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RESUMEN 

 
El objetivo del presente trabajo de investigación fue determinar los fundamentos jurídicos 

que justifican la determinación del lucro cesante, en mérito a lo dejado de percibir, en 

supuestos indemnizatorios derivados de despidos incausados y fraudulentos; enmarcado en 

el problema existente en nuestra legislación en referencia a la determinación del lucro 

cesante, como indemnización por daños y perjuicios. 

 
 

El estudio fue de enfoque cualitativo, dado que fue desarrollado teniendo como referencia el 

análisis de los criterios jurisdiccionales asumidos por la Sala de Derecho Constitucional y 

Social de la Corte Suprema de la República, en relación a la determinación del lucro cesante 

en procesos sobre indemnización por daños y perjuicios, generados en despidos incausados 

y fraudulentos. Esta investigación fue de tipo no experimental, por cuanto no se efectuó 

manipulación alguna de las variables que conforman la hipótesis de trabajo; por lo tanto, fue 

desarrollada bajo los parámetros del paradigma interpretativo. 

 
 

Con los resultados se ha determinado que el criterio asumido por la Sala de Derecho 

Constitucional y Social de la Corte Suprema, excluye lo dejado de percibir por el trabajador 

que fue objeto de un despido, conllevando a situaciones de infra reparación, al no tomar en 

cuenta criterios objetivos para establecer el monto indemnizatorio; en consecuencia, 

concluimos que el monto indemnizatorio por lucro cesante en despidos incausados y 

fraudulentos debe ser equivalente a lo dejado de percibir. 

 

 
Palabras clave: despido incausado, despido fraudulento, lucro cesante, íntegra reparación, 

tutela jurisdiccional efectiva, pago indemnizatorio. 
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CAPÍTULO I. INTRODUCCIÓN 

 

 

1.1 . Realidad problemática 

 

Los seres humanos, sin necesidad de la existencia del Derecho, presentan actuaciones 

diversas que pueden ser calificadas como trabajo; es más, antes del surgimiento de 

cualquier regulación normativa, en su ámbito natural, el ser humano ya desplegaba 

actividades que implicaban esfuerzo físico o intelectual perfectamente encuadrables 

dentro del contenido del trabajo (Albanesi, 2015). 

 

 
Por lo tanto, puede afirmarse válidamente que el contenido del derecho al trabajo es 

uno de carácter material, cuya regulación se lleva a cabo únicamente por motivos de 

protección institucional del mismo, la cual se presenta de manera eficaz desde el 

reconocimiento como derecho vinculante, post Segunda Guerra Mundial. Dicho 

reconocimiento señala como características las siguientes “(…) la libre elección de su 

trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la protección contra el 

desempleo (…)”. La primera de las características, involucra una facultad reconocida 

al trabajador mismo para decidir el lugar y las actividades a desempeñar; esto en 

reconocimiento de su propia dignidad y la posibilidad de trazar un plan de vida; la 

segunda de éstas refiere que al desempañarse en determinada labor, el trabajador se 

encuentra protegido ante cualquier situación de desventaja en la que se pueda 

encontrar, por ende, un trabajador, debe percibir los mismos beneficios, oportunidades, 

sanciones, etc., respecto a trabajadores que se desempeñan en lo mismo. A su vez, la 
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última de estas características se centra en la protección del trabajo en sí mismo, 

librando al trabajador del desempleo, lo que supone un marco de desarrollo de los 

mecanismos que hagan eficiente la proscripción de la arbitrariedad o irracionalidad en 

la privación del derecho a la permanencia o estabilidad laboral; es decir (…) este 

extremo del derecho constitucional en mención, no impide que el empleador cese al 

trabajador de sus funciones, si no que asegura que dicho cese cumpla con presupuestos 

específicos (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1948). 

 

 
El derecho al trabajo viene a ser tema relevante tanto en el marco internacional como 

nacional, lo cual se evidencia en la regulación del Ordenamiento Jurídico; pues, la 

Constitución Política peruana de 1993, en el capítulo II de los Derechos Sociales y 

Económicos, aborda el trabajo desde el artículo 22 hasta el artículo 29; precisando en 

su artículo 22 que el trabajo viene a ser tanto un deber como un derecho, base del 

bienestar social y medio para la realización de las personas; es decir, resalta el papel 

que éste desempeña en el marco social; en tanto que el artículo 23 establece que el 

trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de atención prioritaria del Estado; 

mientras que el artículo 24 está diseñado para proteger al trabajador y la familia, 

precisando las condiciones que debe poseer un trabajo; el artículo 25, por su parte, 

establece la duración de las jornadas de trabajo y el derecho al descanso; el artículo 

