
Total 126 100

Fuente: Ficha documental sobre despido incausado o fraudulento/2018

Interpretacion:

En la Cuadro y figura 14, se hall6 que el 27,8 % de la muestra fija como monto
de indemnizacién suma superiores a los 41,000 soles, mientras que el 23,8 %
fija suma superior a los 21,000 soles, un 20,6 % fija sumas superiores a los
11,000 soles, y un 17,5 % fija suma de 5,000 a 10,000 soles. Esto significa que
la mayor parte de las sentencias revisadas fijan montos superiores a los 41,000

soles, debido al mayor tiempo dejado de laborar producto del despido.
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23,8

20,6

17,5

5,000210,000  11,000a 20,000 21,000a30,000 31,000a40,000 De 41,000 a mas

Figura 14: Monto indemnizatorio por lucro cesante.

Fuente: Tabla 14.
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Tabla 15

Criterios para el monto indemnizatorio por lucro cesante

Opciones f %
a. Con base a la dltima remuneracion basica 121 96,0
b. Con base a los conceptos remunerativos de la 3 2,4
ultima remuneracion
c. Con base a la remuneracion minima vital 1 0,8
d. Con base a la remuneracion total 1 0,8
Total 126 100

Fuente: Ficha documental sobre despido incausado o fraudulento/2018

Interpretacion:
En la tabla y figura 15, se hall6 que un 96,0 % de la muestra basa la
indemnizacion por lucro cesante en la Ultima remuneracion basicay un 2,4 % en

base a los conceptos remunerativos.
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Con base a la remuneracion total

Con base a la remuneracion minima
vital

Con base a los conceptos
remunerativos de la Gltima
remuneracioén

Con base a la ultima remuneracion
basica

0,8

0,8

2,4

96

Figura 15: Criterios para el monto indemnizatorio por lucro cesante.

Fuente: Tabla 15.
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Tabla 16

Conceptos remunerativos que toma en cuenta para el calculo del lucro cesante

Opciones %

a. Asignacion familiar
b. Movilidad

c. Bonificacion por productividad, altura, turno,
riesgo de caja

d. Costo de vida (beneficio obtenido por 0 0
convenio colectivo)

e. Beneficios por laudo arbitral

o O O] —

f. Horas extras
g. Alimentacion
h. Sueldo basico 126 100

Total 126 100

Fuente: Ficha documental sobre despido incausado o fraudulento/2018

Interpretacion:

En la tabla y figura 16, se hall6 que las 126 sentencias de muestra
consideran al sueldo basico como concepto remunerativo a tomar en cuenta para
el calculo del lucro cesante. Discrepando con la opiniébn mayoritaria de los
encuestados en la presente investigacion, la jurista espafiola Magdalena
Llompart (2016) sefiala que es el salario integral (al momento del despido) el

factor regulador de la indemnizacion por despido arbitrario.
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Sueldo basico I 100

Alimentacion 0
Horas extras 0

Beneficios por laudo arbitral 0

Costo de vida (beneficio obtenido por

convenio colectivo) 0
Bonificacion por productividad, 0

altura, turno, riesgo de caja
Movilidad 0

Asignacién familiar 0

Figura 16: Conceptos remunerativos que toma en cuenta para el calculo
del lucro cesante.

Fuente: Tabla 16.
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Tabla 17

Meses dejados de laborar:

Opciones f %
a. De 1 mes a 6 meses 7 5,6
b. De 7 meses a 12 meses 23 18,2
c. De 13 meses 24 meses 30 23,8
d. De 24 a més 66 52,4
Total 126 100

Fuente: Ficha documental sobre despido incausado o fraudulento/2018

Interpretacion:

En la tabla 17, el 52,4 % de la muestra sefala que el tiempo dejado de
laborar supera los 24 meses a mas, mientras que el 5,6 % es de 1 a 6 meses
dejados de laborar. Esto significa que los trabajadores una vez despedidos, se
encuentran un largo tiempo sin laborar, es decir, sin ingresos econémicos para

solventar sus necesidades basicas.
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Figura 17: Meses dejados de laborar.

