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RESUMEN
La investigacion estuvo denominada “Andlisis de la indemnizacion por despidos
incausados de los trabajadores en el régimen laboral privado en el proceso de amparo”,
la cual fue desarrollada bajo un nivel de estudio aplicada y con un disefio de estudio no
experimental. Se cuestion6 el (Como se ha desarrollado la indemnizacién por despidos
incausados de los trabajadores en el régimen laboral privado en los procesos de amparo?
Teniendo como hip6tesis que en diversas jurisprudencias, el Organo Jurisdiccional
viene tratando a aquel conjunto de remuneraciones, las cuales fueron dejadas de percibir
bajo el titulo de indemnizacidn, la misma que puede ser solicitada accesoriamente a la
solicitud de reposicién laboral; pues la indemnizacion comprende el lucro cesante, el
dafio emergente y el dafio moral, entendiéndose por el primero a todo aquello dejado de
percibir; sin embargo, las remuneraciones como parte del lucro cesante son tratados bajo
una naturaleza indemnizatoria. Frente a ello, el objetivo principal consistio en
determinar como se viene tratando juridicamente las remuneraciones devengadas en el
despido incausados de los trabajadores en el régimen laboral privado en los procesos de
amparo. Para lograr ese proposito se aplicd un cuestionario a 70 informantes, bajo el
muestreo no probalistico. Los resultados obtenidos permitieron concluir que
actualmente la remuneracion devengada dentro de los proceso amparos son sustituidos
bajo una denominacion o concepcion de dafos y perjuicios a titulo de lucro cesante; sin
perjuicio que el trabajador pueda por otra via ordinaria concurrir al oOrgano
jurisdiccional, pedir tal derecho conforme a su naturaleza. En ese sentido, se considera
que para mayor garantia y la posibilidad al trabajador afectado por un despido
encausado, acudir al oOrgano jurisdiccional para pedir la reposicion laboral y
accesoriamente el pago de las remuneraciones devengadas conforme a su naturaleza
debe modificarse el articulo 34° y 40° del Texto Unico Ordenado del D. Leg. N° 728,
Ley de Productividad y Competitividad Laboral-DECRETO SUPREMO N°003-97-TR.

Palabras clave: remuneracidn, derechos fundamentales, indemnizacion, trabajador.



ABSTRACT

The investigation was called “Analysis of the compensation for unfair dismissal of
workers in the private labor regime in the amparo process”, which was developed under
an applied study level and with a non-experimental study design. The question was
asked how has compensation for unfair dismissal of workers in the private labor regime
been developed in amparo proceedings? Taking as a hypothesis that in various
jurisprudences, the Jurisdictional Body has been treating that set of remunerations,
which were no longer received under the title of compensation, the same that may be
requested in addition to the application for reinstatement; since the compensation
includes lost profits, emerging damages and moral damages, the former being
understood as everything that is no longer perceived; however, the remunerations as part
of the lost profit are treated under a compensatory nature. Faced with this, the main
objective was to determine how the remuneration accrued in the unfair dismissal of
workers in the private labor regime in amparo processes has been legally treated. To
achieve this purpose, a questionnaire was applied to 70 informants, under non-
probalistic sampling. The results obtained allowed to conclude that currently the
remuneration accrued within the amparo proceedings is substituted under a
denomination or concept of damages for loss of profit; notwithstanding that the worker
may by other ordinary means go to the court, request such right according to its nature.
In this sense, it is considered that for a greater guarantee and the possibility for the
worker affected by a dismissed case, to go to the court to request reinstatement and,
additionally, to pay the remuneration accrued according to their nature, article 34 and
40 should be modified. ° of the Single Ordered Text of D. Leg. N ° 728, Labor
Productivity and Competitiveness Law-SUPREME DECREE N° 003-97-TR.

Key words: remuneration, fundamental rights, compensation, worker.
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l. INTRODUCCION
1.1. Realidad Problematica

El despido incausado se ha convertido en una de aquellas modalidades utilizadas por el
empleador para despojar al trabajador de su puesto de trabajo, quedando este Gltimo
desprotegido en cuanto a aquellos bienes juridicos que le asisten como todo trabajador.
Al demostrarse tal forma unilateral de despido, le asiste al trabajador el derecho a ser
reintegrado a su puesto laboral, ademés de la indemnizacidn, asi como el pago de las
remuneraciones dejadas de percibir, las mismas que tienen consecuencia en otras
facultades que le asiste. Sin embargo, en los diferentes pronunciamientos de los Organos
Jurisdiccionales se permite al trabajador restablecer tales derechos bajo una via

procedimental méas rapida e idonea, como lo es el proceso de amparo.

El 6rgano jurisdiccional en diversos pronunciamientos a través de los procesos de
amparo ha resuelto la reposicion laboral de muchos justiciables, quienes ademas
acumulativamente han logrado el pago de una indemnizacion; pero gque esta no alcanza
al pago de las remuneraciones dejadas de percibir, por cuanto con el V Pleno en Materia
Laboral y Previsional se le esta considerando que el Trabajador no ha laborado de forma
real y se esta ante la inexistencia de la prestacion de un servicio, otorgandole asi a la

remuneracion una naturaleza indemnizatoria.

Sin embargo, es preciso mencionar que la remuneracion corresponde a un medio de
subsistencia del ser humano, que al ser despojado afecta indudablemente el bienestar
propio y de su entorno familiar, ello de conformidad con lo que establece el articulo 24
de la Constitucion Politica vigente. Por lo que es de caber que, el atribuir una naturaleza
indemnizatoria a la remuneracién que ha sido privada a causa de un despido incausado
demostrado en el proceso de amparo, afecta una serie de bienes juridicos inherentes al
trabajador, ya que de ello se deriva, por ejemplo, la afectacion del pago de aportes

realizados por el empleador, el derecho a la pension y por supuesto, a la remuneracion.

Continuamente en el 2018, el Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral dado en la Ciudad
de Chiclayo en el afio 2018 ha citado que el lucro cesante se refiere a todos aquellos

ingresos dejados; es decir aquel conjunto de remuneraciones de las que fueron privados,



En tanto, al igual que el Pleno anterior la naturaleza que se le da a la remuneracion es

indemnizatoria, lo cual continGia con la afectacion de derechos constitucionales.

Los Organos Jurisdiccionales ya han reconocido el derecho que les asiste a los
trabajadores sobre el pago del conjunto de remuneraciones de las cuales fueron privados,
pero bajo la figura de lucro cesante; en tanto el cuestionamiento y fendémeno identificado
es porque someterlo bajo esta figura, y no valorar la naturaleza real de la remuneracién

y todos los derechos que demanda ello.

Bajo ese aspecto es que con la investigacion se pretende analizar el tratamiento legal de
la indemnizacion y aquel conjunto de remuneraciones que bien fueron privados por
despidos incausados de los trabajadores en el régimen laboral privado, asi como la
naturaleza juridica, ello como parte de los derechos laborales.

1.2. Antecedentes del Estudio
1.2.1. A nivel Internacional

Marin (2012) en su proyecto de investigacion denominado “La estabilidad laboral del
sector publico ecuatoriano y sus consecuencias en el cumplimiento de las
indemnizaciones laborales” la cual fue realizada en la Universidad Técnica de
Babahoyo. En la investigacion el autor concluye que las indemnizaciones actuales por
ruptura en la relacion, precisamente en los contratos de plazo fijo y aquellos que sedan
cuando ha culminado una relacién laboral por visto bueno por causa del empleador. No
obstante, segun la legislacion laboral ecuatoriana ha contemplado también desde sus
inicios indemnizaciones para el caso de quebrantamiento de la garantia de la estabilidad,
via ruptura unilateral e ilegal de la relacion de trabajo contemplado que en casos
justificados de despido se debera pagar el periodo que no laboro la persona quien fue

despedida sin causa alguna segun sefiala la ley del codigo de trabajo Articulo 35.

Rojas (2014) en la Revista denominado “La indemnizacion por termino de contrato de
trabajo: instrumento de proteccion ante el despido” en la Revista Ius et Praxis realizado

en la Universidad de Talca. El autor menciona como conclusion que:

En el ordenamiento juridico laboral se ha dispuesto la figura de una
indemnizacion por cese del contrato, mismo al cual se le pone fin por las
causales de despido especifico, despido injustificado o en algunos casos por

lesion de derechos fundamentales. Asimismo menciona que existen otras
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indemnizaciones por el cese de contrato; no obstante dichas indemnizaciones
son de naturaleza privada, pero, su sustento juridico siempre es la ley o
ordenamiento juridico laboral en su conjunto. Ademas, menciona que el
derecho del trabajo en Chile regula el término del contrato de trabajo, pero
anteriormente se habia establecido un sistema causado de terminacion del
contrato de trabajo, no obstante, todavia se manifestaba el desahucio dado por
el empleador; de la misma forma, muchos de los trabajadores fueron
indemnizados por término del contrato de trabajo, pero no precisamente
dichas indemnizaciones fueron otorgadas por desahucio empresarial. No
obstante, se menciona que con la normativa D.L. 2.200, de 1978, y la Ley N°
18.018, de 1981 en chile, tiempo después, nuevamente se integra el desahucio
empresarial, ello como una causal de culminacion de los contratos de trabajo.
Asi mismo, se le atribuye también como una causal de indemnizacion por la
misma situacion. Sin embargo, el monto de la indemnizacion es bastante
infima. Por otro lado, la norma en mencidén en un tiempo paso de ser una
norma de caracter dispositivo, no permitiéndose las normas respecto a
despidos masivos; y, se suprime el fuero laboral, en la medida que, era posible
la impugnacion judicial. No obstante, dicha accion exclusivamente pretende
solo reconocer indicada. En tanto que, el autor refiere que la indemnizacion
por el termino contrato de trabajo, tienen una gran incidencia sobre bienes
juridicos, los cuales son objeto de proteccion de los sistemas laborales. De
hecho, una de las indemnizaciones mas relevantes en el ordenamiento juridico
chileno es aquella, en la medida que se da como una herramienta de

proteccion a la estabilidad laboral.

Romero (2017) en su proyecto de investigacion denominado “Despido Nulo” el cual fue
desarrollado para optar el Magister el cual fue desarrollado en la Universidad de Alcala.

En su investigacidn el autor sefiala como conclusion que:

Hablar del despido nulo es hablar de una figura bastante relevante, en la
medida que, esta supone la posibilidad del trabajador de recuperar su trabajo
si ha sido despido a causa de una violacion de sus derechos fundamentales.
De lo contrario, el trabajador no estara facultado para defender sus intereses,

y derechos propios de todo trabajador, dentro de ellos la libertad sindical-
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Segun menciona el autor la nulidad es uno de los castigos mas severos que el
ordenamiento juridico dispone, en el sentido que, la consecuencia es que el
negocio juridico que celebraron las partes y el mismo que ha sido declarado
nulo, no produce ningun tipo de efecto desde el origen del negocio, lo que
Ilamamos en el derecho “efectos ex tunc”. De la misma forma, los trdmites
referentes al despido con vulneracion derechos fundamentales deberan ser
realizados en conformidad con la modalidad procesal que se ha previsto para
el despido, dandole preferencia al resto de procedimientos, en la medida que,
deberd interponerse la debida papeleta que se refiere a la conciliacion antes
de presentar la demanda por despido. En tanto que, el autor expresa que
cuando se refiere a los despidos unilaterales se est4d manifestado por el
empleador, pues este puede darle fin a la relacion laboral en el momento que
lo desee, sin perjuicio de las causas previstas. Ademas, que, el empleador al
vulnerar los derechos constitucionales que son inherentes al ser humano
mediante el despido nulo como limitacion a la amplia facultad de extinguir la
relacion del trabajador, misma que ha sido otorgada por el ordenamiento
juridico. Es por ello que, a la garantia de indemnidad se le considera como
una imposibilidad de adoptar medidas contra el trabajador que ejercita sus
derechos, aparte que, ello cubre todo acto previo y necesario para acceder a
los tribunales, o denuncias frente a la Inspeccion de trabajo; pero soélo los

derechos que el ordenamiento juridico faculta a los trabajadores.

Valle (2013) en su investigacion desarrollada  “El despido nulo por razones
discriminatorias en las relaciones laborales en Venezuela” para poder optar el grado de
Especialista el cual fue realizado en la Universidad Catdlica Andrés Bello. En la

investigacion se indica como conclusion que:

La nulidad de un despido es causa de contenido discriminatorio ya que estas
atentan contra los derechos humanos fundamentales de trabajadores, ademas
sefialan que el despido tiene un impacto social, econdémico y politico de
suprema importancia y por esa razon, requiere de su regulacion vigilancia
para preservar la continuidad laboral y garantizar a las personas la paz laboral
para su desarrollo como persona en atencion a sus derechos fundamentales.

Mientras que la indemnizacion por este despido segun la ley francesa en el
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articulo 1 refiere que cuando se habla de la culminacion de un contrato, ello
por la decision de solo una de las partes pudiendo dar como efectos el dafio y
perjuicio hacia la parte débil. Asimismo, segln lo establece la ley organica
del trabajo los efectos patrimoniales del despido son diferentes dependiendo
si estamos en presencia de un trabajador amparado por estabilidad o si
estuviera excluido de ella, por tanto, si se goza de estabilidad el trabajador
sera acreedor de las indemnizaciones por despido injustificado e
indemnizacion sustitutiva del preaviso omitido, segun lo establecido. En los
contratos por tiempo determinado, cuando el trabajador era despedido
injustificado, por indemnizacién se pagaba un monto dinerario, el cual
representa lo dejado de percibir por la culminacién que se realizada antes de
la duracion del contrato. Con la investigacion se concluye que la aplicacion
de nulidad de los despidos en las instituciones en donde puedan subsumir las
situaciones de hecho lesivo a los derechos humanos fundamentales cuyas
consecuencias sean no solo la reincorporacion y el pago de salarios dejados
de percibir, sino que ademas | aplicacion de sanciones de caracter pecuniario

e indemnizatorio los cuales procuren restablecer el dafio causado.

Gonzales (2014) en su proyecto de investigacion denominada “el despido como
terminacion de la relacion laboral en el ecuador en sus dos proyecciones tempestivo e
intempestivo” para optar su titulo realizado en la Universidad Laica. En la investigacion

realizada el autor menciona como conclusion que:

El trabajador puede pedir indemnizacion a su empleo cuando se dé un despido
nulo sin causa alguna para dicho hecho y segun lo establecido en la ley. El
derecho a una indemnizacién segun se contempla en el cddigo de trabajo
cualquier empleador que aparte al trabajador de su cargo sin causa
contemplada en la codificacion legal, se lo conoce como despido
intempestivo por la cual se tendrd que pagar una indemnizacion. Ademas, se
dice que la indemnizacién es la compensacién dada a la victima por habérsele
causado algun dafio, asi pues, de haber sido asi esta estara facultada para pedir
una suma dinero, misma que debera ser de alguna manera equivalente al dafio
que se le causo, o en todo caso, a las ganancias o beneficios que esta hubiere

percibido si no se le hubiese causado tal dafio, por el cual se convirtié en
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victima de la institucion quien despidio. En la investigacion el autor menciona
que se prevén dos clases de indemnizaciones, las mismas que pueden
distinguirse por la clase de dafio producido. Asi tenemos, una indemnizacion
de tipo contractual que es aquella que pide el acreedor cuando de por medio
existié un incumplimiento respecto a normas debidamente pactadas en un
contrato suscripto por él y por el deudor. De otro lado, tenemos la
indemnizacion de tipo extracontractual que es aquella que, se manifiesta
cuando de por medio existen dafios o algun tipo de perjuicio ocasionado en
contra de otra persona, o bien el dafio ocasionado hacia un bien determinado,
0 propiedades que bien son del acreedor, sin que exista en esta clase un

contrato previo.
1.2.2. A Nivel Nacional

Torres (2015) ha realizado una investigacion denominada “La indemnizacion frente a la
nulidad del despido. Especial referencia a los trabajadores amparados por la Ley
240417, presentado para optar el Titulo de Abogado por la Universidad de Piura en Peru.
El autor ha concluido que, en la realidad se observa un alto nUmero de demandas
solicitando el pago de las remuneraciones devengadas por concepto a las actividades
realizadas por el trabajador antes de su despido y su reposicion. La regulacion juridica
presenta vacios respecto a definir de forma precisa y clara si existe 0 no un derecho a
percibir estas remuneraciones; en tanto, tal vacio normativo afecta los derechos
constitucionales de los trabajadores aun en inmersos en los diferentes regimenes
laborales. De ese modo, es que son varios los casos donde se ha pedido el respectivo
pago por el concepto de aquel conjunto de remuneraciones que no fueron pagadas, ello
aludiendo a una indemnizacién por dafios y perjuicios, y otros, han sumado a sus
pretensiones una indemnizacién por dafios morales, ya que se vio afectado su proyecto
de vida, y ello es tanto para los trabajadores que laboran para el sector privado como

para el ambito publico.

Garcia (2017) ha desarrollado un estudio denominado “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”, presentada para optar el titulo de Abogado por
la Universidad César Vallejo en Lima. La autora ha concluido que las diferentes

tipologias de despido gue tienen algun tipo de efecto de reposicion ha conllevado algln
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tipo de problema desde la competencia hasta su aplicacion, esto porque no ha existido
una claridad en la norma respecto a la viabilidad, ello para sefialar dichos despidos en
los Juzgados, los cuales debian ser resueltos, sin la presencia de los recursos o
herramientas, ni la via para la proteccion de los trabajadores. Por lo tanto, hay que
precisar que el cambio introducido en la actual ley procesal de trabajo se ha ido
mejorando, en tanto se le han otorgado efectos sustitutorios a la ley 29497, dichos
efectos responden a la necesidad del reconocimiento al trabajador, ello como
consecuencia de los actos ilegales provocados.

Rivera (2014) ha presentado un estudio de pregrado denominado “Naturaleza
restitutoria de las remuneraciones devengadas de los trabajadores repuestos a través del
proceso de amparo y su pago en la misma via procedimental”, el cual fue presentado a
la Universidad Privada Antenor Orrego para optar el titulo de Abogado en Trujillo, Perd.

El autor ha concluido lo siguiente:

Existe una gran problematica en cuanto a la denegatoria de lo que corresponde
como al conjunto de las remuneraciones dejadas de percibir, ello a través de
procesos de amparo, viéndose obligados a acudir a otro proceso judicial, lo
cual demanda mayor gasto en tiempo y dinero. Por lo que agrega es necesario
gue se admita mediante un proceso de amparo, debido a que su naturaleza es
restitutoria a causa de la reposicion lograda en un proceso de amparo.
Argumenta que, la naturaleza juridica de la remuneracion esta compuesta por
el pago que le corresponde al trabajador por una labor realizada, por lo que el
empleador se obliga a remunerar dicha actividad, lo cual no puede dejar de
ser cubierto bajo ninguna forma. En ese sentido, el proceso constitucional de
amparo seria la via idonea para solicitar el pago de las remuneraciones
devengadas que hayan provenido producto de las actividades realizadas por
el trabajador, mas aun cuando ha logrado la reposicion mediante el citado
proceso, lo cual se justifica en la necesidad de reponer todos aquellos
derechos del trabajador que fueron vulnerados antes que se produjera el
despido, ello integra a su vez, las remuneraciones devengadas. Bajo, esa
perspectiva, se justifica la necesidad de realizar la modificacion del articulo
40 del Texto Unico Ordenado del Decreto legislativo N° 728, mismo que fue

aprobado a través del Decreto Supremo N° 003-97-TR, el cual ha citado que
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una vez declarada fundada la demanda de nulidad de despido, el juez debera
ordenar el pago de las remuneraciones que no fueron percibidas desde la fecha
en que se produjo tal despido, con deduccién de los periodos de inactividad
procesal no imputables a las partes y asimismo, ordenar los depoésitos
respectivos al CTS y, de ser el caso, con sus intereses.