26, señala principios que han de respetarse en una relación laboral, los que vienen a 

ser la igualdad de oportunidad, la irrenunciabilidad a los derechos señalados en la 

Constitución y la Ley, y la interpretación en favor del trabajador cuando se presenten 

dudas sobre el sentido de una norma; mientras que el artículo 27, precisa que la ley 

otorga al trabajador adecuada protección contra el despido arbitrario, de esto se 
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desprende que no existe estabilidad laboral absoluta, es decir, el despido en la 

regulación es permitido; sin embargo, lo que no se permite es aquel que se materializa 

mediante la arbitrariedad del empleador, puesto que de acuerdo a lo señalado por el 

artículo 103, último párrafo, de la norma fundamental, se encuentra prohibido el abuso 

del derecho; finalmente, los artículos 28 y 29 de la Carta Magna regulan los derechos 

de sindicalización, negociación colectiva, derecho huelga y participación de los 

trabajadores en las utilidades de la empresa respectivamente (Congreso Constituyente 

Democrático, 1993). 

 

 
Dado que el trabajo es un derecho fundamental y en ese sentido ha sido la base del 

desarrollo humano, se tiene que la estabilidad laboral es una figura elemental que debe 

ser garantizada como esa protección eficaz del trabajador contra el despido arbitrario; 

pues, el bien tutelado es el derecho de todo individuo de poseer un empleo, y por medio 

de ella se promueve en todo momento el bienestar fundamental del trabajador, lo cual 

implica una de las máximas aspiraciones de cualquier individuo, porque representa y 

expone la tutela del trabajo como defensa elemental de los intereses laborales para 

evitar abusos de parte del empleador cuando pone fin a la relación laboral de forma 

irregular y unilateral. 

 

 
La estabilidad laboral es considerada como uno de los más importantes derechos del 

trabajador, por lo cual se califica en términos de la permanencia en su puesto de 

trabajo; siendo un derecho protegido constitucional y legalmente por el Estado 

(Espinoza, 2000). 
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Para la OIT, la estabilidad laboral no ha sido ajena, ésta la contempló con el Convenio 

158, identificado como "'Convenio sobre la terminación de la relación de trabajo” que 

establecía en su artículo 4: No se pondrá término a la relación de trabajo de un 

trabajador a menos que exista para ello una causa justificada relacionada con su 

capacidad o su conducta (Conferencia General de la Organización Internacional del 

Trabajo, 1982). Sin embargo, este convenio no fue ratificado por el Perú, pese a ello, 

nuestra legislación mediante el Texto Único Ordenado del Decreto Legislativo 728, 

Ley de Productividad y Competitividad Laboral, ha regulado los supuestos de despido 

justificado, el cual se sustenta en las causales vinculadas a la capacidad o la conducta 

del trabajador, para lo cual no solo se exige la invocación, sino que quien las invoca 

debe probarlas. 

 

 
Sin embargo, como se colige del ordenamiento vigente, no se otorga protección a una 

estabilidad laboral absoluta, sino una protección respecto al despido cuando éste se 

lleve a cabo por causas arbitrarias o injustificadas; pues bien, la estabilidad laboral en 

la esencia de la terminación se encuentra la idea de que ha sobrevenido un 

acontecimiento que hace imposible la continuidad de la relación de trabajo. La 

extinción o la resolución del vínculo laboral están supeditadas a normas que en unos 

casos limitan la facultad del empleador para dar por terminada la relación de trabajo y 

en otros garantizan al trabajador su derecho a la estabilidad (Zegarra, 1986). 

 

 
El Texto Único Ordenado del D. Leg. 728, en su artículo 16, ha previsto las causas de 

extinción del contrato de trabajo, las mismas que pueden ser consideradas como 

causales de extinción de la estabilidad laboral: a) el fallecimiento del trabajador o del 



“Fundamentos jurídicos de la indemnización por daño patrimonial 

de lucro cesante en los despidos incausados y fraudulentos” 

Pág. 10 

Castillo Montoya Mario Humberto, Chávez Carrera Elizabeth del Ca rmen 

 

 

 

empleador si es persona natural; b) la renuncia o retiro voluntario del trabajador; c) la 

terminación de la obra o servicio, el cumplimiento de la condición resolutoria y el 

vencimiento del plazo en los contratos legalmente celebrados bajo modalidad; d) el 

mutuo disenso entre trabajador y empleador; e) la invalidez absoluta permanente; f) 

la jubilación; g) el despido, en los casos y forma permitidos por la Ley; h) la 

terminación de la relación laboral por causa objetiva, en los casos y forma permitidos 

por la presente Ley. 