Fuente: Tabla 17.
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CAPITULO VI

DISCUSION

La investigacion realizada ha permitido conocer la percepcion y valoracion
que formulan juristas en materia laboral que litigan ante la Corte Superior de
Justicia de Tacna respecto a un tema polémico y que aun no tiene una vision

homogénea por parte de los operadores del derecho.

Por otra parte, la misma clase trabajadora que se enfrenta a la posibilidad
de un despido fraudulento o incausado aun no tienen la certeza de que al acudir
a la administracion de justicia laboral vera resarcida su derecho a una
indemnizacion por lucro cesante debido a un despido arbitrario o fraudulento. Es
por ello, que surge la necesidad de desarrollar una mayor educacion juridica en
beneficio de la clase trabajadora, pero sin perder de vista que cualquier
informacion que se le ofrezca a la clase trabajadora sobre esta materia debe
estar fundamentada en las normas nacionales e internacionales, en lo que

corresponde.

Sin embargo, es con los operadores del derecho con quienes existe una
mayor dificultad, sobre todo cuando se tiene a la vista sentencias judiciales
donde los magistrados laborales no precisan los criterios tomados en cuenta

para fijar el monto dinerario para resarcir al trabajador de un despido incausado.

Ahora bien, el quantum de la indemnizacién por lucro cesante se
determina con el calculo de la remuneraciéon que percibia el trabajador al
momento del despido (conceptos fijos y permanentes) por los meses dejados de
laborar. Sin embargo, aun se percibe discrepancias al respecto, y no solo entre
los mismos operadores del derecho, sino entre el demandante y el juzgador que,

en la mayoria de las veces, resuelve fijando montos menores al pedido del



demandante, respecto al lucro cesante. Es decir, para el juzgador es mucho mas
técnico y preciso estimar el dafio emergente que el lucro cesante. Sin embargo,
el V Pleno Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral y Provisional refiere al
respecto lo siguiente:

En los casos de despido incausado y despido fraudulento, el trabajador tiene derecho a
demandar la reposicion en el empleo, ademas podra acumular simultdneamente el pago
de la indemnizacién de los dafios y perjuicios sufridos, las que incluyen el dafio
emergente, lucro cesante y el dafio moral.

Esta apreciacion juridica dictaminada por los magistrados supremos
aclara un aspecto que atafie a los operadores de justicia en materia laboral, en
el sentido que la demanda presentada por el agraviado (de un despido
incausado) solo deberia contener la indemnizacién por dafios ocasionados, sin
atender el dafio moral. Se debe precisar que, respecto del dafio moral, el V Pleno
Jurisdiccional no precisa los criterios para determinar el monto indemnizatorio
por concepto de dafio moral, pues deja en libertad al juzgador para que evallue
diversos aspectos y luego asuma una resolucion justa (y apegada al derecho) al

respecto.

Debe recordarse que el articulo 1984 del Cddigo Civil solo se limita a
establecer que el dafio moral debe ser indemnizado considerando su magnitud
y menoscabo producido a la victima o a su familia. Sin embargo, es de
fundamental importancia aclarar que ese menoscabo y magnitud no es uno que
se mida en dinero, sino que estéa vinculado a elementos extrapatrimoniales, tales
como: el sufrimiento y la frustracion, sentimientos que el magistrado debe
valorizar, y cuya pauta y parametros aun no han sido fijados. Si se revisa la
jurisprudencia nacional y la doctrina se puede apreciar que se mantiene la
abstraccion de los conceptos “magnitud y menoscabo” en los que parece entrar
todo y nada a la vez, pues algunos fallos los utilizan por si mismos sin explicarlos
para justificar la indemnizacién que disponen, y en otros, como veremos mas
adelante, incluyen dentro de las mismas variantes, situacion econémica del
agente y la victima, su edad, entre otros al momento de cuantificar el dafio por

danio moral.

87



El primer aspecto que se debe mencionar es la limitacion mostrada por la
jurisprudencia peruana —pero que indudablemente no es exclusiva del
ordenamiento peruano, sino que es una constante en la mayoria de
ordenamientos juridicos- para que, en el caso concreto, se establezcan criterios
que impidan que la arbitrariedad se apodere de la decision del magistrado al

momento de establecer.