Chavez (2013) escribi6 un articulo bajo el tema “Pago de remuneraciones devengadas
en caso de reposicion a través de un proceso de amparo: a propésito de la Casacion N°
2712-2012-Lima”, presentado a la Revista de Gaceta Juridica en Lima. La autora ha

concluido lo siguiente:

En los casos donde a través de los procesos de amparo, se dictamina la
reposicion de un trabajador, este esta facultado para poder concurrir a la via
laboral y solicitar el correspondiente econdmico que responde ante el adeudo
de aquellas remuneraciones y lo que de ello deriva laos beneficios sociales
que también fueron evadidos en el tiempo que el trabajador no pudo laborar;
sin embargo, acudir a un proceso diferente demanda mayor gasto procesal.
Hay que tomar en cuenta, que la reposicion no se limita Unicamente a la
readmision fisica en el centro de trabajo, sino que también comprende el pago
de las remuneraciones devengadas durante el tiempo en que el trabajador
estuvo fuera del centro de labores. La autora agrega que segun la Casacion
N° 044-2002- de Lima es viable ordenar la reposicion laboral a través de una
accion de amparo, por cuanto se basa en que ello demanda la generacion de
efectos juridicos respecto al tiempo acontecido desde que se ha producido la
violacion del derecho e incluso hasta su restitucion mediante mandato
judicial, ello con el proposito de que el trabajador pueda seguir manteniendo
la misma situacion laboral en la que se desempefiaba, de ahi que se diga que
el efecto de dicha garantia constitucional tiene una estrecha vinculacién con
una nulidad de despido. Asi, es justificable establecer que el pago de las
remuneraciones devengadas dispuestas por la norma solo resulta procedente
para los casos de despidos nulos, lo que significa que sobre ella ha operado
una interpretacion restrictiva. En tanto, el trabajador es privado de su puesto
laboral y deja de recibir la remuneracion que le corresponde y por

consecuencia también los derechos sociales (beneficios) que se derivan de
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ello, por una causa imputable, es decir una causa que no depende de su

voluntad, al contrario, se debe a una decision unilateral del empleador.

Garcia (2016) desarrollo un estudio denominado “La extension del pago de

remuneraciones devengadas a la restitucion por despido incausado o fraudulento”,

el cual se present6 para optar el Titulo de Abogado por la Universidad Nacional de

Trujillo en Perd. La autora ha concluido lo siguiente:

Los justiciables se ven forzados a exigir el importe econémico que le
corresponde por todos aquellos meses dejados de trabajar, ello en un
procedimiento diferente al cual obtuvieron su reposicién, afectando asi sus
derechos fundamentales. En tanto, corresponde necesario extender el pago de
dichas remuneraciones bajo la aplicacion de los principios de igualdad y
accesoriedad. Indica que los despidos que hayan sido declarado como ilegal
0 en su defecto como nulo deberan recaer las mismas consecuencias como es
el caso de las remuneraciones devengadas que es producto de una demanda
de reposicién fundada sin basar su importancia en el tipo de despido que haya
mediado. Sino mas bien, deberd tomarse en cuenta aquellos pagos
correspondientes al conjunto de remuneraciones que fueron dejadas de
percibir deben admitirse mediante un proceso de amparo por ser de naturaleza
restitutiva, en tanto deben ser extensiva a la reposicion por despido incausado.
La denegatoria que viene realizando la Corte Superior de Justicia afecta
derechos fundamentales y principios, como el de igualdad y las facultades
que bien requieren de un tratamiento igualitario que el que se les brinda a los
justiciables, ello esencialmente para garantizar la dignidad humana, los
mismos que reducen principalmente los derechos fundamentales que son

propios de la persona humana.

Sanchez y Apaza (2018) realizd6 un estudio bajo el tema “Andlisis del V Pleno

Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral y Previsional, sobre indemnizacion y

remuneraciones devengadas en los casos de despido fraudulento y despido incausado-

Lima 20167, el cual fue presentado con el propésito de alcanzar titularse como Abogado

por la Universidad Cientifica del Peru. El autor ha planteado como conclusiones lo
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El V Pleno Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral y Previsional ha
precisado en su pronunciamiento que el trabajador le corresponde el derecho
a demandar la reposicion en el empleo, conjuntamente con la viabilidad de
acumular accesoriamente los importes que le correspondan como aquella
forma de resarcir los dafios que han sido causados, en tanto ello incluye el
dafio emergente, lucro cesante y el dafio moral. Sin embargo, la problemaética
recae cuando se concibe que esta indemnizacién reemplaza cualquier
pretension por remuneraciones devengadas, lo que lleva a que el juez debera
estimar las pruebas que bien fueron presentados, ello con el Gnico propdsito
de identificar el dafio invocado, asimismo debera identificar las relaciones de
causa que genero el despido, asi también los factores subjetivos respecto a las
atribuciones y ello sobre la misma forma debera fijar cual sera la suma de
indemnizacion en conformidad con la pretension de la demanda y los hechos
invocados. Pero, la realidad es que de ninguna forma es admisible la
acumulacion, las reposiciones, asi como las indemnizaciones que le
correspondan por las remuneraciones que dejaron de percibir; por lo tanto, se
tiene que este Pleno Jurisdiccional es arbitrario por sefialar de forma
imperiosa que el magistrado debe disponer lo que corresponda al pago de los
dafios ocasionados a causa del despido bien sea incausado o fraudulento,

afectando asi los derechos constitucionales del trabajador.

Lavi (2016) realizdé una investigacion denominada “El pago de las remuneraciones
devengadas en la jurisdiccion laboral” presentado para titularse como Abogado por la

Universidad Ricardo Palma en Per0. El autor ha concluido lo siguiente:

El importe econdmico que corresponde y los despidos son temas relevantes
en materia juridica laboral, mas aun, porque son dos figuras que han sido
objeto diversidad de modificatorias expresadas por el Tribunal
Constitucional. No obstante, es de entender que en los recientes
pronunciamientos de oOrgano jurisdiccional afectan gravemente la
remuneracion como un derecho que le corresponde a los trabajadores quienes
han obtenido su reposicion laboral. Precisa ademas que, los jueces en materia
laboral sefialan que cuando se refiere a las remuneraciones que han dejado de

percibir por un despido sin causa justa presenta caracteres indemnizatorios.
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No obstante, desde el momento en que se declara la reposicién del trabajador
a su vez, deberd también disponerse el restituir que se garantice la proteccion
de todo aquello que corresponde al derecho a una remuneracion, las cuales
fueron dejaron de ser percibidos, como es caso del pago de las
remuneraciones, ello con el propésito de salvaguardar adecuadamente el
derecho del trabajo y sobre todo las medidas que permitan asegurar la
proteccion del citado derecho, teniendo en cuenta que son derechos
irrenunciables. En otras palabras, cuando se trata de reposicion y lo que
corresponde al pago de la remuneracion o aquellas remuneraciones dejadas
de percibir son actos restitutorios de derechos que por ninguna forma
debieron de quitarse, tales derechos son: el derecho al trabajo y el derecho
intangible a la remuneracion. Por lo que el autor recomienda los érganos
jurisdiccionales deben expresar con eficiencia los pronunciamientos que
expide, precisamente en aquellos donde se haya resuelto respecto a los pagos
que responden a las remuneraciones que dejaron de ser percibidas y que son

acumuladas de forma accesoria.
1.2.3. A Nivel Local

Castro (2016) ha realizado una investigacion denominada “Calidad de sentencias de
primera y segunda instancia sobre indemnizacién por dafios y perjuicios, en el
Expediente N° 01780-2012-0-1706-JR-LA-01 del Distrito Judicial de Lambayeque-
Chiclayo.2016”. El estudio fue presentado para alcanzar titularse como Abogado en la
Universidad Cat6lica Los Angeles de Chimbote en la sede de la Ciudad de Chiclayo. La
autora ha precisado a través de sus conclusiones que cuando se habla de indemnizar,
ello alude a un remedio juridico que se manifiesta frente a un perjuicio determinado, el
cual soportard una persona, y al respecto corresponde el pago dinerario de una
indemnizacion como respuesta a la conducta dafiosa en la que se vio expuesta. Dicho de
otro modo, esta conducta se asimila con el perjuicio a los intereses de naturaleza
patrimonial y no precisamente a dafios en si. En tanto, desde un punto de vista juridico,
los dafios se entienden como “resarcibles”, es decir, son dafios que se encuentran bajo

un amparo de tipo resarcitorio de la responsabilidad civil.

Santa Cruz (2015) elaboré una investigacion de pregrado denominada “La inclusion de

la Ley 7289-el despido incausado para la didactica profesional bajo el régimen de la
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actividad privada”, mismo que fue presentado para titularse como Abogado por la

Universidad Sefior de Sipan en Pimentel, Per(. El autor ha concluido lo siguiente:

Se ubican en las sedes de los juzgados, ciertas demandas de aquellos casos
incurridos en despido incausado y fraudulento; sin embargo, en la
normatividad es observable, por ejemplo, que, el articulo 29 de la ley 728 Ley
de Productividad y Competitividad Laboral, no sefiala acerca del despido
incausado y fraudulento; por lo que existen equivocaciones al momento de
valorar errores la demanda presenta respecto a dichos asuntos. Al respecto, se
ha planteado el autor como necesidad de la modificatoria del articulo 29 del
Decreto Legislativo 728 ley de productividad y competitividad laboral con la
finalidad de disponer un limite al derecho de la pretensiones, toda vez que, no
se tiene claro los alcances juridicos de los dos tipos de despido antes
sefialados, hecho que conlleva a una deficiencia al momento de ejercer el
derecho de pretension a través de la via judicial, mas adn, si se toma en cuenta
que los limites suponen estos tipos de despido estan dispuestos en el Segundo
Pleno Jurisdiccional Supremo en materia laboral que dispone premisas sobre
la reposicion ante situaciones donde se haya incurrido algun tipo de despido
segun los que se acaban de citar es el Juzgado Especialista en el Trabajo. Asi
también, se sefiala que el plazo para presentar la el escrito de demanda
precisamente sobre reposicion ante estos tipos de despidos es de 30 dias
habiles, mismo que se computan desde que se produjo el despido calificado
como inconstitucional, en base a ello, es que las jurisprudencias por el
Tribunal Constitucional referidas a dichos asuntos son bastantes, mismas que
contienen delimitaciones respecto a aquellos caracteres de los tipos de
despidos antes indicados, tales como, en caos en los que se limita al trabajador
situaciones inexistentes, falsas o imaginarias, o de igual manera cuando se le

imputa una falta que legalmente no se ha previsto.

1.3. Teorias relacionadas al tema
1.3.1. Los despidos incausados
1.3.1.1. Estabilidad laboral

La estabilidad laboral es un derecho otorgado a todo trabajador con el propdésito de que

este pueda conservar su puesto laboral, asimismo este derecho es adquirido por el
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empleado una vez se cumpla el tiempo de prueba en el cual estaba, mismo que equivale
a un periodo de tres meses. Asi pues, al adquirir el trabajador en dicho tiempo la
estabilidad laboral, a su vez, adquiere también defensa reglamentaria en caso de despido

arbitrario.

Aquel derecho es también garante de los ingresos del trabajador, en la medida que, se
considera a estos como el principal sustento que tiene el trabajador para si mismo y para
su familia. Por otro lado, la estabilidad laboral de alguna u otra manera, también
garantiza los ingresos de la organizacion, toda vez que, se dice que un trabajador
capacitado, concentrado y contento con su trabajo, sera un trabajador ampliamente
comprometido con la empresa para la cual trabaja, asi, mostrara un mejor desempefio y
aportard mejores beneficios para ella. Con ello tanto el trabajador como el empleador se
beneficiaran, pues el trabajador asegurara su puesto laboral y el empleador tendra mas

ingresos institucionales. (Martin, 2015)

Por otro lado, se le menciona como aquella responsabilidad reciproca existente entre
trabajador y empleador, que consiste en mantener como una satisfaccion de uno y otro
y asi conseguir mayores beneficios en equipo. No obstante, se le puede definir como la
conservacion del empleo, y la seguridad de que correlativamente es una obligacion que
el empleador tiene que mantener en beneficio del trabajador, salvo que este hubiere

incidido en alguna causa justificada de despido legitimamente fijado

Segun Martinez (2016) existen dos tipos de expresion de estabilidad. La primera, la
estabilidad de entrada, la cual es una herramienta juridica que sirve de garantia, para que
desde un comienzo del contrato el empleado posee el derecho a un vinculo de plazo
indeterminado siempre que su naturaleza objetiva sea indefinida. La segunda, la
estabilidad de salida que, es aquella proteccion ante la culminacion lo laboral y que esta

solo se darian por causales taxativas.

El derecho a la estabilidad laboral sirve como un mecanismo para que se reconozca el
trabajo antes que como uno de caracter subordinado y sometido a un horario, como una
labor que dignifica al hombre, como una adaptacién del hombre en la sociedad;
asimismo, se le atribuye como un medio a través del cual el hombre obtiene un ingreso
econdmico, el cual le va permitir cubrir diversas necesidades propias o de su familia,

tales como, alimentacion, gastos de vivienda, escolaridad, entre otras. Ademas, la
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estabilidad laboral es concebida como un principio, el cual consiste en otorgarle a la
relacion laboral una condicion de indeterminada, y admitir la disolucion de la misma
solo por propia voluntad del trabajador o excepcionalmente a decisién del empleador,
por el grave incumplimiento de la responsabilidades del trabajador o por circunstancias
ajenas a la voluntad de ambas partes (trabajador y empleador) que hagan imposible la

continuacion de dicha relacion laboral. (Rosales, 2007).

Ante ello, es posible afiadir que la estabilidad laboral presenta los siguientes tipos:
Estabilidad laboral absoluta y estabilidad laboral relativa. La primera es aquella que
supone una proteccion especial para los trabajadores permitiéndoles permanecer en su
trabajo sin ser despedido salvo causa justificable, misma que tendria que ser
previamente evaluada por el personal competente. La segunda es aquella por la cual
existe la posibilidad de que el trabajador pueda ser despedido por su empleador sin que
medie alguna causa justificable, por lo cual, tendra la obligacion de abonar en beneficio
del trabajador despedido una indemnizacion que compense tal despido arbitrario.

Es una de las principales manifestaciones del ser humano a traves de la cual el hombre
tiene el derecho y el deber de trabajar como una necesidad primordial tanto de cuidado
y conservacion. En tanto que, la estabilidad laboral debe ser comprendida como el
tiempo promedio en el que un trabajador permanece en su puesto laboral en una

determinada empresa. (Valdizon, 2015).
1.3.1.2. El despido laboral y sus tipos

Sevilla (2016) EIl despido laboral es una manera de extinguir la relacion con el trabajo,
es decir la cesacion de los deberes entre el trabajador y el empleador, al darse por
concluido definitivamente la relacion laboral, misma que trascendentalmente tiene un
caracter importantisimo en la vida del trabajador, puesto que, con su término afecta en
mucho al trabajador, toda vez que, se pone fin principalmente al ingreso econémico que

recibia el trabajador.

Asimismo el despido laboral tiene caracteristicas, las cuales son: Es unilateral, es decir,
se origina a causa de la decisidn voluntaria de una sola de las partes, en este caso, del
empleador. Es de caracter constitutivo, toda vez que, el empleador no solo decide

despedir a su trabajador, sino que, materializa tal decisién. Es recepticio, en la medida
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que depende de que la voluntad extintiva del empleador sea de conocimiento del

trabajador, mismo a quién se le ha consignado (Montoya, 2017).

Por su parte, las normas laborales peruanas disponen que el despido laboral es aquel que
puede manifestarse en base a dos causas, basicamente las siguientes: La primera
relacionada a la capacidad del trabajador es decir causas como la capacidad fisica, bajo
desempefio y la no disposicion del trabajador a someterse a examen médico dispuesto
por ley. La segunda, es aquella que se relaciona a la conducta del trabajador, la misma
que puede manifestarse por condena penal por haber cometido algin delito doloso,

inhabilitacion del trabajador y alguna grave falta.

Asi pues, atendiendo a la justificacion a la cual alegue el empleador por la que despidid
al trabajador, se pueden describir distintos tipos de despidos, mismos que, otorgan

derechos o indemnizacion al trabajador, segun sea el caso.
a. El despido Fraudulento

Segun menciona el TC (2001), este tipo de despido ha traido su manifestacion a través
de la jurisprudencia emitida por los magistrados, asi, su definicion y desarrollo se
desprenden de los criterios jurisprudenciales que han expresado los magistrados que
integran el Tribunal Constitucional. En tal sentido, se ha referido el despido fraudulento
como aquel que consiste en atribuirles al trabajador, hechos falsos, inexistentes, atipicos

u otros de la misma naturaleza.

El despido fraudulento tiene su origen en la voluntad del empleador, toda vez que, este
deliberadamente, con un animo malicioso, e influenciando por la artimafia, crea o
manipula los medios de prueba, actuando en disconformidad con la legalidad y la
integridad de las relaciones laborales, posee la finalidad de atribuirle al empleado una
causa atipica a la realidad, quebrantando asi el principio de tipicidad y adquiriendo la
culminacion del vinculo de trabajo debido a la creacién de pruebas para dar por

despedido al empleado de su puesto en la empresa (Arévalo, 2002).

Iglesias (2016) el despido fraudulento es inconstitucional, toda vez que, a traves de esta
figura se transgrede fundamentalmente el derecho al trabajo, puesto que, en situaciones
como tales no se tiene una causa justa de despido o en todo caso, hechos cuya
trascendencia o gravedad incumba explicar al juez. En tal sentido, al estar frente a

situaciones que no involucran una causa justa que vaya de acorde a la norma, implica
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que tal despido sea asimilado al despido sin invocacion de causa, en la medida que esta

figura también acarrea una lesion al derecho al trabajo.

No obstante el despido fraudulento, es un acto que se le asimila mas al despido
injustificado que al incausado, ya que, este solo tiene lugar cuando se desarrolla en un
ambito de malicia y astucia, mismo que tiene que ser debidamente probado por quién lo

alega.

Zamora (2014) menciona que no es preciso que un caso de despido sin causa sea
meridianamente equivalente a este Ultimo, ya que, el empleador realmente no invoca un
motivo de despido, lo que quiere decir que, verdaderamente no se establece alguna causa
de despido, toda vez que esta es esta manifiestamente real. Ademas este se configura
cuando el despido del trabajador se realiza con deliberadamente con un animo perverso
y malicioso, es decir, no es acorde a la realidad y honestidad de las relaciones laborales,
mas aun, cuando se le atribuye al trabajador hechos totalmente inexistentes, falsos o

atipicos.
b. El despido nulo

Para el despido nulo si existe una causa que se alega; sin embargo no es admisible por
el ordenamiento juridico, puesto que, ello involucra la infraccion de derechos esenciales
que posee el trabajador, individuo o ciudadano; toda vez que, el empleador se mantiene
en una causa ilegal, es decir una manera de conclusion del contrato laboral cuya
propésito del empleador es no seguir conservando la relacion de trabajo con el
trabajador invocando razones que la norma no protege porque los considera

contradictorios a los derechos laborales y fundamentales (Blancas, 2013).

De otra parte, segun el decreto legislativo es entendido como los despidos antisindicales,
discriminatorios y los tengan por motivo la represalia. Ademas cuando es un nulo este
es inexistente, pues un despido nulo conlleva a retrotraer las cosas de modo absoluto a
un estado que fue anterior, ya que este es modo mas extremista y eficaz que el previsto

para casos ya sean de un despido injusto o incausado.