 

 
Se debe precisar que, dentro de la legislación peruana, no se cuenta con una definición 

de despido propiamente dicha, pero sí con supuestos que indican si se está frente a un 

despido justificado, nulo, arbitrario, entre otras tipologías; estableciéndose el 

procedimiento que debe seguirse para dar por terminada una relación laboral, 

conforme aparece del artículo 22 del Texto Único Ordenado de la Ley de 

Productividad y Competitividad Laboral (1997), el cual señala que, para el despido 

de un trabajador sujeto a régimen de la actividad privada, que labore cuatro o más 

horas diarias para un mismo empleador, es indispensable la existencia de causa justa 

contemplada en la ley y debidamente comprobada. Dicha causa puede estar 

relacionada con la capacidad o con la conducta del trabajador. A su vez, la misma ley, 

en el artículo 23, desarrolla las causas justas de despido relacionadas con la capacidad 

del trabajador las que vienen a ser, por ejemplo: las deficiencias físicas, intelectuales, 

mentales o sensoriales sobrevenidas cuando, realizados los ajustes razonables 

correspondientes, impiden el desempeño de sus tareas, siempre que no exista un puesto 

vacante al que el trabajador pueda ser transferido y que no implique riesgos para su 

seguridad y salud o la de terceros; el rendimiento deficiente en relación con la 
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capacidad del trabajador y con el rendimiento promedio en labores y bajo condiciones 

similares; la negativa injustificada del trabajador a someterse a examen médico 

previamente convenido o establecido por Ley, determinantes de la relación laboral, o 

a cumplir las medidas profilácticas o curativas prescritas por el médico para evitar 

enfermedades o accidentes. 

 

 
Al mismo tiempo, el artículo 24 de dicha norma detalla las causas justas de despido 

relacionadas con la conductadeltrabajador, teniéndose a: a) la comisión de falta grave; 

b) la condena penal por delito doloso; c) la inhabilitación del trabajador. 

 
Entonces, cuando se observa que ocurren despidos sin incurrir en ninguna de estas 

causales se encuentra ante despidos que vulneran los derechos fundamentales de los 

trabajadores; siendo que, en el caso del despido nulo, la indicada ley en el artículo 40 

establece que una vez declarada fundada la demanda de nulidad de despido, el juez 

ordenará el pago de las remuneraciones dejadas de percibir desde la fecha en que se 

produjo. 

 

 
Por lo tanto, si analizamos las consecuencias previstas para el caso de que se declare 

fundada la demanda bajo supuestos de nulidad de despido, se advierte con claridad 

que, a parte de la reposición, se ordena el pago de los conceptos dejados de percibir, 

aun cuando es claro que durante dicho periodo no existió prestación de servicios, 

debido al hecho lesivo del cual fue objeto el trabajador; es decir, que se procura reparar 

las ganancias legítimamente dejadas de percibir por la decisión arbitraria del 

empleador; situación que no se presenta en el caso de los despidos incausados o 
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fraudulentos, a pesar de que en dichos supuestos también se afecta el mismo valor de 

relevancia constitucional, como es el derecho al trabajo. 

 

 
Ahora bien, en cuanto a los despidos incausados y fraudulentos, es verdad que se 

genera la posibilidad de indemnización a favor del trabajador; sin embargo, se trata de 

una indemnización legal o tasada, prevista como mecanismo de protección frente a la 

pérdida arbitraria de la fuente de empleo, cuya forma de cálculo se encuentra 

determinada en el artículo 38 del TUO del D. Leg. 728, el que indica que la 

indemnización por despido arbitrario es equivalente a una remuneración y media 

ordinaria mensual por cada año completo de servicios con un máximo de doce 

remuneraciones, en el caso de contratos a plazos indeterminado; pero es evidente que 

dicha figura totalmente distinta al lucro cesante, el cual opera como mecanismo 

reparador en caso de daños patrimoniales, derivados de responsabilidad contractual, a 

la cual se la entiende como “aquella que se produce cuando, existiendo una relación 

obligatoria previa entre dos o más partes, una de ellas incumple su prestación 

contractual y ello provoca daño a otra” (Yzquierdo Tolsada, 2001, págs. 79-80); siendo 

que en este caso, dicha responsabilidad se genera al despedirse al trabajador sin 

ninguna causa vinculada a la capacidad o conducta y debidamente probada; es decir, 

que existe ilicitud en la extinción de la relación de trabajo; y, como consecuencia de 

ello, se genera la posibilidad de un daño que merece ser reparado, luego de haberse 

elegido el mecanismo de protección vinculado con la reposición previa del trabajador. 