Por otro lado, en el V Pleno Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral y
Previsional, de fecha 19 de octubre de 2016, se hicieron algunas precisiones
importantes que sirven de guia a los jueces laborales de la republica a la hora
de fijar el Quantum indemnizatorio por despido arbitrario o fraudulento. Los

magistrados supremos sefialan que:

Se reconoce que el trabajador es libre de utilizar la falta de pago de remuneraciones entre el
despido y la reposicidén como uno de los criterios para sustentar su pretension de indemnizacion.
Asimismo, resulta pertinente que el Juez analice ademas de los criterios clasicos de los dafios,

es decir, lucro cesante, dafio emergente y dafio moral; el tema relativo a los dafios punitivos.

Sin embargo, el parrafo que arroja mayores luces para los magistrados de
la Corte Superior de Justicia de Tacna que participan en demandas de

indemnizacion por despido incausado o fraudulento es el siguiente:

Como se conoce el propésito general de las acciones indemnizatorias es reparar el perjuicio
causado al demandante, pero a diferencia de ello, los dafios punitivos tienen como propdsito
castigar a quien produce un dafio y disuadir tanto al causante del perjuicio como a otros posibles
infractores de repetir la misma accién dafiina. Por lo que puede entenderse a los dafios punitivos
como la suma de dinero que el Juez ordenara pagar, no con la finalidad compensatoria, sino
como una sancién con fines ejemplarizantes. En otras palabras, los dafios punitivos son una
forma de pena privada, donde el beneficiario de esas sumas de dinero es la victima del dafio
causado. Asi, dicha suma de dinero reconocida por el juez, por encima de aquella que
corresponde a la reparacion del perjuicio, se otorga en los casos en que el acto causante del
perjuicio ha estado rodeado de circunstancias que lo hacen particularmente ultrajante, vejatorio

0 penoso para la victima.

Se observa en las sentencias judiciales en materia de indemnizacion por

lucro cesante derivado de despido incausado o fraudulento lo siguiente: Los
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jueces de la Corte Superior de Justicia de Tacna (CSJT) no desarrollan en sus
sentencias respectivas el criterio denominado: “menoscabo” o afectacion
psicoldgica significativa sufrida por el agraviado debido a su despido incausado
(nexo causal). Es por ello que, lamentablemente, los magistrados de la CSJT no
consideren los dafos colaterales al trabajador y a sus familias, y no solo la

remuneracion dejada de percibir.

En las sentencias revisadas para la presente tesis, los magistrados toman
en cuenta, en su gran mayoria, el sueldo basico como Unico criterio para estimar
el quantum indemnizatorio, ignorando por ello, otras consecuencias lesivas para

el desarrollo y el bienestar integral del agraviado.

Un aspecto fundamental de las demandas indemnizatorias por lucro
cesante debido a despido arbitrario o incausado es la probanza del dafio que
compete demostrar al demandante. En este sentido, el V Pleno Jurisdiccional
Supremo también sefalan la necesidad de que se precisen el monto del dafio y

se le exhorta al juez que ve la causa a:

El juez valorard los medios probatorios para determinar la existencia del dafio, la relacién de
causalidad con el despido, el factor subjetivo de atribucién de responsabilidad, y el calculo de la
suma indemnizatoria, segun el petitorio y los hechos; asimismo, en caso se le reconozca al
trabajador un monto indemnizatorio por dafios y perjuicios, el juez de oficio ordenara pagar una
suma por dafios punitivos, la misma cuyo monto maximo sera equivalente al monto que hubiera
correspondido al trabajador aportar al Sistema Privado de Pensiones, Sistema Nacional de

Pensiones o cualquier otro régimen previsional que corresponda.

En la presente investigacion se observo que los operadores de justicia
encuestados determinaron aquellos criterios que, desde su punto de vista,
deberia tomar en cuenta los magistrados a la hora de emitir sentencias
indemnizatorias en materia laboral en demanda derivadas de despido incausado.
En ese sentido, los abogados litigantes en materia laboral sefialan que, entre los
aspectos para tomar en cuenta, estarian los siguientes: sueldo basico (40,5 %),
asignacion familiar (16,3 %), beneficios por laudo arbitral (10,8 %) y todas las

anteriores (29,7 %).