Tello (2014) sefiala que la norma dispone que se debe entender por despido nulo, aquel
que para su procedencia no cuenta con causa justa alguna y que a su vez haya nacido a

raiz de la vulneracién cualquiera de sus derechos fundamentales de los trabajadores.
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Llevando ello a un despido nulo, pues este puede poseer cualquiera de los siguientes

motivos que se pueden fundamentar como:

La integracion de un trabajador a un sindicato o su colaboracion en el desarrollo de las

actividades de los mismos.

Ser el representante de los trabajadores (lider) o desempefiarse o haberse desempefiado

como tal.

Presentar una queja o intervenir en un proceso contra el empleador frente las autoridades

competentes.
La discriminacion por motivo de raza, sexo, religion, opinion o idioma.

El caso de un embarazo, si el despido se manifiesta durante el periodo de la gestacion o
dentro de los 30 dias siguiente al parto.

Por tanto en cualquiera de los casos mencionado anteriormente que se llegue a dar con
el trabajador este podra ser considerado nulo y siendo asi la norma establece que el
trabajador esta facultado para exigir que se le restituya en su puesto laboral o reciba una

indemnizacion similar a la concedida por el caso de un despido arbitrario.

Las causas de discriminacion que pueden aplicarse al despido, resultan limitadas si lo
comparamos al texto constitucional especificamente en lo que sefiala en su articulo 2
pues el texto original del inciso d) del articulo 29 de la ley de productividad y
competitividad laboral no integro la discriminacion en razén de la condicién econémica
mas aun aquel apartado referente a “cualquier otra indole”, por lo que se alegaba que lo
que se pretendia era extender la tutela antidiscriminatoria; sin embargo, gracias a la
modificacion del inciso d) del articulo 29 de la ley de productividad y competitividad
laboral se han incluido en este, entre las razones de discriminacion, la discapacidad y
los de “cualquier otra indole”. Ante ello se considera que tanto la norma legal como la
norma constitucional confieren la mas amplia defensa contra los actos de discriminacién
al concebir como tales a ciertos actos que se fundamentan en cualquier razén repudiable

para el ordenamiento juridico.

Santa Cruz (2015) manifiesta que el motivo por el que un ordenamiento que
paralelamente elige la devaluacién de los mecanismos de defensa que hacen frente al

despido, retenga no obrante la declaracion de nulidad y la consiguiente tutela restitutoria
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a aquella clase de despido deviene del resultado que para el ordenamiento tiene los
bienes juridicos que son lesionados por la realizacion de aquellas. Ademas este tipo de
despido tiene principales diferencias que son: el juez no tiene la facultad de reemplazar
la restitucion por el pago de la suma de dinero por concepto de indemnizacién, que las
remuneraciones que no fueron dadas se devengan desde el instante que se realiza el

despido.
c. El despido arbitrario

Segun menciona Tello (2014) el despido arbitrario ocurre cuando se da las siguientes

situaciones:

Cuando el despido se haya realizado en razon de alguna causal pero atribuyéndose

motivos diferentes a los que contempla la ley.

Cuando se atribuya una causa justa, sin embargo aquella no se ha probado durante el

proceso judicial.

Cuando no se cumplié con los procedimientos formales del despido, previamente

previstos por la norma.

En cualquiera de las situaciones sefialadas, el trabajador esta facultado para exigir la
suma de una cantidad de dinero por concepto de indemnizacién como compensacion
por el perjuicio ocasionado, pero aquella reparacion que se le conceda varia

dependiendo del contrato que posee el empleado el cual podra ser fijo o indeterminado.

Se pueden considerar dos tipos de despido arbitrario, asi tenemos: El despido arbitrario
sin que medie alguna causa que lo justifique y el despido arbitrario que pese a que existe
causa que lo justifique, esta no se ha podido comprobar judicialmente. Para ambos tipos

de despido arbitrario media como unico efecto resarcitorio el de la indemnizacion.

Paredes (2014) menciona que este tipo de despido es aquel que se da contra la ley, pese
a que el ordenamiento juridico haya optado por reconocerle ciertos efectos extintivos;
para este despido se prevé el pago de una suma de dinero por concepto de
indemnizacion, mismo que no puede transformarlo en transparente y pulcro, toda vez
que ello es consecuencia de un acto que va mas alla del ejercicio de un poder que ha
sido previsto de manera excepcional. Ademéas menciona que el empleador esta facultado

para despedir a su trabajador siempre que alegue causa justa y sea estad debidamente
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comprobada, de tal modo que, no se admite el despido arbitrario. En el primer caso se
esta frente a una regulacion del derecho a despedir pero en el segundo se esta frente a

un ejercicio irregular del mismo.
d. El despido incausado

El denominado despido incausado o ad nutum, es aquel que se manifiesta cuando el
trabajador es despedido, ya sea verbalmente o a través de la comunicacion escrita, si que
exista razon alguna para se admita tal despido. En otras palabras, este tipo de despido
vulnera tanto el derecho al trabajo como también el derecho de defensa. Asimismo el
despido incausado tiene lugar cuando el empleador para despedir a su trabajador alega
alguna cauda justa, pero la misma no ha sido judicialmente comprobada. (Santa Cruz,
2015)

En tal sentido, el despido arbitrario viene a ser una clase de despido arbitrario; no
obstante, el tratamiento juridico es separado en razon de que el Tribunal Constitucional
ha dispuesto que en este caso, si bien es cierto se trata de un supuesto de despido
arbitrario, en la medida que, el trabajador tiene derecho a una indemnizacion, pero
ademas es este caso se ordena que el empleador restituya al trabajador despedido en su

puesto laboral.
1.3.1.3. Despido incausado

Blancas (2014) expresa que el despido incausado es aquel que se configura cuando el
trabajador es despedido por su empleador, sin que haya una causa, en razon de la
conducta del trabajador o de su desempefio, que lo justifique. Asimismo se indica que
los despidos que se realizan bajo esta condicion legal transgreden el texto constitucional

referido al derecho al trabajo en el articulo 22°, mismo que supone dos aspectos:

Cuando los trabajadores promovidos a realizar un trabajo de confianza es decir que
realizaban labores ordinarias y que pasan a puestos de confianza por decision del
empleador y que al ser promovidos Y retirarles el puesto que se les dio esta pueda ser
causa 0 motivo de la terminacién de la relacién laboral ya que el trabajador solo debe
retornar al puesto que desempefio antes de la designacion a puesto de confianza, por
tanto los trabajadores no pueden perder su derecho al empleo del que es poseedor,
debido a que ello no significa una remocion a sus actividades laborales que

desemperiaba, sino que, se mantiene subordinado a su empleador, sin que se pierda su
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caracter de trabajador comun que ostentaba. Por otro lado, la admisién del retiro de
confianza es una causa validamente admitida para romper el vinculo laboral, lo que
supondria admitir una forma de despido arbitrario, la misma implicaria indirectamente
el supuesto de despido incausado, es decir, el trabajador estaria siendo despedido, pese
a la estabilidad laboral a la que como todo trabajador ordinario tiene derecho, pues, no
existe alguna razén objetiva vinculada a capacidad o conducta que justifique su despido.
(Estela, 2016).

Dicho despido se da cuando el empleador despide al trabajador sin invocar causa alguna
derivada de la conducta o labor que la justifique, ya sea de manera verbal o escrita.
Ademas segun Valderrama y Tovalino (2014) alguna de las causas de este despido se
da cuando no existe expresion de causa de despido por el término o fin del contrato
laboral, el cual supuestamente tenia un fin indeterminado, asi también por la terminacion
del contrato de locacion de servicios desnaturalizada, a su vez la desnaturalizacion del

convenio de practicas profesionales y la jubilacion forzosa del trabajador.

Es el despido de un trabajador, que se da solo por la decision unilateral de una de la
partes, es decir, por la sola voluntad del empleador, sin que tal despido devenga en la

justificacion de alguna causa, ya sea esta relacionada a su conducta o capacidad.

Por otro lado segun Arévalo (2002) menciona que el despido incausado es aquel que se
manifiesta cuando un trabajador es despedido por su empleador sin que este exprese la
causa que lo llevo a hacerlo, es decir, no se expresa alguna razon que por conducta o
capacidad del trabajador haya hecho que empleador tome la decisién de despedirlo.
Dicho despido bien puede ser manifestado de forma verbal o bien a través de un
comunicado escrito. Asimismo, se puede afadir que tal despido se relaciona
estrechamente con el despido arbitrario, toda vez que, los dos son realizados sin que
medie alguna causa justa que lo sustente, y es el empleador quien decide de forma
unilateral desvincular al trabajador de la empresa, haciéndole de conocimiento su

despido.

Por otro lado, segln se indica en el articulo 34 de la LPCL, misma que se ocupa de
reglamentar una debida proteccion respecto al despido arbitrario. Asi, esta norma
dispone que, si el despido es arbitrario al no tenerse como justificacién alguna causa que

lo fundamente, o que pese a haberla aquella no haya sido demostrada judicialmente, el
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trabajador esta en el derecho de reclamar el pago de una indemnizacion como
compensacion al dafio ocasionado (tal como lo contempla el articulo 38° de la Ley en

mencion).

Por tanto se dice que el despido incausado transgrede entre otros derechos, el derecho
al trabajo y el derecho a la defensa, previstos en el articulo 22° Y 139° inc. 14° de la
Constitucidn respectivamente. En cuanto al primer derecho aludido, este es aquel que
segun el texto constitucional, se sustenta en ser un deber y un derecho, que es la base
del bienestar social y un medio de realizacion de la persona.

1.3.2. El Proceso de Amparo
1.3.2.1. Aspectos generales

El proceso de amparo es un derecho cuyo ejercicio esta facultado para toda persona, asi
esta puede interponer para a través de un proceso de amparo, una demandar ante el
organo jurisdiccional competente cuando necesite la proteccion o el restablecimiento de
cualquiera de sus derechos constitucionales que considere hayan sido vulnerados, a
excepcion de la libertad corpérea, la integridad y seguridad personal, el acceso a la
informacion publica y el derecho a la autodeterminacion informativa, ademas también
es considerado un proceso declarativo o de conocimiento ya que posee la inseguridad o
incertidumbre respecto a la transgresion de un derecho constitucional de parte de alguna

persona con cargo superior sea funcionario o autoridad principal (Palacios, 2004).

Este proceso se ocupa de defender todos los derechos constitucionales a excepcion del
derecho a la libertad personal y derechos conexos, el derecho al acceso a la informacion
publica y el derecho a la autodeterminacion informativa, pues estos estarian protegidos,
por el habeas corpus y el habeas data. En tal sentido, el articulo 200, numeral 2° de la
Constitucion, expresa que el proceso de amparo procede contra el hecho u omision por
parte de cualquier autoridad o persona que viole 0 amenace cualquier otro derecho
reconocido por la constitucion, de esta manera el derecho Internacional indica que aquel
proceso cuyo proposito es la defensa de los derechos constitucionales tiene que ser un

proceso rapido y sencillo, ademas de efectivo frente a los tribunales.

Segun Gomez (2017) es una medida constitucional que se caracteriza por ser inalienable
ya que esta no puede ser transmitido a un tercero; irrenunciable debido a que este

derecho no puede ser celebrado ante un acto unilateral o bilateral; universal ya que toda
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persona tiene el derecho al proceso de amparo; inviolable porque no podré ser
restringida por ninguna motivo, eficaz pues es un recurso idéneo ya que protege los
derechos constitucionales de manera efectiva, y finalmente se caracteriza por ser
jurisdiccional ya que es un proceso que se tramita y se decide Unicamente por 6rganos

jurisdiccionales.
1.3.2.2. Finalidad

La finalidad de este proceso es la proteccion efectiva de los derechos constitucionales,
reponiendo las cosas al estado antes de que ocurriera la transgresion o amenaza de
violacién de un derecho, u ordenando el cumplimiento de un mandato legal o de un acto
administrativo. Por lo cual después de haberse dado la demanda acaba la violacion o
amenaza a decision voluntaria del agresor, pero si tal violacibn o amenaza es
irremediable entonces, el Juez tomando en consideracion ello, declarard fundada la
demanda, estipulando cuales son los alcances de su decision, asimismo, dispondra que
el emplazado no debera volver a incidir en las acciones u omisiones que originaron la
interposicion de tal demanda, ya que, al suceder se aplicarian las medidas de coercion

que la norma procesal sefiala.

El proceso de amparo es aquel que, se manifiesta en razén de que todo derecho
fundamental necesita de una garantia jurisdiccional para su defensa y para que sea
efectivamente concebido como un derecho, en la medida que no basta con la sola
existencia de un derecho, sino que debe establecerse ademas para el mismo, una debida
proteccién o garantias jurisdiccionales o procesales. Asimismo se menciona que el
proceso podra ser establecido cuando se aprecie que una resolucion judicial firme
transgrede algin derecho procesal de los que se establecen en el articulo 139° de la
Constitucion y de igual manera en el articulo 4 del Codigo Procesal Constitucional
(Abad, 2004).

1.3.2.3. Presupuestos

Rojas (2015) ha indicado que, uno de los presupuestos para la autorizacion de las
medidas cautelares en proceso de amparo es la verosimilitud del derecho evocado, o del
mismo modo denominado “fumus boni iuris” el cual se comprende como aquella
medida cautelar que pretende el humo de la presencia del derecho que el demandante

solicita, toda vez que, en sede cautelar basta que la existencia del derecho aparezca
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verosimil es decir que, se logre predecir que la providencia principal estimara el derecho

a favor de quién lo invoca y solicita la medida cautelar.

Asimismo otro de los presupuestos, es el de peligro en la demora, puesto que ello
representa un riesgo para que el proceso se torne en ineficaz, imposibilitando que el

13

demandante tenga una tutela efectiva. Dicho presupuesto es conocido como “el
periculum in mora”, mismo que supone una amenaza para el desarrollo del proceso,
pues este, puede tornarse en ineficaz, ya que, representa una demora en el tiempo, desde
el comienzo de la relacion procesal hasta el pronunciamiento del juzgador a través de la
sentencia definitiva. En tanto que el propoésito de este, es proteger lo solicitado al
momento de presentar la demanda y asi esta sea susceptible de obtener una tutela

efectiva siempre y cuando la sentencia declare fundada la demanda presentada.

Y finalmente, se puede pedir el proceso de amparo en la razonabilidad de la medida para
garantizar la eficacia de la pretension, por lo que dicho presupuesto pretende que el juez
adecue la medida cautelar solicitada a lo que se quiere asegurar, y asi este dicte la
medida que menos afecte los bienes o derechos de la parte demandada o en todo caso,

dicte una medida que sea proporcional con el fin que se tiene.

1.3.3. La indemnizacién por despidos incausados de los trabajadores
en el Régimen Laboral Privado en los procesos de amparo

1.3.3.1. El principio de igualdad de trato y no discriminacion

Se entiende por igualdad la forma de admitir de modo no arbitrario y razonable que la
desigualdad juridica supone un trato entre 2 0 mas personas y en tal sentido, es una
situacion tolerable, toda vez que, la igualdad es un término que permite medir el grado
de desigualdad juridicamente admisible. Mientras que desde una perspectiva legal, la
igualdad de trato entre los individuos, supone que la identidad existente entre ellos, se
manifiesta porque todos y todas sin excepciones poseen los mismos derechos y
obligaciones, siendo esta la idéntica titularidad y garantia de los mimos derechos
fundamentales (Ruiz, 2010)

Los conceptos de igualdad y no discriminacidén son principios basicos para el goce y
ejercicio de los derechos humanos. De ahi que, diferentes autores sefialan que la

igualdad es un principio de justicia, aparte que se sustenta en el principio ontologico

31



aristotélico, mismo que sostiene que la singularidad de la persona alude a la

individualidad y la universalidad es lo que se manifiesta en toda singularidad.

El principio de igualdad en si supone la existencia de una desigualdad de trato, toda vez
que, cada persona merece un trato diferente ya que, cada mérito de cada quien es distinto
al de los demés. De otra parte, también encontramos la justicia correctiva o
sinalagmatica lo que significaria que dicha justicia no se fundamenta en base a los
méritos de cada individuo, por el contrario, solo se basa en el dafio que los individuos

puedan experimentar, respecto a las cosas y actos (Gonzales, 2004).

Este principio sefiala que las mujeres y varones tienen iguales responsabilidades y
oportunidades sin hacer diferencias en cuanto a condiciones de clases sociales, etnias,
color de piel, costumbres, entre otras. Ademas, basandonos en lo mencionado por Platon
quien decia que ambos sexos son capaces de realizar las mismas cosas en una
comunidad. Por otro lado, partiendo de una perspectiva estructural se darian tres clases
de derecho a la igualdad o derechos fundados en el principio de la igualdad que son
derechos abstractos y contundentes de la igualdad; asimismo los derechos concretos y

definitivos de la igualdad y finalmente los derechos abstractos “prima facie”.

Teniendo de los derechos abstractos y definitivos 2 derechos que son: Por un lado, el
derecho a un trato igualitario y, por el otro, el derecho a tratamiento diferenciado; ambos
derivan de manera clara el concepto del principio de igualdad y su traduccién a las
situaciones especificas derivan una serie de derechos definitivos concretos a la igualdad,
siendo aquellos derechos negativos, pues puede implicar esa una renuncia de
discriminacion por parte de los poderes publicos, como por ejemplo, la atribucion de
una prestacion antes denegada en contravencién al derecho a la igualdad e incluso el
reconocimiento de participacion activa en determinado proceso de decision (Rodriguez,
2015)

El principio de igualdad formal, es aquel que esencialmente deriva de una realidad
diferente y opera desarrollando un tratamiento igualitario a las personas que presenten
iguales circunstancias o mejor dicho, tal principio supone una regla general de
prohibicién de trato desigual entre personas que median en condiciones iguales. Asi, el
principio de igualdad formal se constituye como una vertiente constitucional que limita

el poder politico. De tal forma, este principio presenta ciertas restricciones a los
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tratamientos normativos, mismos que deberan respetar tal exigencia igualitaria. Este
principio ademas se realiza entre personas que se considera que estan en situaciones
similares pues ya que el principio no serviria en caso de establecer cules serian las
circunstancias que se consideran relevantes o irrelevantes al momento de aplicarse el

principio.
1.3.3.2. Principio de irrenunciabilidad

El principio de irrenunciabilidad de derechos se sustenta en su naturaleza protectora que
tiene respecto a aquellos derechos de los que goza todo trabajador. Asi este principio,
supone nulo todo acto del trabajador en el que este disponga de un derecho reconocido
en el texto de una norma imperativa, dada la desigualdad que identifica a las partes de
larelacion laboral. Cabe agregar que, el Derecho Laboral, a comparacion con el Derecho
Civil, no otorga validez a todos los actos de disponibilidad del trabajador (Toyama,
2001).

El mismo autor sefiala que el este principio emana de la desigualdad que se manifiesta
entre las partes de la relacion laboral y del caracter tuitivo del derecho laboral respecto
al trabajador. Tal principio se reserva exclusivamente para los actos de disposicion de
derechos del trabajador; y que, en el caso de que un empleador renuncie a sus facultades
de direccidn, podria desnaturalizarse la relacion laboral y en tal caso estariamos frente
a un vinculo de caracter civil, pero se daria un caso referido al principio de

irrenunciabilidad.

Asi también, es concebido como la prohibicidn que tiene todo trabajador de renunciar
irrevocablemente a un derecho que se le ha sido otorgado a través de una norma
imperativa, que se extiende a los propios actos que realice el empleador y los actos

desarrollados por el sindicato que se disponen de un convenio colectivo.