Es decir que, una vez obtenida una sentencia favorable en un pedido de reposición por 

despido incausado o fraudulento, corresponde incoar un proceso de indemnización por 

daños y perjuicios, derivado de responsabilidad contractual, el mismo que será 
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tramitado ante el Juzgado Laboral, conforme lo prevé el artículo 2 de la Ley Procesal 

del Trabajo, Ley 29497, correspondiendo la carga de la prueba a quien lo alega, 

conforme así lo prevé el artículo 23, numeral 3, literal c) del cual señala que “Cuando 

corresponda, si el demandante invoca la calidad de trabajador o ex trabajador, tiene la 

carga de la prueba de: c) la existencia del daño alegado”, lo cual es coherente con lo 

previsto en el artículo 1331 del Código Civil, al señalar que “La prueba de los daños 

y perjuicios y de su cuantía también corresponden al perjudicado por la inejecución de 

la obligación, o por su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso”; en tanto que el 

artículo 196 del Código Procesal Civil señala que “Salvo disposición legal diferente, 

la carga de probar corresponde a quien afirma hechos que configuran su pretensión, o 

quien los contradice alegando nuevos hechos”. 

 

 
Frente a esta realidad, resulta necesario afirmar que en el caso de despidos lesivos de 

derechos fundamentales (despido nulo, despido incausado y despido fraudulento), el 

trabajador es objeto de daño patrimonial (daño emergente y lucro cesante), así como 

daño extra patrimonial (básicamente daño moral); sin embargo, a criterio de la Corte 

Suprema ya no resulta viable que, luego de que un trabajador haya sido repuesto a su 

centro de labores, pueda demandar el pago de los conceptos dejados de percibir (como 

remuneraciones y demás beneficios sociales); sino que deberá recurrir a un proceso de 

indemnización por daños y perjuicios; pues, la Casación Laboral N.º 14980 -Lima 

(Caso Miguel Gerardo Blanchi Calderón, 2016, Fdto. 8.6), señala que: 

“El despido cuando es injustificado o arbitrario siempre afectará al trabajador. 

Este daño si bien tiene connotación económica, también mantiene un 

contenido moral, por cuanto resulta inaceptable para el Derecho el que el 



“Fundamentos jurídicos de la indemnización por daño patrimonial 

de lucro cesante en los despidos incausados y fraudulentos” 

Pág. 14 

Castillo Montoya Mario Humberto, Chávez Carrera Elizabeth del Ca rmen 

 

 

 

empleador desconozca derechos laborales (…); esa situación es un daño que 

merece ser reparado”. 

 
 

Ahora bien, en relación al lucro cesante, se tiene a la Casación Laboral N.º 3289-Callao 

(Caso Manuel Francisco Fernández Fernández, 2017, Fto. 13), en la que, la Corte 

Suprema establece que: 

“Sobre el lucro cesante debe mencionarse que comprende aquello que ha sido 

o será dejado de ganar a causa del acto dañino, por ello puede concluirse que 

el lucro cesante es siempre futuro con respecto al momento del daño, el 

mismo que debe ser cierto puesto que lo que busca resarcirse serán aquellas 

ganancias dejadas de percibir como consecuencia del acto dañino.” 

 
 

En el mismo orden de ideas, en la Casación N.° 7589 -Cañete (Caso Rufino Eliseo 

Cortez Chávez, 2015, Fto. 10), en la que, la Corte Suprema instituye que: 

“El lucro cesante es una forma de daño patrimonial y viene a ser las ganacias 

o expectativas legítimas que se ven frustradas como consecuencia del evento 

dañoso…” 

 
 

Bajo los mismos presupuestos, solo que esta vez en el ámbito civil, se tiene a la 

Casación N.º 3499-La Libertad (Caso Fanny Dilcia Sáenz Almeyda, 2016, Fto. 10, 

pág. 10) que establece, lo siguiente: 

“A diferencia del daño emergente, que es conceptuado como la pérdida 

patrimonial efectivamente sufrida por la víctima (…) el lucro cesante es 

aquello que la víctima deja de percibir por efecto del daño en determinado 
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bien, es decir que por efecto del daño no ha ingresado cierto bien a su 

patrimonio.” 