89



CONCLUSIONES

Respecto al objetivo general de la investigacion, el cual es conocer el
proceso de determinacion del quantum de la indemnizacion por lucro
cesante en el marco normativo peruano, se plantea lo siguiente: en primer
lugar, la carga de la prueba recae en el demandante, pero como no siempre
es posible demostrar con exactitud el dafio causado debido al despido
incausado, es el juez quien debera actuar con criterio de equidad dentro de
los limites de la pretension indemnizatoria del demandante y estimando
equitativamente qué proporcidn del total de esos dafios y perjuicios
reclamados, realmente tiene algun asidero legal. Por ello en la Corte
Superior de Justicia de Tacna, el quantum de la indemnizacion por lucro
cesante se determina con el célculo de la remuneracion que percibia el
trabajador al momento del despido (conceptos fijos y permanentes) por los

meses dejados de laborar.

El criterio principal que se utiliza en los juzgados laborales de la Corte
Superior de Justicia de Tacna para determinar el quantum de la
indemnizacién por lucro cesante en casos de despido incausado y
fraudulento, es principalmente, la Gltima remuneracion basica percibida por

el trabajador.

La revision de 126 sentencias en materia laboral emitidas por los
Juzgados de trabajo de la Corte Superior de Justicia de Tacnha sobre
indemnizacién por dafios y perjuicios derivados de despido incausado y
fraudulento, permiti6 comprobar que en 116 expedientes (92,1 %) se

desarrollan los elementos de la responsabilidad civil contractual.



4.

El dafio, nexo causal, antijuricidad y factor de atribucién son los
elementos de responsabilidad civil contractual que se desarrollan en las
sentencias emitidas por despido incausado y fraudulento emitidas por los

Juzgados de trabajo de la Corte Superior de Justicia de Tacna.

En los juzgados laborales de la Corte Superior de Justicia de Tacna, es
el sueldo basico el Unico concepto remunerativo que se toma en cuenta
para el calculo del quantum por lucro cesante en las sentencias por

indemnizaciones por despido incausado y fraudulento.
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1.

RECOMENDACIONES

En los juzgados laborales de la Corte Superior de Justicia de Tacna
donde se procesan demandas por indemnizacion por despido incausado
y fraudulento, los procesos siguen un curso lento lo que afecta el derecho
del trabajador a una reparacion inmediata por lucro cesante. Es decir,
adicionado al propio despido en su caracter de incausado y fraudulento,
el trabajador debe padecer otro tipo de atropello a sus derechos laborales,
econdmicos, e incluso se podria configurar una afectacion a sus derechos
humanos, pues la demora en que los juzgados procesan y resuelven sus
demandas también constituye otra forma de atropello. Por ello, los
magistrados laborales deben aplicar los principios procesales para
administrar justicia en materia laboral: oralidad, celeridad y economia

procesal.

La informacion y educaciéon en derechos laborales sigue siendo una
tarea pendiente por parte de los trabajadores, los sindicatos y los
operadores de justicia. En este sentido, hace falta informar con mayor
amplitud y detalle los aspectos procesales de las demandas por
indemnizacién por despido incausado o fraudulento. Con informacién y
asesoria técnica cada vez mas trabajadores pueden hacer valer sus
derechos indemnizatorios ante un despido que no se ajusta a ley ni al

derecho.

Los jueces laborales en la cuantificacion de la indemnizacion del lucro
cesante deben tomar como referencia la Gltima remuneracion basica mas
los conceptos remunerativos que se encuentran reflejados en la boleta de
pago del trabajador, considerando el tiempo del cese, todo ello, con la
finalidad de evitar pronunciamientos contradictorios y dispares producto

de la aplicacion de la libre valoracion equitativa judicial.



4.