No obstante indica que en la doctrina espafiola es bastante comun diferenciar la normas
de derecho absoluto, normas de derecho relativo y normas de derecho dispositivo, toda
vez que de las primeras normas mencionadas, se originan derechos indisponibles, en
cualquier sentido, hacia arriba o hacia abajo; en cambio de las segundas se originan
derechos indisponibles hacia abajo, pero disponibles hacia arriba; y finalmente, de las
ultimas normas mencionadas, se originan derechos disponibles en un todo. Por tanto

basandose en lo anterior mencionado, cabe precisar que aquellos derechos a los cuales
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si es posible que el trabajador pueda renunciar sin que ello sea un acto irrevocable, son
los derechos que se originan de las normas de derecho absoluto o incluso hasta de
normas de derecho relativo, con excepcion de aquellos que, pese a que derivan de dichas
normas, se ubican por encima de los minimos imperativamente garantizados (Figueroa,
2009).

Segin Gomez (2006) sefiala que este se concibe como una base general del
Ordenamiento juridico laboral, y se le atribuye una estrecha relacion con la idea de
defensa a la parte mas vulnerable de la relacion laboral, es decir, el trabajador. Ello en
virtud de que el caracter de subordinacién que presenta el trabajador respecto a su
empleador, supone una condicién de ventaja para el empleador. Pero que ademas bajo
la caracteristica consensual que tiene el contrato de trabajo, ello hace mas tangible en
caso de crisis economicas estructurales, situacion misma en la que, la principal
consecuencia seria el desempleo en cualquiera de sus formas. En tanto que, es mas
aceptable en aquellas situaciones que el ordenamiento juridico laboral, se incline por la
proteccién maxima de los derechos del trabajador, ya que, en una relacién laboral, donde
la partes son notoriamente disimiles, una de ellas (empleador) que tiene mas ventajas
podria aprovecharse de la situacion y violar los derechos de la otra parte, tanto en lo

fundamental como en lo procesal.

Sin embargo para que este principio pueda ser ejercido requiere ser constatado con el
acto de renuncia del trabajador, caso contrario no es admisible el ejercicio del principio
de irrenunciabilidad, pues se necesita el resultado de una previa condicion la misma que
es la renuncia, la cual se manifiesta mediante el acto de desprendimiento del patrimonio
de un bien, a través de la enajenacion, gravamen y renuncia de la persona ante un puesto
de trabajo (Gonzales, 2004)

Cabe sefialar que para que la renuncia pueda ser aceptada y por consiguiente darse el
principio de irrenunciabilidad dicha renuncia por parte del trabajador debera ser
irrevocable es decir que sea incondicional y definitiva. Puesto que en ocasiones puede
darse una renuncia del trabajador temporal es decir que solo renuncia un mes de sus
beneficios obtenidos lo que significaria que el solo acto del trabajador suponga la

disposicion incondicional de ese derecho.
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1.3.3.3. La naturaleza de la indemnizacién

La nocion del termino indemnizacidn no es propia del derecho laboral, sino del derecho
civil, por lo que esta asociada a términos como el dafio y el perjuicio. Desde épocas muy
remotas la conceptualizacion de dafio estuvo enfocada al empobrecimiento por la
afectacion del patrimonio del individuo, que posteriormente abarcO ya los bienes
patrimoniales y extra patrimoniales relacionados directamente con la personalidad de la
persona. EI Cddigo Civil Peruano regula la indemnizacion en el libro 1V de las
obligaciones, precisando que tiene su origen en una conducta que ha generado un

perjuicio, una conducta ilicita que afecto a un individuo.

La indemnizacién de dafios y perjuicios que regula nuestra norma civil, se concibe
comunmente como la entrega de una cantidad de dinero conforme se ha indicado en las
lineas que anteceden; ya que, el dinero viene a ser el denominador usual de cualquier
valor econémico. Por lo tanto, la indemnizacion deberé ser equivalente al valor del dafio
causado en el momento que se emita la sentencia que condena tal hecho, ya que ello
admitira que el acreedor, sin abonos adicionales, restituya las cosas al estado en el que
se hubieran encontrado si se hubiese cumplido con la respectiva obligacion, de lo

contrario no se estaria restituyendo integramente el dafio.

En otras palabras, para que la indemnizacion sea completa, esta debera de integrar todo
lo necesario con el propoésito de reestablecer a la victima en las mismas condiciones en
las que aquella se situaria de no habérsele ocasionado tal dafio. En esa medida, la victima
estd facultada para solicitar las pérdidas sufridas y las utilidades frustradas; en ese
sentido las pérdidas, que soporta la victima o mejor dicho el acreedor, como resultado
de la no ejecucion de la obligacidn, se equiparan al dafio emergente y los ingresos
dejados de percibir (lucro cesante), en razon de tal inejecucion. Bajo ese aspecto, el dafio
emergente significa la disminucion patrimonial del acreedor o victima. El lucro cesante,
en cambio, alude al enriquecimiento legitimo que se vio frustrado a causa del dafio
sufrido (articulo 1321 del Codigo Civil) (Osterling, 2007).

1.3.3.4. La indemnizacién por despidos incausados

Para el despido es él empleador quien decide unilateralmente terminar con el contrato
laboral, razén por la cual se ve obligado a cumplir una indemnizacion por las

consecuencias que ha generado en el trabajador con el despido.
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Por su parte, Pacori (2011) ha precisado que la indemnizacion laboral tiene tres
extensiones; una es que se trata de un derecho, asi como se considera como un beneficio
laboral y como una condena, que para el calculo de la Indemnizacién responde al pago
mensual, como un aspecto sustancial para medir y suministrar el valor del “quantum
indemnizatorio”, no teniendo en cuenta la probanza de la cuantificacion de los dafios y

perjuicios que fueron ocasionados.

El término indemnizacion en el ordenamiento juridico laboral es utilizado como la
compensacion econémica, que se deriva de la vulneracion de un derecho que origin6 un
despido injustificado, el mismo que pretende cumplir con la entrega de la suma
indemnizatoria; pues se entrega en base al sueldo base que percibia el trabajador y tiene
la caracteristica de ser una compensacion del dafio ocasionado (Gomez, 2000).

El'V Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Laboral y Previsional ha establecido que
la indemnizacion de dafios y perjuicios para los casos de despido incausado y
fraudulento ha marcado importancia reconociendo que cuando un trabajador demanda
su reposicion por despido incausado o fraudulento, y a través de dicho proceso consigue
que lo restablezcan a su puesto de trabajo, pudiendo ademas, solicitar accesoriamente la
indemnizacion de los dafios y perjuicios originados por el tiempo en el que se estuvo
despedido. Sin embargo, la indemnizacion sigue manteniendo una naturaleza

resarcitoria sustitutiva por la no readmision.

Antes del pronunciamiento del Pleno Jurisdiccional, no era posible solicitar la
reposicion y la indemnizacidn accesoriamente, sino que tenia que solicitarse a través de
otro proceso, y solo cuando el proceso de reposicién ya hubiese culminado y el
trabajador ya hubiese sido restaurado en su puesto laboral, entonces podria presentar

una segunda demanda por concepto de indemnizacion de dafio y perjuicios.

De acuerdo al V Pleno Jurisdiccional en materia Laboral y Previsional ha establecido
que cuando se reconozca a un trabajador su derecho vulnerado, deberd ademas
otorgéarsele una suma indemnizatoria como consecuencia a los dafios y perjuicios a los
que se vio expuesto; el Juez de oficio deberad pagar una suma por los dafios punitivos,
monto que no debera exceder lo comprendido (dafio emergente, lucro cesante o dafio

moral). Asi, en su fundamento 1.4.4. Ha precisado que el dafio se configura por el dafio
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emergente, el lucro cesante y el dafio moral, los cuales provienen del reconocimiento de

un derecho por lo que tienen el carécter accesorio y no principal.

Se extrae de ello que, las remuneraciones devengadas por tiempos en los que no se
trabajo en los casos de despido incausado son parte del concepto de indemnizacion,
incorporandolas dentro de los supuestos de lucro cesante; pero sin limite en referencia
a cualquier tipo de dafio que el trabajador hubiese imputado y demostrado, tales como:
el dafio emergente, el lucro cesante y el dafio moral, sin que se prevea una reparacion

para aquellas clases de despido.

Es preciso aclarar que el lucro cesante y las remuneraciones dejadas de percibir
presentan una naturaleza distinta; pues el primero se refiere a un perjuicio del
patrimonio, el cual se concibe como la pérdida de un ingreso legitimo, razén por la que
se considera que su naturaleza es indemnizatoria; mientras que, las remuneraciones se
refieren a todo aquello de lo que el trabajador fue imposibilitado de cobrar por motivos
de la no contraprestacion efectiva de trabajo y ademéas presenta una naturaleza
retributiva. En otras palabras, habiéndose establecido a través del proceso de amparo el
caracter arbitrario del cese de las actividades laborales del trabajador se faculta al actor
el derecho de recibir una indemnizacién por dafios y perjuicios, pero bajo el contenido

del lucro cesante.
1.3.3.4.1. Los dafios punitivos

Los dafios punitivos poseen un derecho juridico tipico de los sistemas normativos
anglosajones, que son multas privadas dadas por los jueces de un tribunal con el
propdsito de que se castigue el mal comportamiento inaceptable y a su vez para que ello
no se repita. También son denominadas como cantidades de dinero entregadas en
adiccion a cualquier perjuicio compensatorio 0 nominal, practicamente como sancion o
disuasorio otorgado frente a un demandado hallado culpable de una especialmente
agravada inconducta, unida a una sagaz, temeraria o de cualquier modo errada situacién

mental.

Brooke (2009) Los dafios punitivos o también denominados dafios ejemplarizantes son
una figura juridica empleada principalmente en el common law, por medio de la cual se
permite a una persona que ha causado dafio a otra sea sancionada por la conducta

desplegada si la misma es intencional, consciente o ultrajosa, ademas de la
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indemnizacion de perjuicios a la que tiene derecho la victima como consecuencia del
dafio que ha sufrido. Ademas no tan solo seré suficiente el que se reparen los dafios a la
persona con una indemnizacién sino que ademas de ello se buscara de que aquellas
personas que ocasionaron de manera intencional o maliciosa puedan tener un castigo o
sancion por su mal actuar y que ello sirva como ejemplo por si en un futuro los causantes
de realizar dafios se abstengan de realizar conductas similares y de la misma forma para

que otras personas no lo hagan.

Mientras que otros autores sefialan que los dafios punitivos son aquellas cantidades de
dinero entregadas en adiccion a cualquier perjuicio compensatorio o nominal,
practicamente como sancién o disuasorio otorgado frente a un demandado hallado
culpable de una especialmente agravada inconducta, unida a una sagaz, temeraria o de
cualquier modo errada situacion mental. En ciertas ocasiones, tales dafios son tomados

como ejemplos en referencia del demandado (Lopez, 2008).

Son actos cometidos los cuales causan dafio puede ser una conducta ultrajante o
maliciosa por la cual se tiene que dar una compensacion a quien fue la victima en virtud
de los perjuicios que a esta le han ocasionado, siendo sancionado con el pago de un
dinero. Cabe sefialar que la aplicacion de los dafios punitivos no solo se encuentra
restringida para los hechos en los que se ha realizado dafio alguno, sino que la
caracteristica importante es la figura también tiene aplicacion antes de que suceda el

dafo.

Algunas de las caracteristicas o requisitos no son exactamente iguales en los diferentes
lugares en la cual son reconocidos. Segun los dafios punitivos son una figura que se
pretende aplicar en el sistema de responsabilidad civil por lo que para su procedencia es
necesario que se cumpla con los elementos de estos los cuales son la conducta, la cual
es desplegada por el agente dafiador, sea activo o pasivo, ademas de necesitarse de la
presencia del dafio ya que sin este no habra lugar para que exista una responsabilidad
civil y ademas se necesita del nexo causal para que se pueda lograr determinar el
comportamiento desplegado por el causante; pero adicionalmente se necesitara del
factor de imputacion gue es el motivo o fundamento para que a la persona se le imputen

las consecuencias de sus actos ya sea de manera objetiva o subjetiva (Tamayo, 2010)
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Mientras que Wilcox (2009) nos dice que los dafios punitivos no posee naturaleza
indemnizatoria ya que para que pueda darse ello, no se necesitara de la prueba de la
cuantia del dafio sufrido, simplemente se requiere probarse el hecho del dafio y de esa
manera poder establecerse la cantidad de dinero por la sancién. Por otro lado, los dafios
punitivos se desarrollan como una figura accesoria o incidental, en la medida que, no se

preve accion autbnoma que admita su reclamacion.
1.3.3.4.2. Dafio emergente

El dafio emergente integra las pérdidas econdmicas que la persona ha soportado a causa
de la no ejecucion del contrato, asi el “lucrum cessans” hace referencia a los ingresos
que se dejaron de percibir. Por ejemplo si una persona tenia en su casa electrodomésticos
que son destruidos por un aniego, pues serd el valor de estos, constituido un dafio
emergente porque son bienes de patrimonio los cuales se han perdido por el dafio.
También es denominado dafios ocurridos ya que se trataria de gastos efectivamente
realizados o que van a realizarse, pero ademas se menciona que el dafio emergente es
relativamente sencillo y que significa la disminucion patrimonial del acreedor (Tini &
Calderén)

Si bien es cierto el menoscabo o perjuicio se considera que es siempre una afectacion
patrimonial; no obstante, sus consecuencias pueden traer efectos patrimoniales o de otra
indole. Ello representado por las peérdidas de dinero o bienes que se estiman
contablemente y que integra, aparte de los gastos de curacion y sepelio en un supuesto
de accidente, también la pérdida de la chance lo que significa la posibilidad de conseguir

un ingreso en el futuro.

No obstante, se tiene que el dafio emergente, y de la misma manera el lucro cesante, no
se constituyen en criterios que ayudan a determinar y valorar el dafio para establecer el
quantum de la reparacion, sino que, son pues, elementos que ayudan a determinar los
dafios como aspectos del perjuicio que debera ser reparado. En tanto en la doctrina
espafola indica que se concibe como dafio emergente aquellos dafios los cuales se han

ocasionado y que se manifiestan mediante gastos que se va hacer o se han dado.

Cabe sefialar que existe una diferencia entre el dafio emergente y el lucro cesante, pues
estas son opuestas siendo como dos caras de una moneda, pues el dafio emergente se

manifiesta como el detrimento del patrimonio y simultaneamente la disminucion del
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mismo. En cambio, el lucro cesante, se concibe como todos los ingresos que ya no seran
percibidos, dicho de otra manera, es toda ganancia que ya no recibird la victima a
consecuencia del perjuicio que se le ocasiond (Cherres, 2016).

Segun la academia nacional de derecho y ciencias sociales de Argentina ha estipulado,
que es el dafio que recae sobre el patrimonio de la persona victima, que ha perdido tanto
un bien o un derecho que se encontraban integrados previamente en su patrimonio,
asimismo el monto que se le indemniza a la persona victimaria del dafio no sirve muchas
veces para cubrir sus necesidades o alcanza el valor del bien que se le dafio simplemente

muchas veces solo es un referente (Fernandez, 2019).
1.3.3.4.3. Daiio moral

El dafio moral, es aquel que implica todas las lesiones en todas las consecuencias
emocionales, psicolégicas que ha podido generar el dafio, este es el mas dificil de
calcular, por lo que se deja a precepcion del juez o persona afectada. Ademas es llamado
dafio a los sentimientos ya sea de dolor, la angustia, la afliccion fisica o espiritual, debido
a que en la actualidad se cree que se habla de dafio moral al dafio de los sentimientos de

la persona.

El dafio moral integra toda aquella afectacion a las creencias de cada persona, asi como,
las impaciencias que causan perjuicio y se encuentra vinculado a otros derechos como
el derecho a la privacidad, el derecho a la intimidad y el derecho a la inviolabilidad de
domicilio, y asi, quién es responsable este en la obligacion de compensar
econdmicamente a la persona dafada por los perjuicios ocasionados a los bienes, sin

caer en reclamaciones de aspectos sin fundamento (Vidal, 2014).

Por otro lado se habla que existe dos tipos de dafio moral que es, el dafio moral directo
cuando existe una lesion produciendo el ataque a los derechos de la persona estos
derechos dafiados pueden ser a su integridad, el honor su imagen entre otras lo cual es
la violacion de los derechos de la personalidad, mientras que el segundo que es el dafio
moral indirecto cuando la lesion a cualquier interés no patrimonial es resultado del
menoscabo a un bien patrimonial del afectado, como ocurre cuando la victima se ve

privada de la disposicion de su propiedad (Pérez, 2006).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha manifestado que, el dafio moral es

aquel que se sobrentiende, en razdén de la naturaleza misma de las violaciones, y
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asimismo del fundamento de que toda persona que es victima de agresiones y vejamenes
presenta indudablemente un sufrimiento moral. Ademas este fue ideado con la finalidad
de identificar de manera exclusiva, padecimientos y dolores sufridos por la victima

como resultado de la lesion de derechos bien de naturaleza patrimonial extrapatrimonial

Marianetti (2003) Desde lo juridico cuando se ocasiona un dafio psicoldgico que puede
ser un disturbio transitorio o permanente de la armonia espiritual que se tiene de caracter
patoldgico realizado por un suceso ilicito que genera en quien lo sufre, la posibilidad de
solicitar una indemnizacién a quien ocasiono tal dafio debe responder por ella, siendo el
dafio resultado como aquella consecuencia dada por un suceso fuera de lo comun,

extraordinario o no frecuente en la historia de una persona.

Muchas veces en esta existe el problema en cuanto a la indemnizacion por el dafio moral
que se ocasiono Yya esta se le vincula a los sentimientos y por ello mismo es necesario
encontrar los criterios para medir el dafio moral y asi tratar de enmendar el dafio y de
alguna forma mitigar el dolor causado. Por lo que también se menciona que
exclusivamente se indemniza aquel patrimonio que sufre el perjuicio o dafio, por tanto
el valor en que este patrimonio haya resultado arbitrariamente disminuido,
mencionandose que cuando se sefiala que es de dafio moral muchas veces no es por eso

ya que este no sufre disminucién alguna (Fernandez, 2019)

Sin embargo segun Jaramillo (2009) refiere que poner precio al dolor, es parte del
interior de la persona, acusa de factores psicologicos y espacios personales que se
manifiestan, siendo el juez quien al ver el dafio resarcido por la victima, es decir que se
le gener6 al demandante un sufrimiento interno, lo que ya tiene un valor para él, el dafio

sufrido.
1.3.3.4.4. Lucro Cesante

El Lucro cesante es el ingreso econdmico que se deja de ganar por consecuencia del

hecho dafoso.

Referida a una lesion patrimonial que reside en la pérdida del aumento patrimonial neto
que se esperaba conseguir y cuya obtencién la persona dafiada ve fracasada como
resultado de la infraccion, ilicita o0 menoscabo ocasionado o atribuido a una tercera
persona. Ademas esta se encuentra asociado a dos factores cercanos que son el dafio

emergente y las dos ramas de la responsabilidad civil, siendo la primera que cumple una
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funcién contrastante; mientras que el segundo instituye su primordial campo de

aplicacion (Garnica, 2007).

Serral (2011) EI lucro cesante se concibe como el legitimo enriquecimiento que ya no
podra realizarse u obtenerse; su prueba es mas complicada, ya que no se puede acreditar
de manera directa; en la medida que, cuando la ganancia podia esperarse con
probabilidad, tiene que suponerse que tal ganancia se realizara, ya que toda persona
comun suele hacerla; por lo tanto se dice que el lucro cesante es la figura que se da en

razén de las condiciones que pudiera haberse querido con probabilidad.

También se constituye lucro cesante, por ejemplo a los ingresos del alquiler de la casa
que no son percibidos debido a que no puede ser usada al menos durante el tiempo en
que dure su reconstruccion; asi también, los créditos o ingresos no percibidos por la
invalidez temporal o permanente, el llamado dafio por la privacion del vehiculo es decir
el detrimento de los negocios o de las ganancias que se conseguian con el durante el

tiempo que duraria su recomposicion.