 

 
A pesar de la claridad con la que se efectúa el análisis la Corte Suprema, respecto del 

lucro cesante, en la Casación laboral N.º 7625-Callao (Caso Felipe Raza Ramírez, 

2016, Fto. 9, 10 y 11), viene sosteniendo que: 

“El despido arbitrario efectuado al demandante le ocasionó daño patrimonial, 

en la modalidad de lucro cesante, configurándose este como la ganancia 

dejada de obtener o la pérdida de ingresos, como consecuencia directa e 

inmediata de un hecho lesivo, el que no puede asimilarse a las remuneraciones 

devengadas toda vez que constituiría enriquecimiento indebido y pago por 

labor no efectuada.” 

 
 

Agregándose que (Caso Felipe Raza Ramírez, 2016, Fto. 9, 10 y 11): 

 
La indemnización se encuentra tipificada en el Código Civil, norma que 

supletoriamente se aplica en nuestra disciplina de conformidad con el (Código 

Civil [Título Preliminar], 1984, Art. IX) que prescribe: “Las disposiciones del 

Código Civil se aplican supletoriamente a las relaciones y situaciones 

jurídicas reguladas por otras leyes, siempre que no sean incompatibles con su 

naturaleza”, existiendo por tanto, voluntad de la ley, referido al pago de las 

indemnizaciones por daños y perjuicios por inejecución de obligaciones, 

resultando procedente otorgar tutela jurisdiccional procesal a quienes lo 

solicitan para efectos de analizar si los mismos resultan amparables o no; para 

concluir que “En mérito a los fundamentos expuestos, se encuentra acreditada 
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la infracción normativa por inaplicación del artículo N.º 1321 del Código 

Civil, al haberse determinado por esta Sala Suprema, el haber comparado al 

lucro cesante y las remuneraciones dejadas de percibir”. 

 
 

Asimismo, en la Casación Laboral N.º 11732-2016-Cajamarca (Caso Elmer Oswaldo 

Villegas Medina, 2019, Fto. 13) y en la Casación Laboral N.º 2996-2017-Cusco (Caso 

Edith Carazas Gamarra, 2019, Fto. 12), la Corte Suprema establece: 

“(…) el lucro cesante es una forma de daño patrimonial que consiste en la 

pérdida de una ganancia legítima o de utilidad económica como consecuencia 

del daño; en comparación con las remuneraciones y beneficios sociales que 

el trabajador no pudo cobrar por la falta de contraprestación efectiva de 

trabajo que tiene naturaleza retributiva y no indemnizatoria (…)” 

 
 

Finalmente, a continuación, se presentan las definiciones conceptuales que sustentan 

la investigación. 

 

 
En cuanto al Despido, se debe indicar que es la expresión de la voluntad unilateral del 

empleador de dar término a la relación laboral, ya sea de manera justificada o de forma 

arbitraria; siendo que, en este último caso, se han previsto los mecanismos de 

protección, como son: la reposición o la indemnización. 

Ahora bien, en cuanto a la tipología de los despidos, debe señalarse que el 

Ordenamiento Jurídico peruano ha previsto al despido nulo, el despido arbitrario 

propiamente dicho, así como el despido indirecto (generado por actos de hostilidad), 
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mientras que jurisprudencialmente el Tribunal Constitucional ha diseñado tanto al 

despido incausado como al despido nulo. 

 

 
Cabe señalar que el Despido Nulo es el que se encuentra previsto de manera expresa 

en el artículo 29 del TUO del D. Leg. 728, el cual tiene como propósito garantizar o 

proteger determinados derechos fundamentales, tales como los previstos en el inciso 

2) del artículo 2°; inciso 1) del artículo 26° e inciso 1) del artículo 28° de la 

Constitución; esto es, aquellos derechos vinculados con la igualdad y no 

discriminación, así como la libertad sindical. Para este tipo de despido está previsto 

como mecanismo de protección la reposición; sin embargo, al declararse fundada la 

demanda, en ejecución de sentencia estimatoria, el beneficiario puede optar por la 

indemnización correspondiente; pues, el artículo 34 del TUO del D. Leg. 728 precisa 

que “…En los casos de despido nulo, si se declara fundada la demanda el trabajador 

será repuesto en su empleo, salvo que, en ejecución de sentencia, opte por la 

indemnización establecida en el Artículo 38”. 

 
 

En cuanto al Despido Indirecto, se debe indicar que se produce cuando el empleador 

no cesa los actos de hostilidad que se le ha imputado, y el trabajador decide darse por 

despedido, procediendo a reclamar la respectiva indemnización tasada por despido 

arbitrario, conforme lo prevé el artículo 38 del TUO del D. Leg. 728. 