Los jueces laborales para determinar la indemnizacion deben exigir la
acreditacion del dafio ocasionado producto del despido ya que no basta
haber obtenido una sentencia que declara fundada la reposicion, sino se
debe adjuntar los documentos necesarios que acrediten el dafio
patrimonial sufrido; de esta manera se respetaria los principios procesales

y existiria una adecuada motivacion de las resoluciones judiciales
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ANEXOS

Anexo 1: Ficha de recojo de datos

Anexo 2: Cuestionario aplicado a operadores de justicia en materia laboral.
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Anexo 1: Ficha de recojo de datos

N° de Expediente: Materia:

Organo Jurisdiccional:

Fallo sobre la demanda:

a. Fundada
b. Infundada

Tipo de despido:

a. Incausado
b. Fraudulento
c. Arbitrario (sin precisar el sub tipo)

Desarrolla elementos de la responsabilidad civil contractual:

a. Si
b. No

Fija monto indemnizatorio:

a. Si
b. No

Sentencia fija indemnizacion por dafios y perjuicios por lucro cesante:

a. Si
b. No

Monto indemnizatorio por lucro cesante:

5,000 a 10,000
11,000 a 20,000
21,000 a 30,000
31,000 a 40,000
De 41,000 a mas

PO T

Criterios para la definicion de lucro cesante:

a. Con base a la Ultima remuneracion basica

b. Con base a los conceptos remunerativos de la Ultima remuneracion
c. Con base a la remuneraciéon minima vital

d. Con base a la remuneracion total

Conceptos remunerativos que toma en cuenta para el célculo del lucro
cesante:



Asignacion familiar

Movilidad

Bonificacion por productividad, altura, turno, riesgo de caja
Costo de vida (beneficio obtenido por convenio colectivo)
Beneficios por laudo arbitral

Horas extras

Alimentacion

Sueldo basico

S@moo0Tp

Meses dejados de laborar:

De 1 mes a 6 meses

De 7 meses a 12 meses
De 13 meses 24 meses
De 24 a mas

coow
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Anexo 2: Cuestionario

Instrucciones:

La presente es un cuestionario de investigacion de tesis que tiene como objetivo
determinar los criterios para fijar el quantum indemnizatorio por lucro cesante
derivados de despido incausado o fraudulento. Favor, sirvase responder con
sinceridad a las preguntas planteadas, eligiendo la respuesta que considere

conveniente. Antes sefale su condicién laboral:

1. Segun usted las sentencias emitidas por los Juzgados de trabajo sobre
indemnizacion por dafos y perjuicios derivados de despido, identifican el
tipo de despido sea incausado o fraudulento.

a. Si
b. No

2. Segun su opinion las sentencias emitidas por los Juzgados de trabajo
sobre indemnizacion por dafios y perjuicios derivados de despido
desarrollan los elementos de la responsabilidad civil contractual:

a. Si
b. No

3. De ser afirmativa, ¢cuales son los elementos de responsabilidad civil
contractual que se desarrolla?
a. Antijuricidad
b. Dafio
c. Nexo causal
d

Factor de atribucion

4. Segun usted las sentencias emitidas por los Juzgados de trabajo sobre
indemnizacién por dafios y perjuicios derivados de despido fijan el
guantum de indemnizacion por dafios y perjuicios por lucro cesante:

a. Si
b. No
88



5. Segun su opinion, ¢cudles son los criterios que se deberia basar la
indemnizacion por dafios y perjuicios por lucro cesante?
a. Con base a la ultima remuneracion basica
b. Con base a los conceptos remunerativos de la Ultima remuneracion
c. Con base a la remuneracion minima vital

d. Con base a la remuneracion total

6. Segun su opinidn, ¢.cuales son los conceptos remunerativos que se debe
tomar en cuenta para el célculo del lucro cesante?
a. Asignacion familiar
Movilidad
Bonificacion por productividad, altura, turno, riesgo de caja
Costo de vida (beneficio obtenido por convenio colectivo)
Beneficios por laudo arbitral

Horas extras

- 0o 2 o T

Alimentacion

= @

Sueldo basico

7. Segun su opinion el tiempo dejado de laborar constituye un criterio a tomar
en cuenta para el quantum de la indemnizacion por dafios y perjuicios por
lucro cesante

a. Si
b. No

Gracias por su colaboracion
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