Por otro lado se denomina lucro cesante a la ganancia de la que fue privada el
perjudicado, es decir, es la pérdida de un posible ingreso o ganancia que ya no sera
percibido por quien sufre el dafio o perjuicio, o acreedor de un compromiso por la
infraccion de lo establecido y esta puede ser también actual o futuro. Estos dos tipos de
lucro cesante que es la actual es referida a aquellos perjuicios derivados de la
imposibilidad de la victima para trabajar mientras duro la convalescencia, mientras que
el lucro cesante futuro es aquella ganancia que dejara de percibir la persona a quien se
le hizo perjuicio como consecuencia de la incapacidad permanente. Por la cual no se
debe confundir dafio futuro con lucro cesante debido a que este puede ser también actual
y menos debe de confundirse los dafios financieros ocasionados con la del lucro cesante
(Tinti & Calderon)

La indemnizacién de dafios y perjuicios integra, ademas de las pérdidas que la victima
haya sufrido, también todos aquellos ingresos que ya no podréa percibir; salvo aquellas
disposiciones que se mencionen en la constitucion. En tanto a lo referido por la ganancia
frustrada no es preciso que se fundamente en un titulo o derecho que exista en el
patrimonio del acreedor en el momento de producirse la infraccion, sin embargo la

jurisprudencia conserva un criterio rigorista, en el sentido de que su existencia debe de
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ser probada igual que la de cualquier otro dafio ocasionado; lo cual no resulta
imprescindible que en el momento en el que ocurre el hecho perjudicial el aumento
patrimonial susceptible de completar el lucro cesante luego de concretado, solo bastara
que en el futuro también se dé por concretado (Pefailillo, 2018)

Moreno (2010) el lucro cesante es un dafio en el patrimonio pues es un tipo o clase de
la categoria, siendo una manifestacion concreta del dafio patrimonial la cual consiste en
la ganancia que la persona dafiada ha dejado de percibir como resultado directo y
continuo de un hecho perjudicial.

El lucro cesante y las remuneraciones las cuales se dejan de percibir poseen una
naturaleza diferente. Debido a que el primero se refiere al concepto que emana de un
perjuicio de caracter patrimonial que supone la pérdida de un ingreso legitimo y tiene
naturaleza indemnizatoria; mientras que, las segundas se refieren a los conceptos que el
trabajador no ha recibido debido a la no contraprestacion efectiva de trabajo y tiene
naturaleza retributiva, en tanto, no es un lucro cesante porque no existe indemnizacion
alguna por falta sino que este es el pago por los dias de labor los cuales no se cancelaron
al trabajador. Cabe sefialar que cuando se determina mediante un proceso de amparo
que el cese de las actividades laborales del trabajador se debe a un hecho arbitrario, este
tendra derecho a percibir una indemnizacion por dafios y perjuicios, en la modalidad de
lucro cesante. No obstante cuando se de una demanda sobre indemnizacion por dafos y
perjuicios, alegando solo un concepto por lucro cesante, en aprecio de que la relacion
de causalidad esta acreditada al tenerse que, via accion de amparo se ha determinado

que el despido del trabajador viold los derechos al trabajo.

Cuando se da el caso de indemnizacion por dafios y perjuicios originados a causa de un
despido injustificado, el lucro cesante debe percibir conceptos diferentes a las
retribuciones (salarios) que se dejaron de percibir, pues ambas poseen naturaleza
diferente, ya que la indemnizacion que solicita el trabajador es planteada como una
pretension de pagos y el lucro cesante es la remuneracién en general desde el momento
exacto en que se deja de tener este beneficio por despido hasta que el trabajador regrese
a su puesto, cabe mencionar que para el lucro cesante esta deberd cumplir con los

requisitos establecidos en el cédigo civil .

1.3.3.5. La remuneracién
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El sistema de remuneracion puede ser comprendido como un fragmento del concepto
mas amplio del sistema de reconocimiento el cual debe integrar no solo los elementos

econdmicos, sino también los no econdémicos.

La remuneracion es aquel sueldo que el empleador abona a su trabajador y que puede
ser otorgado directamente en efectivo, incorporando los pagos por horas extras y
dominicales y toda la prestacién social, cuyo sueldo por mes no debe ser infimo a 10
salarios minimos por todos los beneficios, lo que significaria salario minimos legales
mensuales vigentes. Ademas, se indica que esta debe ser proporcional a las actividades
realizadas por el trabajador, de tal forma que, lo que ha realizado en promedio el
trabajador pueda cubrir con todo el pago de los sueldos. Por otro lado, se expresa
también que, el salario recibido por el trabajador es de gran importancia en su
productividad, ya que, es la forma en la que este percibe su trabajo (Moreno, 2010).

Una remuneracion es aquella que un empleado recibe de su empresa no solo en dinero,
puesto que esta no es utilizada solo para cubrir necesidades economicas sino que,
ademas integra aquellos valores asociados que afectan a elementos un nivel jerarquico
mas elevado en la piramide de necesidades como lo es la seguridad, reconocimiento de
status, indicador de éxito, autoestima, entre otras. Otra definicion de la remuneracion es
que es sefialada como el total de pagos los cuales se le otorga a un empleado por la
prestacion de sus servicios, en la cual la mas usada y conocida es el sueldo o denominado

salario.

Curi (2015) menciona que uno de los propdsitos de la remuneracion es cubrir las
necesidades alimentarias o las necesidades basicas, pues, opera para satisfacer las
necesidades primordiales de cada trabajador, asi tenemos, gastos de alimentacion, gastos
de vivienda, escolaridad, recreacion y otros de la misma naturaleza. Ademas, la
remuneracion es un mecanismo de proteccion que permite al trabajador defenderse de
practicas que tengan por objeto hacerle demasiado dependiente de su empleador. Por
otro lado, dicha remuneracion debe ser entrega puntualmente cada mes o segun se haya

acordado, asimismo debe ser entrega integramente sin admitirse fragmentos de ella.

La remuneracion que es percibida por cualquier empleador y esta posee caracteristicas
como: Es aquella que se trata de un sueldo fijo; y es precisamente esta caracteristica de

sueldo fijo lo que hace que dicha remuneracion sea un sueldo; asimismo se caracteriza
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por la posibilidad cierta de ser percibida cada mes y porque la suma y forma de pago ya
se encuentran previamente dispuestas en el contrato de trabajo; por otro lado, la
remuneracion es de caracter personalisimo ya que, es el trabajador el Unico que tiene
derecho a percibirlo, con excepcion de aquella designacion expresa del trabajador de
que sea otra persona la que cobre su remuneracion; es también de libre disposicion,
implica una prestacion de servicios; puede ser pagada en especie o en dinero, en
periodos iguales mismo que se deben consignar en el contrato; y, tiene un caracter
alimentario (Mejia, 2015).

1.3.3.6. Tipos de remuneracion

Existen formas de fijar la remuneracién, asi tenemos, aquella que es por unidad de
tiempo, vale decir, por jornada de trabajo, bien sea de ocho horas por dia o cuarenta y
ocho horas por semana; ya sea de 8 horas diarias 0 48 horas semanales, tambien de
manera quincenal o mensual, en la medida que, ello representa una ventaja como una
forma de asegurarle al trabajador la entrada de un ingreso seguro y regular al menos
mientras persista la relacion laboral y la otra forma que existe es por rendimiento o
Ilamado también resultado, en el cual es la productividad del trabajador la que se toma
en cuenta para fijar la remuneracion, pudiendo ser tal resultado por obra, destajo o
comision.

Existen diversos tipos de remuneracion los cuales son: La remuneracion a destajo, la
cual es fijada y pagada en base a la realizacion de prestacion de servicios que se pacte,
asi tenemos, una obra concreta y determinada o una unidad de pieza, de forma que el
sueldo para ello no es fijo, pues se paga en razén del resultado des esfuerzo que ponga
el trabajador, asi en este tipo de remuneracion no existe de por medio un contrato de
trabajo. Y también la remuneracion por productividad o también denominado pago por
desempefio, misma en la que se entrega la remuneracion a los trabajadores en virtud de
lo que han hecho pues para las empresas existen muchas razones econémicas como de
productividad para darse este tipo de remuneracion ya que de tal manera ello incentivara
a los trabajadores para que muestren un mejor desempefio en sus actividades y
responsabilidades, de modo tal que, ello permitira que los servicios prestados por la
empresa sean cada vez mejores y se pueda cumplir con los objetivos institucionales

previamente propuestos (Universidad EAFIT).
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Por otro lado se mencionan que existen tres tipos de remuneracion que es la monetaria,
las cuales son las siguientes: La primera conocida como remuneracion monetaria, que
es aquella que consiste en el pago en moneda como compensacion por el servicio
realizado y ademas, es este tipo de remuneracion la que legalmente es exigible y
obligatoria, en razén de que se entiende que es esta la mejor gratificacion de lo
trabajadores por su labor prestada. La segunda es la remuneracion psicoldgica, que es
aquella que se ocupa de generar el bienestar integro del trabajador el cual esta vinculado
con el ser aceptado y reconocido en la empresa para la cual trabaja y asimismo determina
cual es el grado de su lealtad para con ella. Y finalmente, la tercera es la remuneracion
espiritual, que es aquella que tiene una estrecha relacion con el pago que realiza la
empresa con el proposito de que los trabajadores trasciendan y aumenten su nivel de
vida en educacion, profesionalizacion, calidad de vida, oportunidades de recreacion y
desenvolvimiento, por lo que para llegar a esta remuneracion siempre es necesario la
cultura del bienestar donde dentro de la organizacion los lideres entiendan que los

trabajadores son el capital (Barriga & Rendon, 2016).
1.3.3.7. Remuneraciones devengadas

Las remuneraciones devengadas o por algunos autores denominado salarios caidos
debido a que este significa el importe que debe corresponderle al trabajador en caso
siguiera trabajando y no hubiese operado el despedido; es decir, no solo integra el sueldo
ordinario del trabajador, sino ademas, todas las bonificaciones, premios, u otros
conceptos de la misma naturaleza y, también los incrementos que en dicho periodo

hubieran devenido en obligatorio.

En tanto, Neves (2012) basado en este concepto sefiala que estas remuneraciones posen
un caracter remunerativo o contraprestativo, pero no se agota en este lo que significa

que esta seria el pago por la disposicion de su labor realizada.

Poseen naturaleza remunerativa ya que es una constante a la conjuncién del reintegro
del empleado v la retribucion de los sueldos adecuados al tiempo en el que no se laboré
a consecuencia del despido por parte de la empresa, constituyendo esta una forma de
anular todo suceso del término que no se considera justificada; para luego darse por
hecho que no se realizd el despido para la cual se tendria que pagar los salarios que le

corresponderia por todo el periodo en gue los servicios no fueron prestados. Por lo que
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su naturaleza remunerativa es porque en mérito de sefialarse la invalidez del despido
lesivo de derechos fundamentales, teniendo luego la reanudacion del vinculo laboral y
por ende el reconocimiento de las remuneraciones dejadas de percibir por culpa del
empleador (Maradiegue, 2015).

Quispe (2006) sefiala que las remuneraciones devengadas son aquellas que suelen darse
por un periodo del cual se ha dejado de trabajar ello por consecuencia de un despido
lesivo a los derechos constitucionales, consistiendo en que si en el lapso referido de un
tiempo no hubo prestacion efectiva de servicios, no corresponderia el pago de
remuneracion alguna, ya que la retribucion tiene naturaleza contraprestativa y

sinalagmatica.

Por otro lado, segun menciona La Corte Suprema en la jurisprudencia que no es una
buena decision disponer el pago de las remuneraciones devengadas a través de un
proceso abreviado, toda vez que, que dicha via no seria la idonea para establecer una
debida sancion al acto inconstitucional que realizé el empleador. De hecho, la via mas
idonea para ello es la via indemnizatoria; toda vez que, la corte expresa que aquellas
remuneraciones que no fueron recibidas por el trabajador durante el periodo en el que
despido durd, presentan una naturaleza indemnizatoria y no restitutoria, mismo que a

propia consideracion seria una equivocacion.

Existe una contraposicién por parte de los magistrados laborales respecto a la admision
de la pretension acumulativa accesoria del pago de las remuneraciones devengadas en
los procesos de reposicion en la via abreviada laboral, asi también respecto, al pago de
las mismas a los empleados que fueron restituidos a su puesto laboral del que fueron

privados a causa del despido fraudulento o incausado (Casacion N° 5250-2010-Lima).

Lavi (2016) considera el pago de la retribucion del empleado no por la prestacion
efectiva de su trabajo, sino mas bien, por aportar la destreza de su fuerza de trabajo al
empleador. Se admite el pago de las remuneraciones devengadas sin que el trabajador
haya tenido que haber cumplido con la prestacion de servicios y sin que medie alguna
excepcion prevista por la norma legal, tales como: vacaciones, licencia con goce, entre
otras. Asi, deberia ser esta la posicion que los juzgados laborales desarrollen en razdn

de la proteccion del derecho a la remuneracion.
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En tanto Balta (2007) indica que las remuneraciones devengadas que un trabajador no
percibié y a las que por ende le corresponden al haber sido restituido en su puesto de
trabajo; debe estimarse en virtud de las remuneraciones que fueron percibidas por
aquella persona que lo reemplazd durante el tiempo en el que el titular no estuvo
laborando por causa del despido que se produjo, 0 en todo caso, en virtud de las
remuneraciones que se otorgaron a un trabajador que ocupa un cargo equivalente tanto

en categoria funcional como remunerativa.
1.3.3.8. Naturaleza de las remuneraciones devengadas

La teoria contractualista presenta cuestionar el caracter o naturaleza de la remuneracion,
tomando en cuenta que tiene por estas aquellos pagos que son abonados al empleado,
pese a que este no ha laborado por culpa del empleador y cuando por ley, acuerdo
individual o colectivo de trabajo, el empleado esta facultado para suspender sus labores
sin perjuicio del pago de su sueldo, como el caso de las vacaciones y los feriados, y
excepcionalmente aquel caso en el que la suspension se de por culpa del empleador, en

situaciones de despido arbitrario por ejemplo. (Pizarro, 2006).

De la normatividad vigente, se puede observar que las remuneraciones devengadas
vistas como una pretension acumulada ante un despido incausado o fraudulento no se
encuentran reguladas en el ordenamiento juridico; pues no existe una norma legal que

detalle expresamente el pago de los devengados.

Al considerarse el desembolso de la remuneracion del empleado, no por la prestacion
efectiva de sus actividades, sino por lo ocurrido en cuanto a la disposicion arbitraria del
empleador quien despojé al trabajador de sus funciones y no porgue este ultimo asi lo
haya decidido. Bajo esa perspectiva es que se considera es necesario admitir el
desembolso de las remuneraciones devengadas sin que el empleado haya cumplido con
la contraprestacion de servicios y sin presentarse que alguna de las excepciones que
regula la norma, entre ellas las vacaciones y las licencia con goce; tomando en cuenta

que, el derecho a la remuneracidn es irrenunciable.

De esa manera se considera que, el Tribunal Constitucional, asi como, la Suprema Corte
al rechazar el abono de las remuneraciones devengadas tomando como principal
argumento la no existencia de la prestacion de servicios por parte del trabajador, incurre

en la afectacién de derechos en materia constitucional del trabajador, afectando a su vez
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la dignidad como persona humana que le corresponde. Pero; si bien, el Tribunal
Constitucional en distintas ocasiones ha declarado que la remuneracion es la
contraprestacion por el trabajo efectivo que realiza el trabajador, hay que precisar que
ello no ha sido univoca, ya que también hay que considerar que se han presentado casos
en los que este mismo 6rgano ha ordenado la reincorporacion en el centro de labores
dejando a salvo el derecho a reclamar el pago de las remuneraciones dejadas de percibir
0 no ha negado la posibilidad de restituciones complementarias ni el derecho de
intentarlo en la via ordinaria, casos en los que la determinacién de corresponder el pago
de remuneraciones devengadas seria conforme y coherente con una sentencia en la que
se ha declarado la nulidad de la decision de resolver el contrato de trabajo y que ordena
la restitucion a la situacion en la que se encontraba el derecho al trabajo antes de su
vulneracion (Quispe, 2004).

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado también en la sentencia correspondiente
al Expediente N° 3720-2006-PA7TC precisando que, si un empleado que ha sido
restituido en su puesto laboral, busca que se le abonen las remuneraciones que no ha
recibido en el periodo que no estuvo laborando por razones justificables que se lo
impidieron, tendrd que tener en cuenta que las remuneraciones que pretende tienen
naturaleza indemnizatoria mas no restitutoria. En tanto que, ello no es perjuicio para que
pueda interponerlo por la via que corresponde y no a traves de un proceso de amparo.
Pero bien, se rescata el reconocimiento que hace para el trabajador respecto a que le
corresponde tal derecho. Sin embargo, el atribuir naturaleza indemnizatoria a las
remuneraciones devengadas frente a cualquier tipo de despido nulo o cualquier otro tipo
implica una afectacion de los derechos laborales de los que goza todo trabajador, toda
vez que, dicho aspecto no integraria la remuneracién computable, transgrediéndose de
ese modo los desembolsos que el empleador haya abonado, asi, el derecho a la pensién
y a la remuneracion. Por consecuencia, se justifica que los devengados tienen naturaleza
remunerativa, puesto que, recibir una remuneracion a cambio de haber realizado
ninguna labor es un derecho que faculta la norma como consecuencia de la restitucion

del empleado a su puesto de trabajo.

Corresponde sefialar que, el derecho al trabajo es un derecho constitucional que ha sido
regulado por la Constitucion Politica del 1993, del cual se desprende que este no se

supedita a alguna limitacién, de modo que, corresponde que el abono de remuneraciones
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devengadas resulta operable siempre que se tenga la declaracion de nulidad del despido
que sufrio el trabajador, despido incausado y también en el fraudulento. En otras
palabras, las remuneraciones devengadas presentan una naturaleza remunerativa, por
cuanto, se estd ante una suspension de tipo imperfecta, toda vez que, se restablece la

relacion laboral mas no se extingue.

1.3.4. La indemnizacion y las remuneraciones devengadas en el

despido nulo y el despido incausado

El despido nulo en la doctrina es considerado aquel que se realiza con discriminacion,
regulado asi por la norma laboral. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha citado en
la sentencia del Expediente N° 05199-2015 que al tratarse de este tipo de despido
debera tratarse a través del proceso de amparo, tomando en cuenta también que asi lo
ha expresado el maximo intérprete de la Constitucion en la STC 00206-2005-PA/TC,

pero siempre que se trate de un caso de tutela urgente.

Es un despido que se caracteriza por ser ilicito por ir en contra del ordenamiento
juridico; pues obedece a una razon contemplada por la norma que implica una violacion
de derechos fundamentales que son propios de todo trabajador por ser tal, y que como
persona y ciudadano le corresponden. Al igual que el despido injustificado, este tipo de
despido es la manifestacion de una vulneracion de derechos constitucionales, que en

igual caso atentan contra la dignidad de la persona humana.

Cuando el trabajador es despedido basado en causas ilegales se considera un despido
nulo, por lo que la demanda debera declararse fundada. Sobre el despido nulo, el articulo
40 del TUO del Decreto Legislativo N° 728, sefiala que es el Juez quien debe disponer
la restitucion del trabajador a su empleo, asimismo también, el desembolso de las
remuneraciones que no fueron recibidas mitras durd el despido, y en caso de que el
trabajador no haya solicitado los depdsitos correspondientes a la compensacioén por

tiempo de servicios, debera el Juez ordenarlo de oficio y, de ser el caso con sus intereses.