 
 

Respecto del Despido Arbitrario propiamente dicho, el Legislador peruano lo ha 

previsto en el artículo 34 del TUO del D. Leg. 728, al señalar que “…Si el despido es 

arbitrario por no haberse expresado causa o no poderse demostrar está en juicio, el 
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trabajador tiene derecho al pago de la indemnización establecida en el Artículo 38, 

como única reparación por el daño sufrido…”; es decir, que se considera como tal a la 

extinción de la relación laboral en la que no se exprese causa justa de despido 

vinculada con la capacidad o conducta del trabajador o dicha causa no pueda ser 

demostrada en un proceso judicial por quien la imputó. En este tipo de despido 

únicamente cabe la indemnización tasada como mecanismo de protección. 

 
 

Ahora bien, es necesario precisar que el Despido Incausado, esta modalidad aparece 

en la sentencia dictada por el Tribunal Constitucional, en el expediente 1124 -2002- 

AA/TC (Caso Telefónica), con la finalidad de cautelar el derecho al trabajo previsto 

en el artículo 22 de la Constitución de 1993; y, en términos del máximo intérprete de 

la Constitución se produce cuando se despide al trabajador, ya sea de manera verbal o 

mediante comunicación escrita, sin expresarle causa alguna derivada de la conducta o 

la labor que la justifique. 

 
 

Por último, en cuanto al Despido Fraudulento, se debe indicar que el Tribunal 

Constitucional, en la sentencia emitida en el expediente 976 -2001-AA/TC (Caso 

Llanos Huasco) ha señalado que se produce cuando se despide al trabajador con ánimo 

perverso y auspiciado por el engaño, por ende, de manera contraria a la verdad y la 

rectitud de las relaciones laborales; aun cuando se cumple con la imputación de una 

causal y los cánones procedimentales, como sucede cuando se imputa al trabajador 

hechos notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios o, asimismo, se le atribuye una 

falta no prevista legalmente, vulnerando el principio de tipicidad, o se produce la 

extinción de la relación laboral con vicio de voluntad o mediante la "fabricación de 
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pruebas". Agrega el Tribunal Constitucional que, en estos supuestos, al no existir 

realmente causa justa de despido ni, al menos, hechos respecto de cuya trascendencia 

o gravedad corresponda dilucidar al juzgador o por tratarse de hechos no constitutivos 

de causa justa conforma a la ley, la situación es equiparable al despido sin invocación 

de causa, razón por la cual este acto deviene lesivo del derecho constitucional al 

trabajo. 

 
 

Es de mencionar que, tanto para el despido incausado y despido fraudulento se 

encuentra habilitada la reposición como mecanismo de protección natural, salvo que 

el titular del derecho decida solicitar la indemnización, en cuyo caso le corresponderá 

la que se encuentra prevista en el artículo 38 del TUO del D. Leg. 728, según se trate 

de contratos a plazo indeterminado o sujetos a modalidad en los que se haya producido 

el cese de la relación laboral por decisión del empleador. 

 
 

En lo referente a la responsabilidad contractual y sus elementos, debemos señalar 

lo siguiente: 

 
 

Leyser León (2004, 5) sostiene que la responsabilidad puede definirse como la 

situación del sujeto alque le toca experimentar, concretamente, las consecuencias para 

él desventajosas, que una norma prevé y le impone, atendiendo a la verificación de un 

determinado presupuesto; esto implica, la sujeción de una persona que vulnera un 

deber de conducta impuesto en interés de otro sujeto a la obligación de reparar el daño 

producido. 
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En el caso de la responsabilidad civil contractual supone una obligación concreta, 

preexistente, formada por la convención de las partes y que resulta violada por una de 

ellas (Bustamante. 1997, 85). Por su parte, De la Puente y Lavalle (2001, 370) sostiene 

que el carácter contractual de la responsabilidad no está dado por la naturaleza de la 

obligación inejecutada, sino por ser la consecuencia del incumplimiento de un acuerdo 

de voluntades generadoras de consecuencias jurídicas. Para Taboada (2003, 29-30), 

cuando el daño es consecuencia del incumplimiento de una obligación voluntaria, se 

habla en términos doctrinarios de responsabilidad civil contractual, y dentro de la 

terminología del Código Civil peruano, de responsabilidad derivada de la inejecución 

de obligaciones. Por su parte Yzquierdo Tolsada (2001, 79 -80) considera que la 

responsabilidad civil contractual es aquélla que se produce cuando, existiendo una 

relación obligatoria previa entre dos o más partes, una de ellas incumple su prestación 

contractual y ello provoca daños a la/s otra/s. Agrega que, es importante hacer notar 

que el daño debe producirse precisamente por el incumplimiento contractual del 

deudor y que el acreedor y la prestación ya estaban determinados de antemano. En el 

caso de nuestro estudio, el daño se produce debido a que el empleador extingue de 

manera incausada o fraudulenta la relación laboral, esto es, de manera ilícita, dado que 

el Ordenamiento Jurídico Laboral exige que para tal propósito se requiera la existencia 

de causa justa vinculada con la capacidad o la conducta y debidamente probada. 