Tanto para el despido incausado y el despido nulo, cabe la reposicion mediante de un
proceso de amparo. Para ambos tipos, el abono de las remuneraciones devengadas ha
sido valorada por el 6rgano jurisdiccional como una consecuencia necesaria cuando sea
declarada fundada la solicitud de reposicién, basandose en lo que establece el articulo

40 del TUO citado en las lineas anteriores, justificandolo en la necesidad del abono de
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los salarion que no fueron percibidos por el trabajador a causa del empleador. Sin
embargo, la realidad es que para los casos de despido incausado ello se otorga bajo la
figura de lucro cesante, dandole una categoria indemnizatoria, y no la naturaleza
restitutoria a causa de la continuidad de la relacion del trabajo, a fin de que esta solicitud
pueda proceder dentro de la via de amparo.

De igual modo, el 6rgano Jurisdiccional al admitir una naturaleza indemnizatoria para
la remuneracion, impide solicitar derechos como el depésito de la CTS 'y otros derechos
que demandan de una remuneracion, desde el punto de vista que ya las remuneraciones

se otorgan para el despido incausado mediante la figura de lucro cesante.

En otras palabras, el lucro cesante y las remuneraciones que no fueron percibidas
presenta diferente naturaleza; pues el primero se refiere a un perjuicio que afecta el
patrimonio de la victima, asi se le concibe como la no obtencion de un ingreso legitimo,
razon por la que se considera que su naturaleza es indemnizatoria; mientras que, las
remuneraciones se refieren a todo aquello que el trabajador se le hizo imposible percibir
debido a que no fue posible que siga laborando, esta presenta una naturaleza retributiva.
Al haberse determinado en la via proceso de amparo el caracter arbitrario del cese del
trabajador le corresponde al actor el derecho de recibir una indemnizacion por dafios y

perjuicios, pero bajo el contenido del lucro cesante.
1.3.5. Legislacion comparada
Argentina

Segun la Ley N° 20744 de la Legislacion Argentina, en su articulo 245° expresa que:
“Respecto a los temas que se refieren a la figura de despido llevado a cabo por el
empleador, sin ninguna causa justificable aquel esta en la obligacion de responder a su
empleado a través de una indemnizacidn que se equipare a un salario mensual por cada
afio de servicio o0 una parte que supere los tres meses, sin embargo en la legislacion de
México, se sefiala que si las indemnizaciones respecto al trabajo debe ser por tiempo
indefinido, la indemnizacion se apreciara en 20 dias de sueldo por cada uno de los afios

de prestacion de servicio”.

Guatemala
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En la actualidad, las normas se estructuran en referencia al ambito de la vida que
constituyen, asi se tiene la existencia de, normas civiles, penales, familiares,
administrativas y muchas mas; por lo que en este pais como en los demas, se tiene
normas que en su contenido disponen la forma y manera en la que los ciudadanos deben
regir su conducta. De dichas normas no se escapan las de caracter laboral, pues para ello
se prevé la existencia de un Cddigo de Trabajo, mismo que a su vez integra diferentes
normas que, regula la forma en la que debe manifestarse la relacion laboral mantenida
entre el trabajador y el empleador, misma que comienza desde que se firma el contrato
de trabajo hasta su culminacion, la misma que origina una serie de preceptos
constitucionales que estan contemplados en el Codigo de Trabajo que generalmente
operan a favor del trabajador mas aun ante un hecho de despido, disponiéndose los
beneficios laborales a los cuales tiene derecho frente a dicha situacion.

Sefialando que todo empleado frente a un despido debe hacer valer su derecho de goce
de sus beneficios laborales, ademés de sus derechos que como a todo trabajador
corresponden, debe sefialar cuales son sus deberes, y asi mostrar leyes justas y
proporcionales tanto para el trabajador como para el empleador. Con ello se intenta
evitar la extincion del vinculo laboral mantenido por tales partes, asimismo se pretende
evitar el despido injustificado, mismo que, consiste en la cancelacion de contratacion en
perjuicio del empleado sin que medien motivos objetables, concretos, l0gicos y
validamente aceptables segun la norma para que sea suspendido definitivamente de sus

trabajo.
El Salvador

Los derechos laborales en la legislacion Salvadorefia son transgredidos
sistematicamente por los empleadores, y ante ello el Estado no toma alguna medida que
evite la propagacion de tales hechos, al contrario, en algunas ocasiones parece facilitar
aquellas acciones. Asi pues, se muestra una total indiferencia por la no intervencion del
Estado en los abusos que se realizan a los trabajadores por sus empleadores, lo cual

origina diversas vulneraciones a los derechos humanos de los trabajadores.

Dentro de aquellos abusos se tiene: aquellas situaciones en que los empleadores no
cumplen con abonar en la fecha pactada las remuneraciones de sus trabajadores, pese a

ello tampoco cumplen con abonar las horas extras que realizan los trabajadores,
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asimismo niegan el pago obligatorio de aguinaldos y vacaciones, y retienen las
contribuciones de seguridad social que corresponden a los trabajadores,
imposibilitandolos para que acudan a servicios de salud publica gratuitos. Asimismo por
una parte se menciona que el ministerio se suma a los abusos que realizan los
empleadores transgrediendo las normas laborales que existen para evitar aquellas
acciones, asimismo no hace nada frente a las violaciones de los derechos humanos, tal
es el caso, en el que se admiten pedidos de naturaleza ilegal que solicitan por los
empleadores, a través de los cuales exigen que los trabajadores firmen documentos que
no les permita mas adelante presentar demandas legales contra las empresas antes de
recibir las indemnizaciones que les corresponden. Por lo que en el Salvador la
legislacion no integra una verdadera defensa que haga posible que los trabajadores se
sientan seguros en su trabajo y frente a cualquier situacion arbitraria que se pueda

presentar.
Espafia

El despido tiene que ser de conocimiento por el trabajador a través de un comunicado
escrito, para de esta manera se puedan explicar cuales son las razones que motivaron al
empleador a tomar tal decision y asi también quede consignada la fecha desde la que
surtird efectos tal despido. Asimismo el empleador debera abonar al trabajador aquellas
remuneraciones devengadas en los dias intermedios, manteniéndole durante los mismos
en una proteccion de Seguridad Social, debido a que se debera todavia si tal despido
sera valorado como nulo o procedente. No obstante el despido procedente ratificara la
relacion laboral extinguida por el despido previo que se produjo, ello no dara derecho a
una indemnizacion, ni a la compensacion de sueldos devengados. Por el contrario,
cuando dicho despido sea declarado improcedente, el empleador en un plazo legal de 5
dias computables a partir de la notificacion de la sentencia, tendra que reponer al

trabajador a su puesto laboral, ademas de abonarle las remuneraciones de tramitacion.

Asi se establece, segun la norma, una indemnizacion 45 dias de salario, por cada afio de
servicio, dividiéndose por meses los periodos de tiempo infimos a un afio, hasta un

méaximo de 42 mensualidades.

1.4. Formulacion del Problema
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¢Como se ha desarrollado la indemnizacidn por despidos incausados de los trabajadores

en el régimen laboral privado en los procesos de amparo?
1.5. Justificacion e importancia del estudio

La tematica materia del estudio enmarca su importancia en la necesidad de un analisis
legal que permita a los casos de trabajadores del régimen laboral privado despedidos
mediante la figura de despido incausado, el pago de las remuneraciones dejadas de
percibir tomando en cuenta la naturaleza de estas. Se justifica en que al otorgarse la
reposicion laboral mediante un proceso de amparo, el Organo Jurisdiccional denota el
derecho de los trabajadores a que se les pague las remuneraciones devengadas, lo que
para proteger sus derechos y dignidad humana debe realizarse mediante el mismo

proceso acumulativamente.

Tedricamente, la investigacion aporta como teoria y fuente bibliogréfica a otros

investigadores con el mismo &nimo e interés de estudio sobre problematicas afines.

Socialmente, aporta en gran medida a la sociedad pues, esta se encuentra en la necesidad
de una solucion a esta problematica, por el interés supremo del pleno respeto a sus

derechos fundamentales que como todo trabajador le corresponden.
1.6. Hipotesis

En diversas jurisprudencias, el Organo Jurisdiccional viene tratando a las
remuneraciones dejadas de percibir bajo el titulo de indemnizacion, la misma que puede
ser solicitada accesoriamente a la solicitud de reposicion laboral; pues la indemnizacién
comprende el lucro cesante, el dafio emergente y el dafio moral, entendiéndose por el
primero a todo aquello dejado de percibir; sin embargo, las remuneraciones como parte

del lucro cesante son tratados bajo una naturaleza indemnizatoria.

1.7. Obijetivos
1.7.1. Objetivo General

Determinar cémo se viene tratando juridicamente las remuneraciones devengadas en el
despido incausados de los trabajadores en el régimen laboral privado en los procesos de

amparo

1.7.2. Objetivos Especificos

54



a.-Analizar la naturaleza de las remuneraciones devengadas en el despido incausado.

b.-Analizar la naturaleza de la indemnizacion por despidos incausados de los
trabajadores en el régimen laboral privado.

c.-Analizar el tratamiento de las remuneraciones devengadas por despidos incausados
de los trabajadores en el régimen laboral privado en los procesos de amparo.
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1. MATERIAL Y METODO

2.1. Tipo y Disefio de Investigacion

El presente trabajo ha sido desarrollado bajo un tipo de investigacion aplicada basado
en la importancia de resolver una problematica en un determinado contexto, a fin de
encontrar una solucion préctica. Se caracteriza porque toma como base el conocimiento
para su aplicacion, tomando en cuenta que el problema se basa en una necesidad social
(\Vargas, 2002).

Se ha definido este tipo de investigacion por resultar en una solucion préctica, lo que
implica en un procedimiento con el fin de recopilar datos, que para la presente resultd
un cuestionario, permitiéndose de ese modo obtener analisis que conllevan al disefio de

politicas o medidas direccionadas a solucionar la problematica identificada.

Este tipo de investigacion fue ejecutada bajo un disefio no experimental, tomando en
cuenta que se refiere a la estrategia que se utiliza para recopilar informaciones. No ha
mediado la manipulacion deliberada de las variables; por lo tanto, se observa el

fendmeno del estudio en su estado natural (Hernandez, 2003).
2.2. Poblacion y Muestra

La poblacion se conceptualiza como la totalidad que responde a un fendbmeno de estudio;
es decir, el conjunto global de una unidad de analisis que presentan caracteristicas en
comun (Fernandez, 1994). Para esta muestra no se pudo conocer el nimero total de la
muestra, sin embargo para su delimitacion se aplico criterios de inclusion como la
experiencia, la especialidad y la voluntad para participar como informante en la

investigacion.

Para la seleccién de la muestra de tuvo que utilizar la técnica no probalistica,
tomandose un subgrupo de la poblacidn, quienes son seleccionados bajo caracteristicas
propias de la investigacién. Que para el caso, fue un muestreo no probalistico por
conveniencia. En este tipo de muestreo que se ha seleccionado a todos los individuos
que tienen relacién directa con el objeto de estudio y cuya informacion aportaba para

el propdsito de la investigacion.

En ese sentido, la muestra estuvo compuesta por 70 informantes, entre los cuales se

encontraron 58 Abogados especialistas en Derecho laboral, 7 Especialistas Legal del
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Poder Judicial,

3 Trabajadores del Ministerio de Trabajo (Zona de Trabajo —

Lambayeque), y 02 Trabajadores de la Superintendencia Nacional de Fiscalizacion

Laboral (Chiclayo).

2.3. Variables, Operacionalizacion
2.3.1. Variables

La investigacion ha sido desarrollada con dos variables, la de caracterizacion y de

interés.

Variable de caracterizacién: Los despidos incausados

Variable de interés: El proceso de amparo

2.3.2. Operacionalizacion de variables

Procesos de amparo

jurisdiccional 2017
V Pleno Nacional
en Derecho Laboral
y Procesal 2018

Jurisprudencia

Resoluciones
jurisdiccionales

VARIABLES DIMENSIONES | INDICADORES TECNICAS
Indemnizacion Lucro cesante
VARIABLE DE TECNICA
CARACTERIZACION Remuneracion Remuneracion y DOCUMENTAL
Despidos incausados devengados
(Fichaje)
V pleno
VARIABLE DE jurisdiccional en .
INTERES Pleno Jmateria laboral y TECNICA DE
CAMPO

(Cuestionario)
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2.4. Técnicas e instrumentos de recoleccidon de datos, validez y confiabilidad

2.4.1. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

La recoleccion de datos permite obtener precisiones respecto a las variables y objeto del
estudio. Para ello, se tom6 como herramienta un instrumento que no puede ser mas que
un cuestionario, el cual fue aplicado a la muestra seleccionada. Se elabor6 el
cuestionario con preguntas que fueron sometidas a evaluacion y valoracion por expertos

en el tema de estudio.

En cuanto, a la recoleccién de informacion se ha tomado la técnica documental,
refiriéndose a tomar informaciones tedricas sobre fuentes como libros, revistas,
investigaciones de grado, jurisprudencias y legislaciones. El procesamiento de dichas

informaciones son tomadas mediante el fichaje.
2.4.2. Validez y confiabilidad

La validez en la investigacion ha estado referida a la valoracion que han aportado los
expertos en el tema respecto a los items consignados en el cuestionario aplicado a la

muestra seleccionada como nimero representativo de la unidad de analisis.

Mientras que la confiabilidad esta referida al nivel de credibilidad que tienen los datos
que ya fueron obtenidos a través de la aplicacion del cuestionario, y para la presente

investigacion se ha medido el coeficiente del alfa Crombach.
2.5. Procedimiento de analisis de datos

Los datos analizados en la investigacion fueron obtenidos con la aplicacion de un
cuestionario que tuvo su base en el tipo de investigacion que se ha perseguido y
ejecutado. Se utilizo el Programa SPSS a fin de procesar los datos y presentarlos en
tablas y figuras con las descripciones respectivas, lo cual fue materia de andlisis a fin de
desarrollar las conclusiones y con ello disefiar las recomendaciones y propuesta
legislativa a fin de que esta resuelva la necesidad social prevista en el contexto del

estudio.
2.6. Criterios éticos

Los criterios éticos han representado las herramientas de control en la investigacion,

teniéndose asi, al consentimiento informado como uno de los principales, ya que a través
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de este se ha puesto en conocimientos sobre sus derechos y deberes dentro de la
investigacion. Mientras que, como segundo criterio se ha utilizado la objetividad a fin
de garantizar que el interés de la autora de la investigacion no ha mediado a la hora de
obtener los datos e informaciones.

2.7. Criterios de Rigor cientifico

Los Criterios de Rigor Cientifico constituyen las herramientas de control frente al modo
de ejecucion de la investigacion. El primer criterio utilizado fue la relevancia, el cual
contribuye a alcanzar los objetivos del estudio, y poniendo en manifiesto la
correspondencia logica entre la justificacion y los resultados del estudio. Como segundo
criterio se utilizo, la adecuacion tedrico-epistemologica a fin de determinar la relacion
existente entre el problema de estudio y las teorias que han sido materia del estudio,
siendo que es necesario que ello guarde correspondencia con los presupuestos teoricos

y la forma en que son introducidos dentro de la investigacion.
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I1l.  RESULTADOS
3.1. Resultados en Tablas y Figuras

Tabla N° 01: Considera que el pago de remuneraciones dejadas de percibir no tiene
naturaleza indemnizatoria

Frecuencia Porcentaje
Totalmente de acuerdo 41 58,6
De acuerdo 12 17,1
No opina 6 8,6
En desacuerdo 5 7,1
En totalmente desacuerdo 6 8,6
Total 70 100,0

Grafica 1

= Totalmente de acuerdo

°‘ = De acuerdo

En desacuerdo

= En totalmente
desacuerdo

Descripcion:

Se consulté a los informantes, la premisa de que si considera que el
pago de remuneraciones dejadas de percibir no tiene naturaleza
indemnizatoria, y las respuestas fueron un 58% quienes estan
totalmente de acuerdo, seguido de otro 17% quienes sefialaron estar de
acuerdo, otro 9% quienes estan en total desacuerdo, un 7% indica estar
en desacuerdo y un 9% de los informantes no ha opinado.
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Tabla N° 2: La reposicion y el pago de las remuneraciones devengadas constituyen
actos restitutorios

Frecuencia Porcentaje
Totalmente de acuerdo 25 35,7
De acuerdo 18 25,7
No opina 9 12,9
En desacuerdo 11 15,7
En totalmente desacuerdo 7 10,0
Total 70 100,0

Figura 2

= Totalmente de acuerdo
= De acuerdo
= No opina
En desacuerdo
= En totalmente desacuerdo

Descripcion:

Se ha consultado a los informantes sobre si la reposicion y el pago de las
remuneraciones devengadas constituyen actos restitutorios, a lo cual
respondieron del total de sus encuestados un 36% estar totalmente de
acuerdo mientras que un 26 % menciono estar de acuerdo, en un menor
porcentaje del 13% sefialaron no opinar ; otro porcenaje del 15% indico
estar en deacuerdo con lo consultado y finalmente un 10% sefialo estar
totalmente en desacuerdo.
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Tabla N° 03: No puede equipararse la remuneracion dejadas de percibir con la
indemnizacion bajo el titulo de lucro cesante

. . Porcentaje Porcentaje
Frecuencia Porcentaje .
valido acumulado
Totalmente de 21 30,0 30,0 30,0
acuerdo
De acuerdo 18 25,7 25,7 55,7
No opina 14 20,0 20,0 75,7
En desacuerdo 10 14,3 14,3 90,0
En totalmente 7 10,0 10,0 100,0
desacuerdo
Total 70 100,0 100,0

Figura 3

= Totalmente de acuerdo
= De acuerdo
= No opina

En desacuerdo

= En totalmente
desacuerdo

Descripcion

Del total de los 70 encuestados a quienes se les consulto si no puede
equipararse la remuneracion dejadas de percibir con la indemnizacion
bajo el titulo de lucro cesante, a lo cual respondieron un 30% estar
totalmente de acuerdo, un 26% sefialo estar de acuerdo por otro lado en
un porcentaje menor del 20% indico no opinar mientras que un 14%
indico no estar en desacuerdo finalmente un 10% menciono estar
totalmente en desacuerdo.
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Tabla N° 4: El lucro cesante de acuerdo a su naturaleza busca reparar un dafio
causado por una accion ilegal de un empleador

Frecuencia Porcentaje
Totalmente de acuerdo 41 58,6
De acuerdo 12 17,1
No opina 6 8,6
En desacuerdo 5 7,1
En totalmente
6 8,6
desacuerdo
Total 70 100,0 100,0
Figura 4

= Totalmente de acuerdo

= De acuerdo
En desacuerdo

= En totalmente
desacuerdo

Descripcion

Se consulto a los informantes si el lucro cesante de acuerdo a su naturaleza
busca reparar un dafio causado por una accion ilegal de un empleador, a lo cual
mencionaron un porcentaje del 58% estar totalmente de acuerdo, mientras que
en un pocentaje menor del 17% indico estar de acuerdo, por otro lado unn 9%
indico no opinar, y un 7% de los encuestados sefialo estar en desacuerdo y
finalmente un 9% sefialo estar en totalmente desacuerdo.



Tabla N°5: El pago de las remuneraciones devengadas se encuentra protegidos por

el principio de irrenunciabilidad de derechos

Frecuencia Porcentaje
Totalmente de acuerdo 25 35,7
De acuerdo 18 25,7
No opina 9 12,9
En desacuerdo 11 15,7
En totalmente desacuerdo 7 10,0
Total 70 100,0
Figura 5

Descripcion

De acuerdo
No opina
En desacuerdo

= Totalmente de acuerdo

= En totalmente desacuerdo

Del total de los informantes a quienes se les pregunto si el pago de las
remuneraciones devengadas se encuentra protegidos por el principio de

irrenunciabilidad de derechos , a lo cual sefalaron

los informantes con un

porcentaje del 36% estar totalmente de acuerdo, mientras que un 26% menciono
estar de acuerdo ; por otro lado un 13% indico no opinar, mientras que un 15%
sefialo estar en desacuerdo y finalmente en menor porcentaje un 10% menciono

estar totalmente desacuerdo.
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Tabla N° 6: Es errado el criterio adoptado en el V Pleno Jurisdiccional Supremo en
Materia Laboral y Previsional cuando sefiala que la indemnizacién bajo el titulo

de lucro cesante reemplaza cualquier pretensién por remuneraciones devengadas

Frecuencia Porcentaje
Totalmente de acuerdo 24 34,3
De acuerdo 20 28,6
No opina 9 12,9
En desacuerdo 10 14,3
En totalmente desacuerdo 7 10,0
Total 70 100,0
Figura 6

= Totalmente de acuerdo
= De acuerdo

R
-

Descripcion

= No opina
En desacuerdo

= En totalmente desacuerdo

Se consulto a los informantes si es errado el criterio adoptado en el VV Pleno
Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral y Previsional cuando sefiala que la
indemnizacion bajo el titulo de lucro cesante reemplaza cualquier pretension por
remuneraciones devengadas; a lo cual respondieron del total con un porcentaje del
34% estar totalmete de acuerdo, mientras que en un porcentaje menor del 29%
mencionaron estar de acuerdo, no obstante un 13% indico no opinar por otro lado un
14% de los encuestados sefialaron estar en desacuerdo finalmente en un porcentaje
menor del 10% indicaron estar totalmente en desacuerdo.
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Tabla N° 7: Es errado el criterio adoptado en el Pleno Jurisdiccional Nacional
Laboral Chiclayo — 2018 cuando sefiala que en caso de despido incausado y
fraudulento la indemnizacion por lucro cesante se debe equiparar a las
remuneraciones dejadas de percibir

Frecuencia Porcentaje
Totalmente de acuerdo 26 37,1
De acuerdo 18 25,7
No opina 8 11,4
En desacuerdo 10 14,3
En totalmente desacuerdo 8 11,4
Total 70 100,0
Figura 7

= Totalmente de acuerdo
= De acuerdo
= No opina
En desacuerdo
= En totalmente desacuerdo

Descripcion

Del total de los70 informantes a quienes se les consulto si Es errado el criterio
adoptado en el Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral Chiclayo — 2018 cuando
sefiala que en caso de despido incausado y fraudulento la indemnizacién por lucro
cesante se debe equiparar a las remuneraciones dejadas de percibir, a lo cual
respodieron con un 37% estar totalmente de acuerdo, mientras que un 26% indico
estar de acuerdo; mientras que en porcentajes menores del 12% sefialo no opinar, y
un 14% de los informantes indico estar en desacuerdo y finalmente un 11% estuvo
totalmente en desacuerdo.
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Tabla N° 8: El Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral y Procesal Laboral -2019,
sigue concibiendo a las remuneraciones dejadas de percibir bajo el titulo de lucro

cesante
Frecuencia Porcentaje
totalmente de acuerdo 18 25,7
de acuerdo 17 243
no opina 14 20,0
En desacuerdo 9 12,9
En totalmente desacuerdo 12 17,1
Total 70 100,0
Figura 8

Descripcion

Del total del los 70 informantes a quienes se les consulto si el Pleno Jurisdiccional
Nacional Laboral y Procesal Laboral -2019, sigue concibiendo a las remuneraciones
dejadas de percibir bajo el titulo de lucro cesante, a lo cual respondieron con un
porcentaje el 26% estar totalmente de acuerdo, asimismo un porcentaje del 24%
menciono estar de acuerdo, por otro lado un 20% de lo informantes menciono no opinar;
sin embargo un 13% de los informante sefialo estar en desacuerdo con ello y finalmente

= totalmente de acuerdo
= de acuerdo
* no opina
En desacuerdo
= En totalmente desacuerdo

un 17% de los informantes indico estar totalmente en desacuerdo.
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Tabla N° 9: El criterio del Tribunal Constitucional para derivar la pretension del
pago de remuneraciones devengadas a la via ordinaria laboral es correcto e idoneo

Frecuencia Porcentaje
Totalmente de acuerdo 20 28,6
De acuerdo 17 24,3
No opina 12 17,1
En desacuerdo 12 17,1
En totalmente desacuerdo 9 12,9
Total 70 100,0
Figura 9

Descrpcion

Del total de los 70 informantes a quienes se les pregunto si el pago de las
remuneraciones devengadas como consecuencia de una reposicion al trabajador
es un tipo de indemnizacion; a lo cual respondieron con un porcentaje del 29%
estar totalmente de acuerdo mientras que por otro lado un porcentaje del 24%
indico estar de acuerdo no obstante en porcentaje menor del 17% se indico no
opinar de igual manera el porcentaje del 17% sefialo estar en desacuerdo y

= Totalmente de acuerdo

= De acuerdo
= No opina
En desacuerdo

= En totalmente
desacuerdo

finalmente un 13% de los informantes indico estar totalmente en desacuerdo.

68



Tabla N° 10: Debe ampararse a través del proceso de amparo la pretension de
remuneraciones dejadas de percibir independientemente de la indemnizacion
dejadas de percibir

Frecuencia Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Totalmente de 19 27,1 27,1 27,1
acuerdo
De acuerdo 17 24,3 24,3 51,4
No opina 12 17,1 17,1 68,6
En desacuerdo 10 14,3 14,3 82,9
En totalmente 12 17,1 17,1 100,0
desacuerdo
Total 70 100,0 100,0
Figura 10

= Totalmente de acuerdo
= De acuerdo
No opina
En desacuerdo
= En totalmente desacuerdo

Descripcion

De los informantes a quienes se les consulto si Debe ampararse a través del
proceso de amparo la pretension de remuneraciones dejadas de percibir
independientemente de la indemnizacion dejadas de percibir; a lo cual un 27% de
los encuestados menciono estar totalmente de acuerdo mientras que un 24% indico
estar de acuerdo por otro lado con porcentajes menores del 17% los informantes
indicaron no opinar, mientras que un 15% indico estar en desacuerdo y finalmente
un 17% menciono estar totalmente en desacuerdo con la interrogante.
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Tabla N°: 11

PLENO
JURISDICCIONAL

PLENO
JURISDICCIONAL

NACIONAL LABORAL cesante y dafio moral

Y PROCESAL
LABORAL -2019

PLENO
JURISDICCIONAL

TEMA TRATADO CONCLUSION DEL PLENO

Otorgamiento y
calculo del lucro

en caso de despido

Indemnizacion por
lucro cesante y dafio

NACIONAL LABORAL | moral en caso de

CHICLAYO - 2018

V PLENO
JURISDICCIONAL
SUPREMO

EN MATERIA
LABORAL Y
PREVISIONAL-2017

Fuente: Elaboracion propia

Interpretacion:

despido incausado y
fraudulento

Indemnizacién y
remuneraciones
devengadas en los
casos de despido
fraudulento y
despido incausado

En las pretensiones
indemnizatorias derivadas de un
despido inconstitucional,
incausado el dafio patrimonial
invocado a titulo de lucro
cesante, se debe entender como
todos los ingresos dejados de
percibir como consecuencia
directa e inmediata del despido y
no como las remuneraciones
dejadas de percibir.

En caso de despido incausado y
fraudulento la indemnizacion por
lucro cesante se debe equiparar a
las remuneraciones dejadas de
percibir

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

La indemnizacion de dafios y
perjuicios sustituye cualquier
pretension por remuneraciones
devengadas.

De la tabla N° 11 se puede apreciar que actualmente segun el criterio del ultimo pleno

el trabajador recibe todos los ingresos dejados de percibir en forma de indemnizacién

bajo el titulo de lucro cesante donde se incluye a la remuneracién; que conforme a su

naturaleza busca reparar el dafio causado al patrimonio por una accién ilegal del

empleador.

70



3.2. Discusion de resultados

En la presente investigacion con la aplicacion del cuestionario se planteo la premisa de
que, si considera que el pago de remuneraciones dejadas de percibir no tiene naturaleza
indemnizatoria, y el 58% respondieron totalmente de acuerdo; asi mismo si la reposicién
y el pago de las remuneraciones devengadas constituyen actos restitutorios, a lo cual
respondieron un 62% estar totalmente de acuerdo.

Resultado encontrado coincide con los resultados encontrados Garcia (2016) quien
desarroll6 un estudio denominado “La extension del pago de remuneraciones
devengadas a la restitucion por despido incausado o fraudulento”, sefiald que deberd
tomarse en cuenta aquellos pagos correspondientes al conjunto de remuneraciones que
fueron dejadas de percibir deben admitirse mediante un proceso de amparo por ser de
naturaleza restitutiva, en tanto deben ser extensiva a la reposicion por despido
incausado. La denegatoria que viene realizando la Corte Superior de Justicia afecta
derechos fundamentales y principios, como el de igualdad y las facultades que bien
requieren de un tratamiento igualitario que el que se les brinda a los justiciables, ello
esencialmente para garantizar la dignidad humana, los mismos que reducen

principalmente los derechos fundamentales que son propios de la persona humana.

Tal como Rivera (2014) quien en su estudio de pregrado denominado ‘“Naturaleza
restitutoria de las remuneraciones devengadas de los trabajadores repuestos a través del
proceso de amparo y su pago en la misma via procedimental”, donde establecié que es
necesario que se admita mediante un proceso de amparo, debido a que su naturaleza es
restitutoria a causa de la reposicion lograda en un proceso de amparo. Del mismo modo
indico que la naturaleza juridica de la remuneracion esta compuesta por el pago que le
corresponde al trabajador por una labor realizada, por lo que el empleador se obliga a
remunerar dicha actividad, lo cual no puede dejar de ser cubierto bajo ninguna forma.
En ese sentido, el proceso constitucional de amparo seria la via idonea para solicitar el
pago de las remuneraciones devengadas que hayan provenido producto de las
actividades realizadas por el trabajador, mas ain cuando ha logrado la reposicion
mediante el citado proceso, lo cual se justifica en la necesidad de reponer todos aquellos
derechos del trabajador que fueron vulnerados antes que se produjera el despido, ello
integra a su vez, las remuneraciones devengadas. En ese sentido, el juez debera ordenar

el pago de las remuneraciones que no fueron percibidas desde la fecha en que se produjo

71



tal despido, con deduccion de los periodos de inactividad procesal no imputables a las
partes y, asimismo, ordenar los depdsitos respectivos al CTS y, de ser el caso, con sus

intereses.

Y, Chavez (2013) quien escribié un articulo bajo el tema “Pago de remuneraciones
devengadas en caso de reposicion a través de un proceso de amparo: a propdésito de la
Casacion N° 2712-2012-Lima”, donde establecié que los casos donde a través de los
procesos de amparo, se dictamina la reposicion de un trabajador, este esté facultado para
poder concurrir a la via laboral y solicitar el correspondiente econdémico que responde
ante el adeudo de aquellas remuneraciones y lo que de ello deriva laos beneficios
sociales que también fueron evadidos en el tiempo que el trabajador no pudo laborar;
sin embargo, acudir a un proceso diferente demanda mayor gasto procesal. Hay que
tomar en cuenta, que la reposicion no se limita Unicamente a la readmision fisica en el
centro de trabajo, sino que también comprende el pago de las remuneraciones
devengadas durante el tiempo en que el trabajador estuvo fuera del centro de labores.
La autora agrega que segun la Casacion N° 044-2002- de Lima es viable ordenar la
reposicion laboral a través de una accién de amparo, por cuanto se basa en que ello
demanda la generacion de efectos juridicos respecto al tiempo acontecido desde que se
ha producido la violacién del derecho e incluso hasta su restitucion mediante mandato
judicial, ello con el proposito de que el trabajador pueda seguir manteniendo la misma
situacion laboral en la que se desempefiaba, de ahi que se diga que el efecto de dicha
garantia constitucional tiene una estrecha vinculacién con una nulidad de despido. Asi,
es justificable establecer que el pago de las remuneraciones devengadas dispuestas por
la norma solo resulta procedente para los casos de despidos nulos, lo que significa que
sobre ella ha operado una interpretacion restrictiva. En tanto, el trabajador es privado de
su puesto laboral y deja de recibir la remuneracion que le corresponde y por
consecuencia también los derechos sociales (beneficios) que se derivan de ello, por una
causa imputable, es decir una causa que no depende de su voluntad, al contrario, se debe

a una decision unilateral del empleador.

También se consultd en el cuestionario si no se puede equipararse la remuneracion
dejadas de percibir con la indemnizacion bajo el titulo de lucro cesante a lo cual

respondieron un 56% estar de acuerdo; Si el lucro cesante de acuerdo a su naturaleza
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busca reparar un dafio causado por una accién ilegal de un empleador, a lo cual

mencionaron un porcentaje del 75% estar totalmente de acuerdo.

Coincide con el estudio hecho por Sanchez y Apaza (2018) quienes realizaron un
estudio bajo el tema “Analisis del V Pleno Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral
y Previsional, sobre indemnizacién y remuneraciones devengadas en los casos de
despido fraudulento y despido incausado-Lima 2016”, donde establecieron que el
trabajador le corresponde el derecho a demandar la reposicion en el empleo,
conjuntamente con la viabilidad de acumular accesoriamente los importes que le
correspondan como aquella forma de resarcir los dafios que han sido causados, en tanto
ello incluye el dafio emergente, lucro cesante y el dafio moral. Sin embargo, la
problemética recae cuando se concibe que esta indemnizacion reemplaza cualquier
pretension por remuneraciones devengadas, lo que lleva a que el juez debera estimar las
pruebas que bien fueron presentados, ello con el Unico proposito de identificar el dafio
invocado, asimismo debera identificar las relaciones de causa que generdé el despido, asi
también los factores subjetivos respecto a las atribuciones y ello sobre la misma forma
debera fijar cual serd la suma de indemnizacion en conformidad con la pretension de la
demanda y los hechos invocados. Pero, la realidad es que de ninguna forma es admisible
la acumulacion, las reposiciones, asi como las indemnizaciones que le correspondan por
las remuneraciones que dejaron de percibir; por lo tanto, se tiene que este Pleno
Jurisdiccional es arbitrario por sefialar de forma imperiosa que el magistrado debe
disponer lo que corresponda al pago de los dafios ocasionados a causa del despido bien

sea incausado o fraudulento, afectando asi los derechos constitucionales del trabajador.

Lo que nos conlleva a sefialar que la indemnizacion por despidos incausados de los
trabajadores en el régimen laboral privado busca reparar el dafio causado por el despido
unilateral del empleador; donde el lucro cesante se concibe como el dafio cometido
contra el patrimonio y no como la remuneracion dejada de percibir o la remuneracion

devengada.

Por otro lado se consult6 a los informantes si es errado el criterio adoptado en el V
Pleno Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral y Previsional cuando sefiala que la
indemnizacion bajo el titulo de lucro cesante reemplaza cualquier pretension por
remuneraciones devengadas; a lo cual respondieron un 63% estar de acuerdo; si es

errado el criterio adoptado en el Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral Chiclayo — 2018
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cuando sefiala que en caso de despido incausado y fraudulento la indemnizacion por
lucro cesante se debe equiparar a las remuneraciones dejadas de percibir, a lo cual
respondieron un 63% estar de acuerdo, y si el Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral y
Procesal Laboral -2019, sigue concibiendo a las remuneraciones dejadas de percibir bajo
el titulo de lucro cesante, a lo cual respondieron con un porcentaje el 50% estar
totalmente de acuerdo, mientras que de la tabla N° 11, donde estan establecidas las
conclusiones de los plenos se puede apreciar que actualmente segln el criterio del
altimo pleno el trabajador recibe todos los ingresos dejados de percibir en forma de
indemnizacion bajo el titulo de lucro cesante donde se incluye a la remuneracién; que
conforme a su naturaleza busca reparar el dafio causado al patrimonio por una accion

ilegal del empleador.

No se encontr0 investigaciones recientes que analicen los plenos, sin embargo, Lavi
(2016) realizd una investigacion denominada “El pago de las remuneraciones
devengadas en la jurisdiccion laboral”, donde concluyo que el importe econémico que
corresponde y los despidos son temas relevantes en materia juridica laboral, mas aun,
porque son dos figuras que han sido objeto diversidad de modificatorias expresadas por
el Tribunal Constitucional. No obstante, es de entender que en los recientes
pronunciamientos de 6rgano jurisdiccional afectan gravemente la remuneracion como
un derecho que le corresponde a los trabajadores quienes han obtenido su reposicion
laboral. Precisa ademas que, los jueces en materia laboral sefialan que cuando se refiere
a las remuneraciones que han dejado de percibir por un despido sin causa justa presenta
caracteres indemnizatorios. No obstante, desde el momento en que se declara la
reposicion del trabajador a su vez, debera también disponerse el restituir que se garantice
la proteccidn de todo aquello que corresponde al derecho a una remuneracion, las cuales
fueron dejaron de ser percibidos, como es caso del pago de las remuneraciones, ello con
el propoésito de salvaguardar adecuadamente el derecho del trabajo y sobre todo las
medidas que permitan asegurar la proteccion del citado derecho, teniendo en cuenta que
son derechos irrenunciables. En otras palabras, cuando se trata de reposicién y lo que
corresponde al pago de la remuneracién o aquellas remuneraciones dejadas de percibir
son actos restitutorios de derechos que por ninguna forma debieron de quitarse, tales
derechos son: el derecho al trabajo y el derecho intangible a la remuneracion. Por lo que
el autor recomienda los 6rganos jurisdiccionales deben expresar con eficiencia los

pronunciamientos que expide, precisamente en aquellos donde se haya resuelto respecto
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a los pagos que responden a las remuneraciones que dejaron de ser percibidas y que son

acumuladas de forma accesoria.

Tal igual que Garcia (2016) quien desarrolld un estudio denominado “La extension del
pago de remuneraciones devengadas a la restitucion por despido incausado o
fraudulento”, en donde determind que los justiciables se ven forzados a exigir el importe
econdmico que le corresponde por todos aquellos meses dejados de trabajar, ello en un
procedimiento diferente al cual obtuvieron su reposicion, afectando asi sus derechos
fundamentales. En tanto, corresponde necesario extender el pago de dichas
remuneraciones bajo la aplicacion de los principios de igualdad y accesoriedad. Indica
que los despidos que hayan sido declarado como ilegal o en su defecto como nulo
deberan recaer las mismas consecuencias como es el caso de las remuneraciones
devengadas que es producto de una demanda de reposicion fundada sin basar su
importancia en el tipo de despido que haya mediado. Sino mas bien, debera tomarse en
cuenta aquellos pagos correspondientes al conjunto de remuneraciones que fueron
dejadas de percibir deben admitirse mediante un proceso de amparo por ser de
naturaleza restitutiva, en tanto deben ser extensiva a la reposicion por despido
incausado. La denegatoria que viene realizando la Corte Superior de Justicia afecta
derechos fundamentales y principios, como el de igualdad y las facultades que bien
requieren de un tratamiento igualitario que el que se les brinda a los justiciables, ello
esencialmente para garantizar la dignidad humana, los mismos que reducen

principalmente los derechos fundamentales que son propios de la persona humana.

Asi, se puede desprender que a pesar de su intenso esfuerzo que vienen haciendo el
organo jurisdiccional, sigue concibiendo a la remuneracion devengada bajo el concepto
de indemnizacion a titulo de lucro cesante, no admitiendo que pueda ser pretendida bajo

los procesos de amparo de forma accesoria.
3.3. Aporte practico

Proyecto de ley N°222425: Ley que Modifica el Texto Unico Ordenado del D. Leg.
N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral

EXPOSICION DE MOTIVOS

Considerando que actualmente la jurisprudencia reconoce el derecho a la reposicién del

trabajador afectado por un despido arbitrario.
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Que el derecho al reembolso de las remuneraciones dejadas de percibir conforme a su

naturaleza, generan otros beneficios laborales para el trabajador.