 
 

En cuanto a la responsabilidad civil extracontractual, la misma también es conocida 

como aquiliana. En ella no existe un convenio entre las partes que regule la relación 

de éstas, por lo que la relación entre ellas, al menos respecto al hecho generador del 

daño, comienza solo a partir de que éste se produce. En nuestro caso, se habla de que 
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el deber incumplido, es el consagrado en el artículo 1969 del Código Civil peruano. 

La doctrina peruana (Taboada 2003, 31) precisa que este tipo de responsabilidad es 

producto del incumplimiento del deber genérico de no causar daño a los demás. 

 
 

Respecto a los elementos de la responsabilidad civil, se debe señalar que la Sala Civil 

de la Corte Suprema de la República, en la Casación N.º 2725 -2012-APURIMAC, ha 

precisado que, para encontrarnos ante un supuesto de responsabilidad civil que 

merezca ser tutelado, es necesario que concurran los siguientes elementos 

fundamentales: a) Imputabilidad, b) Ilicitud o antijuricidad, c) Factor de atribución, d) 

Nexo causal y, e) Daño. Asimismo, en la Casación Laboral N.º 4321-2015-CALLAO, 

la Corte Suprema ha indicado que “resulta pertinente señalar que para la determinación 

de la existencia de responsabilidad civil, deben concurrir necesariamente cuatro 

factores, los cuales son: la conducta antijurídica, el daño, el nexo causal y los factores 

de atribución”; siendo que en nuestro caso, la ilicitud está constituida por la acción del 

empleador de dar por terminada la relación laboral, sin la existencia de causa justa de 

despido, dado que se produce sin expresión de causa o a través del despido fraudulento; 

es decir, en contra de la exigencia del TUO del D. Leg. 728 ; por lo tanto, el sujeto 

imputable es el empleador. En el caso del daño por la pérdida de la fuente de empleo, 

éste pude ser de carácter patrimonial (daño emergente y lucro cesante) o 

extrapatrimonial (daño moral esencialmente); mientras que la relación de causalidad 

se produce entre la conducta ilícita y la lesión de los bienes jurídicos del trabajador, 

mediante un factor de atribución subjetivo, que en este caso es el dolo, esto es, la 

intención de extinguir el vínculo laboral sin que concurran las exigencias que la Ley 

prevé. 
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De otro lado, es preciso señalar que, en el caso del daño patrimonial, se debe tener 

presente el Principio de Íntegra Reparación, el cual conocido también en su expresión 

latina "restitutio in integrum “, y se dirige a lograr la más perfecta equivalencia entre los 

daños sufridos y la reparación obtenida por el perjudicado, de tal manera que éste quede 

colocado en una situación lo más parecida posible a aquélla en la que se encontr aría si el 

hecho dañoso no hubiera tenido lugar. Por lo tanto, la explicación que se da a esta regla se 

apoya en un principio general del Derecho: si el daño se indemniza por encima del 

realmente causado, se produce un enriquecimiento sin justa causa a favor de la víctima; si 

el daño se indemniza por debajo del realmente causado, se genera un empobrecimiento sin 

justa causa para la víctima, de ahí la necesidad de que ante un daño se proceda a su justa 

reparación. Al respecto, se ha indicado que “el principio general que rige casi 

unánimemente en esta materia consiste en que la víctima debe ser resarcida por todo 
 

el daño que se le ha causado. Este principio es el que se conoce como reparación plena 

o integral” (De Trazegnies, 1990, pág. 15.16); lo cual deduce que tal postura doctrinal 

encuentra respaldo normativo en los artículos 1321 y 1322 del Código Civil1, dado que 

ambas disposiciones del Código sustantivo hacen referencia a que, en caso de daño, 

éste abarca la reparación tanto en el ámbito patrimonial y extrapatrimonial, con lo cual 

se busca cubrir todas las esferas en las que se haya lesionado a la víctima. Por lo tanto, 

 
 