Que actualmente el 6rgano jurisdiccional reconoce el derecho del trabajador de reclamar
las remuneraciones dejadas de percibir dentro de los procesos de amparo bajo el

concepto de indemnizacion y a titulo de lucro cesante.
Se presente el siguiente proyecto de ley:

TEXTO NORMATIVO
CAPITULO UNICO
Texto Unico Ordenado del D. Leg. N° 728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral
DECRETO SUPREMO N°003-97-TR

Articulo 1°: Modifiquese el segundo parrafo del articulo 34° e incorporese un

tercer parrafo bajo el siguiente texto

Si se declara fundado el despido arbitrario por no haberse expresado causa 0 no
poderse demostrar esta en juicio, el trabajador sera repuesto en su empleo, salvo que en

ejecucion de sentencia, opte por la indemnizacion establecida en el Articulo 38.

(..)

Cuando el trabajador opte por la indemnizacion establecida en el Articulo 38, Podra
demandar simultdneamente el pago de cualquier otro derecho o beneficio social

pendiente.
Articulo 2°: Modifiquese el primer parrafo del articulo 40° con el siguiente texto

Al declarar fundada la demanda por despido nulo y arbitrario, el juez ordenara el pago
de las remuneraciones dejadas de percibir desde la fecha en que se produjo, con

deduccidn de los periodos de inactividad procesal no imputables a las partes.
DISPOSICIONES FINALES

PRIMERA DISPOSICION: La presente ley sera publicada en el diario oficial el

peruano.
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PRIMERA DISPOSICION: La presente entrara en vigencia al dia siguiente de su

publicacion.

PRIMERA DISPOSICION: Adectese las normas para cumplimiento de la presente
ley.
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V.

1.

4.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1. Conclusiones
Se llega a determinar que actualmente la remuneracion devengada dentro del
proceso de amparo son sustituidos bajo el concepto de indemnizacion de dafios y
perjuicios a titulo de lucro cesante; sin perjuicio que el trabajador pueda por otra via
ordinaria concurrir al 6rgano jurisdiccional, pedir tal derecho conforme a su

naturaleza.

La naturaleza de las remuneraciones devengadas en el caso de despido incausado es
de cardcter restitutorio que le corresponde a todo trabajador que haya logrado su
reposicion tras un despido unilateral por el empleador.

La indemnizacion por despidos incausados de los trabajadores en el régimen laboral
privado busca reparar el dafio causado por el despido unilateral del empleador;
donde el lucro cesante se concibe como el dafio cometido contra el patrimonio y no

como la remuneracion dejada de percibir o la remuneracion devengada.

A pesar de su intenso esfuerzo que vienen haciendo el 6rgano jurisdiccional, sigue
concibiendo a la remuneracién devengada bajo el concepto de indemnizacion a titulo
de lucro cesante, no admitiendo que pueda ser pretendida bajo los procesos de

amparo de forma accesoria conforme a su naturaleza.
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4.2.Recomendaciones
1. Para dar mayor garantia y la posibilidad al trabajador afectado por un despido
encausado, acudir al d6rgano jurisdiccional para pedir la reposicion laboral y
accesoriamente el pago de las remuneraciones devengadas conforme a su naturaleza
debe modificarse el articulo 34° y 40° del Texto Unico Ordenado del D. Legislativo
N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral-DECRETO SUPREMO N°
003-97-TR.

2. Conforme se ha establecido en la presente investigacion las remuneraciones
devengadas en el caso de despido incausado deben ser concebidas por el 6rgano
jurisdiccional de a acuerdo a su naturaleza y no equipararlo con una indemnizacién

que busca retribuir un dafio ocasionado.

3. Para cumplir con la recomendacion anterior se debe valorar que indemnizacion por
despidos incausados de los trabajadores en el regimen laboral privado busca reparar
el dafio causado por el despido unilateral del empleador; donde el lucro cesante se
concibe como el dafio cometido contra el patrimonio y no como la remuneracion

dejada de percibir o la remuneracion devengada.

4. De acuerdo a los criterios que viene imponiendo el 6rgano jurisdiccional en cuanto
a la reposicion y el derecho a recibir la remuneracion devengada bajo el concepto
de indemnizacidn a favor del trabajador afectado por un despido incausado, estos se
deben regular en la norma aplicable de una forma mas clara y conforme a su

naturaleza para dar mayor garantia al trabajador.
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ANEXOS

ANEXO N° 01 — CUESTIONARIO

[SS UNIVERSIDAD
SENOR DE SIPAN

Dirigida a:

Abogados especialistas en Derecho laboral, Especialistas Legal del Poder
Judicial, Jueces en materia Laboral, Trabajadores del Ministerio de Trabajo
(Zona de Trabajo — Lambayeque), Trabajadores de la Superintendencia Nacional
de Fiscalizacién Laboral (Chiclayo)

Margue con una Aspa (X) segun corresponda

Abogado

Especialista Legal

Jueces

Zona de Trabajo — Lambayeque

Superintendencia Nacional de Fiscalizacion Laboral

Margue con una Aspa (X) segun corresponda

Femenino

Masculino

Instrucciones: Marque con un aspa (X) el casillero que considere conveniente,
segun la categoria descrita:

Categorias

1. De acuerdo

2. Totalmente de acuerdo

3. En Desacuerdo

4. Totalmente en desacuerdo
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ITEM

CATEGORIA

112 |3 |4

1.Considera que el pago de remuneraciones dejadas de percibir no tiene

naturaleza indemnizatoria

2.La reposicion y el pago de las remuneraciones devengadas
constituyen actos restitutorios

3.No puede equipararse la remuneracion dejadas de percibir con la

indemnizacion bajo el titulo de lucro cesante

4.El lucro cesante de acuerdo a su naturaleza busca reparar un dafio

causado por una accion ilegal de un empleador

5.El pago de las remuneraciones devengadas se encuentra protegidos
por el principio de irrenunciabilidad de derechos

6.Es errado el criterio adoptado en el V Pleno Jurisdiccional Supremo
en Materia Laboral y Previsional cuando sefiala que la indemnizacion
bajo el titulo de lucro cesante reemplaza cualquier pretension por

remuneraciones devengadas

7.Es errado el criterio adoptado en el Pleno Jurisdiccional Nacional
Laboral Chiclayo — 2018 cuando sefiala que en caso de despido
incausado y fraudulento la indemnizacién por lucro cesante se debe

equiparar a las remuneraciones dejadas de percibir

8.El Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral y Procesal Laboral -2019,
sigue concibiendo a las remuneraciones dejadas de percibir bajo el

titulo de lucro cesante

9.El criterio del Tribunal Constitucional para derivar la pretension del
pago de remuneraciones devengadas a la via ordinaria laboral es

correcto e idéneo

10.Debe ampararse a través del proceso de amparo la pretensién de
remuneraciones dejadas de percibir independientemente de la

indemnizacion dejadas de percibir
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G5

UNIVERSIDAD
SENOR DE SIPAN

FICHA DE VALIDACION DE INSTRUMENTO POR JUICIO DE EXPERTOS

1. NOMBRE DEL JUEZ

ELEUTERIO COLLANTES HERNANDEZ

PROFESION ABOGADO
ESPECIALIDAD LABORAL
2. GRADO ACADEMICO ABOGADO
EXPERIENCIA PROFESIONAL (ANOS) 20 ANOS
CARGO ABOGADO

TiTULO DE LA INVESTIGACION:

“ANALISIS DE LA INDEMNIZACION POR DESPIDOS INCAUSADOS DE LOS TRABAJADORES

EN EL REGIMEN LABORAL PRIVADO EN EL PROCESO DE AMPARO"”

3. DATOS DEL TESISTA

3.1 NOMBRES Y APELLIDOS

FARRONAN BALDERA ANGELA

3.2 ESCUELA PROFESIONAL

DERECHO

4. INSTRUMENTO EVALUADO

1. Entrevista( )
2. Cuestionario ( X)
3. Lista de Cotejo ( )

4. Diariode campo( )

5. OBIJETIVOS DEL INSTRUMENTO

GENERAL: Determinar como se viene
tratando las remuneraciones devengadas
en el despido incausados de los
trabajadores en el Régimen Laboral Privado
en los procesos de amparo.

ESPECIFICOS: a.-Analizar la naturaleza de
las remuneraciones devengadas en el
despido incausado.
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b.- Analizar la naturaleza de |Ia
Indemnizacion por despidos incausados de
los trabajadores en el Régimen Laboral
Privado.

c.- Analizar el tratamiento de las
remuneraciones devengadas en el Régimen
Laboral Privado en los procesos de amparo

A continuacién, se le presentan los indicadores en forma de preguntas o propuestas para que usted
los evaltie marcando con un aspa (x) en “A” si estd de ACUERDO o en “D” si estda en DESACUERDO,
SI ESTA EN DESACUERDO POR FAVOR ESPECIFIQUE SUS SUGERENCIAS

N° 6. DETALLE DE LOS ITEMS DEL INSTRUMENTO ALTERNATIVAS
CoNSIdEra. ettt A( X ) D( )
1- Totalmente en desacuerdo SUGERENCIAS:
01
2- Endesacuerdo e
3- Nideacuerdo, niendesacuerdo | e
4- De acuerdo
5- Totalmente de acuerdo
A(X ) Df )
02 SUGERENCIAS:
03 A(X ) D ( )
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SUGERENCIAS:

A(X ) D
SUGERENCIAS:
20

PROMEDIO OBTENIDO: A( X)D( )

7.COMENTARIOS GENERALES

8. OBSERVACIONES:

»
Cleuterio Collantes Nowinder

ABOGADO
Reg. ICAL. 1720

Juez Experto
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Anexo N° 2 “Resumen de procesamiento de casos”

N %
Casos Valido 70 100,0
Excluido @ 0 0
Total 70 100,0

a. La eliminacion por lista se basa en todas las variables del procedimiento.

Anexo N° 3 “Estadisticas de fiabilidad”

Alfa de Cronbach N de elementos

731 10
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PLENO JURISDICCIONAL NACIONAL LABORAL Y PROCESAL LABORAL -2018

RESUMEN

1. CONCEPTOS GENERALES

1.1.

1.2

Los Plenos Jurisdiccionales constituyen un mecanismo institucionalizado
en el Poder Judicial y tienen como propdsito examinar situaciones
problematicas relacionadas al ejercicio de la funcidn jurisdiccional
respecto de criterios disimiles en la interpretacion de la norma ante casos
similares.

Son foros gque propician la discusion y debate de los principales
problemas relacionados al ejercicio de la funcion jurisdiccional.
Promueven la reflexion de los magistrados acerca de los temas que son
materia de debate, en los cuales log participantes para su deliberacion y
fundamentacian de criterios, han escuchado la exposicion de los expertos
en el tema. Esta actividad conduce al perfeccionamiento del ejercicio de
la funcion jurisdiccional, al fortalecimiento del sistema juridico y de la
organizacion judicial.

2. BASE LEGAL

2.1.

2.2

2.3

Articulo N° 116 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder
Judicial.

Los articulos 4° y 12° del Reglamento de Organizacidn y Funciones del
Cenfro de Investigaciones Judiciales.

Articulo 127 de los Estatutos del Centro de Investigaciones Judiciales.

3. PLENO JURISDICCIONAL NACIONAL LABORAL ¥ PROCESAL LABORAL
= 2019

31

3z

33

34

La realizacion de esta actividad forma parte del Flan Anual de Flenos
Superiores para el afio 2019, aprobado por RAA. N° 115-2019-CE-PJ y
autorizada por Correlative N* 221057-2018, y el Plan Anual de
Actividades del Equipo Técnico Institucional de Implementacion de la
Mueva Ley Procesal de Trabajo 2019, aprobado por R.A. N* 019-2019-
CE-PJ.

El Pleno Jurisdiccional MNacional Laboral y Procesal Laboral (2019) se
desarrolld en Tacna, los dias 23 y 24 de mayo del presente afio.

Esta actividad estuvo organizada por el Centro de Investigaciones
Judiciales, el Equipo Técnico Institucional de Implementacion de la Nueva
Ley Procesal del Trabajo (ETII = NLPT), y la Corte Superior de Justicia de
Tacna, en coordinacién con la Comisidn de Actos Preparatorios.

En dicho Pleno pariciparon 94 jueces superiores de las 34 Cores
Superiores de Justicia.

COMISION DE ACTOS PREPARATORIOS

3.5

La comisidn de actos preparatorios estuvo integrada por jueces
superiores de la especialidad laboral de 6 Cortes Superiores de Justicia:

- Tacna (sede anfitnona)

- Arequipa

- La Libertad
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- Tumbes
- Lima Norte
= Huanuco

3.6. La comisidn tuvo a su cargo la eleccion de los temas que fueron
sometidos a debate en el Pleno Jurisdiccional, la misma que se realizd en
funcién a los temas remitidos por las Cortes Superiores de Justicia de
todo el pais, asi como la seleccidn de materiales de lectura y eleccidn de
expositores para dicha actividad.

3.7. TEMAS ABORDADOS

- Tema 1: Otorgamiento vy calculo del lucro cesante y dafio moral en caso

de despido.

Sub tema 1: Otorgamiento y calculo del lucro cesante en caso de
despido.

Sub tema 2: Otorgamiento y calculo del dafo moral en caso de
despido.

- Tema 2: Fecha de inicio y forma de calculo de intereses legales en caso
de actualizacidn de deuda.

-Tema 3: El cardcter remunerativo o no de las asignaciones
jurisdiccionales  excepcionales otorgadas mediante  Decretos
Supremos N° 045-2003-EF, N° 016-2004-EF, N° 002-2016-EF,
Decreto de Urgencia N® 017-2006 v Ley N° 258142,

- Tema 4: Exigencia del acta de conciliacion al empleador demandante en
los procesos de indemnizacion por dafios y perjuicios.

-Tema 5. Homologacidn del bono jurisdiccional entre el personal
jurisdiccional y el personal administrativo del Poder Judicial.

3.8. EXPOSITORES

- Dr. Carlos Quispe Montesinos - Docente Universitario

- Dra. Ana Cecilia Crizsanto Castafieda - Docente Universitario

- Dr. Jael Angel Flores Alanoca - Presidente de la Corte Superior de
Justicia de Tacna

- Dr. Carlos Jiménez Silva - Docente Universitario

- Dr. Victor Sarzo Tamayo - Docente Universitario

= Dr. Manuel Estuardo Lujan Tdpez - Juez Superor Titular de la Corte
Superior de Justicia de La Libertad

= Dr. Marcial Quinto Gomero -Juez Superior Titular de la Corte Superior
de Justicia de Ancash

- Dra. Cedilia Leonor Espinoza Montoya - Juez Superior Titular de la
Corte Superior de Justicia de Lima

= Dr. Isaac Rubio Zevallos - Juez Supernor Titular de la Corte Superior de
Justicia de Arequipa

- Dra. Jessica Pizarmo Delgado - Docente Universitario

= Dr. Fernando Varela Bohdrguez - Docente Universitario
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3.9. DESARROLLO

1. El Pleno se desarrclld en las instalaciones del Hotel Casa Andina de la
civdad de Tacna.

2. Ademas de los jueces supenores participantes con derecho a wvoto,
también asistieron:

- Dr. Héctor Lama More, juez titular de la Corte Suprema de Justicia de la
Replblica, Presidente de Equipo Técnico Institucional de
Implementacion de la Mueva Ley Procesal de Trabajo y representante
del sefior Presidente del Poder Judicial.

- Dr. Javier Arévalo Vela, juez supremo fitular y Presidente de la Segunda
Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de
Justicia de la Repablica.

- Dr. Jael Flores Alanoca, Presidente de la Corte Superior de Justicia de
Tacna.

- Magistrados de las distintas instancias de la Corte Superior de Justicia
de Tacna, y OCMA, en calidad de invitados.

3. El Pleno inicid con las palabras de bienvenida del Presidente de la Corte
Superior de Tacna, Dr. Jael Flores Alanoca, para luego contar con las
palabras de inauguracion del Dr. Héctor Lama More, en su calidad de
representante del sefior Presidente del Poder Judicial.

4. Posteriormente, se dic pase a la exposicion del Dr. Javier Arévalo Vela,
con su conferencia magistral "Responsabilidad Civil por Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales™

5. Luego de ello, se dio inicio a la primera etapa del Pleno, referido a la
exposicidn de las diferentes posturas por cada uno de los temas, a cargo
de los expositores invitados, especialistas en la materia. Ante cada
exposicion, se formularon preguntas por parte de los magistrados
participantes e invitados.

6. Como segunda etapa del Pleno, se desarrollaron talleres mediante la
formacién de & grupos de frabajo, en los cuales se intercambiaron
opiniones, formularon cuestionamientos vy plantearon  conclusiones
respecto a cada uno de los temas abordados en la primera etapa de la
actividad, conclusiones que fueran consignadas en las Actas respectivas,
las mismas gue fueron suscritas por los magistrados participantes y
secretarios de actas.

7. Luego del trabajo en grupo, se dio inicid a la sesion plenaria, en donde
cada relator de grupo expuso las conclusiones arribadas asi como las
votaciones, luego se procedid al conteo respectivo, para finalmente
procederse a la adopcion de las conclusiones plenarias.

2. CONCLUSIONES

Las conclusiones plenarias del Pleno Jursdiccional Macional Laboral y
Procesal Laboral 2018 fueron las siguientes:

TEMA 1: Otorgamiento y cdlculo del lucro cesante y dafio moral en caso
de despido.

Sub tema 1: Otorgamiento y célculo del lucro cesante en caso de despido.
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cada relator de grupo expuso las conclusiones ambadas asl como 1as
votaciones, luego se procedid al conteo respectivo, para finalmente
procederse a la adopcidn de las conclusiones plenarias.

2. CONCLUSIONES

Las conclusiones plenarias del Pleno Jurisdiccional Macional Laboral y
Procesal Laboral 2019 fueron las siguientes:

TEMA 1: Otorgamiento y calculo del lucro cesante y dafio moral en caso
de despido.

Sub tema 1: Otorgamiento y cdlculo del lucro cesante en caso de despido.

Postura Ganadora: Primera Postura

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

Sub Tema 2: Otorgamiento y calculo del dafio moral en caso de despido.
Postura Ganadora: Primera Postura

En las pretensiones indemnizatorias derivadas de un despido inconstitucional,
incausado, fraudulento o arbitrario declarados judicialmente como tales; el dafio
extrapatrimonial invocado a titulo de dafio moral, que comprende ademas al
dafio a la persona y ofros similares; no cabe presumir la existencia del dafio
moral, ¥ su existencia debera ser acreditada ya sea con medios probatorios
directos o indirectos, salvo los casos en los que ademas de vulnerarze el
derecho al trabajo, también se hubieran wulnerado oftros derechos
fundamentales como el honor, la dignidad, u ofros derechos de la personalidad,
&n cuyo caso debera presumirse el dafio moral; sin embargo la cuantificacidn
debera sustentarse en la prueba aportada o en la invocacidn de determinados
parametros o criterios y sdlo en ausencia de ellos podra acudirse a la
valoracion equitativa conforme al articulo 1332° del Cadigo Civil.

TEMA 2: Fecha de inicio y forma de cdlculo de intereses legales en caso
de actualizacidn de deuda.

El Pleno acordd retirar este tema, a fin que se incluya en el proximo Pleno
Jurirdirrinnal - mon un meinr  nlanteamisntn del tema v de las  difrrentes
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