1 El artículo 1321 del Código Civil prescribe que: “ …El resa rcimiento por la inejecución de la obligación o  

por su cumplimiento parcia l, ta rdío o defectuoso, comprende tanto el daño emergente como el lucro 

cesante…”; en tanto que elartículo 1322 delmismo Código precisa que “Eldañomora l, cuando él se hubiera  

irrogado, también es susceptible de resa rcimiento”; de lo cual se advierte que el Legislador peruano ha  

previsto que la acción indemnizatoria a favor de la víctima del daño está dirigida tanto a los daños 

patrimonia les y extrapatrimonia les; es decir, se busca resa rcir en todos los ámbitos posibles en los que haya 

incidido el hecho dañoso. 
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así enunciado dicho principio, desde el enfoque normativo, busca el restablecimiento 

del desequilibrio generado con el daño; en tanto que, desde el punto de vista fáctico, 

se presenta como la más perfecta equivalencia entre los daños sufridos y la 

indemnización que se procure al afectado; siendo que, en caso patrimonial, como 

señala Guido Alpa en Nuevo Tratado de Responsabilidad Civil (Alpa, 2006, pág. 782), 

busca poner el patrimonio del damnificado en el mismo estado en que se habría 

encontrado si no hubiese mediado el evento lesivo. 

 

Por otro lado, es importante señalar que al tratarse de controversias de esta naturaleza, es 

lógico que se pretenda obtener una tutela jurisdiccional efectiva, la cual es entendida 

como un derecho del justiciable, cuyas manifestaciones son: acceso a la Jurisdicción, que 

se dicten resoluciones fundadas en Derecho, el respeto al Debido Proceso y que la decisión 

definitiva sea ejecutada en sus propios términos, de tal manera que no solo se reconozca y 

proteja el derecho, sino que el mismo se haga efectivo. Por ello es que se ha indicado que 

“es el derecho de toda persona a que se le haga justicia; a que cuando pretenda algo de 

otra, esta pretensión sea atendida por un órgano jurisdiccional, a través de un proceso 
 

con garantías mínimas” (Gonzáles Pérez, 1985, pág. 27); de ahí que nuestro Código 

Procesal Civil de 1993, en el artículo I del Título Preliminar prescribe que “Toda 

persona tiene derecho a la tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio o defensa de 

sus derechos o intereses, con sujeción a un debido proceso” 

 

 
Por su parte, toda persona tiene derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, es decir, de 

acceder a un órgano jurisdiccional para solicitar la protección de sus derechos o 

intereses que se alega que están siendo vulnerados o amenazados a través de un 
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proceso dotado de las garantías mínimas para su efectiva realización, y que al concluir 

se expida una resolución fundada en derecho. Sin embargo, la verdadera garantía para 

cautelar los derechos de la persona, lo constituye el rasgo esencial de este derecho, es 

decir la “efectividad” realizada a través de los medios y mecanismos procesales, a 

través de los cuales es posible su eficacia. 

 

 
Formulación del problema 

 
¿Cuáles son los fundamentos jurídicos que justifican la determinación del lucro cesante, en 

mérito a lo dejado de percibir, en supuestos indemnizatorios derivados de despidos 

incausados y fraudulentos? 

1.2 . Objetivos 

 

1.2.1. Objetivo general 

 

Determinar los fundamentos jurídicos que justifican la determinación del lucro 

cesante, en mérito a lo dejado de percibir, en supuestos indemnizatorios 

derivados de despidos incausados y fraudulentos. 

1.2.2. Objetivos específicos 

 

a) Analizar el criterio asumido por la Sala de Derecho Constitucional y Social 

de la Corte Suprema en relación al lucro cesante en procesos de 

indemnización de daños y perjuicios. 

b) Analizar la relación existente entre la postura de exclusión de lo dejado de 

percibir como criterio de determinación del lucro cesante y la concretización 

de la tutela jurisdiccional efectiva a favor de la víctima del daño. 
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c)  Justificar argumentativamente la determinación del lucro cesante con base 

a los conceptos dejados de percibir por el trabajador víctima de despidos 

incausados y fraudulentos. 

1.3 . Hipótesis 

 

Los fundamentos jurídicos que justifican la determinación del lucro cesante, en mérito 

a lo dejado de percibir, en supuestos indemnizatorios derivados de despidos incausados 

y fraudulentos; son: 

1.- La protección del principio de íntegra reparación del daño sufrido por el trabajador, 

equivalente a lo dejado de percibir, en caso de despidos incausados y fraudulentos. 

2.- La flexibilización de la carga de la prueba, en la víctima del daño, considerando el 

despido del trabajador prueba principal y suficiente, en caso de despidos incausados 

y fraudulentos. 

3.-La materialización de la tutela jurisdiccional efectiva a favor de la víctima del daño 

en los casos de despidos incausados y fraudulentos. 
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CAPÍTULO II. METODOLOGÍA 
 

 

 

2.1. Tipo de investigación 

 

De acuerdo al fin que persigue. Teniendo en cuenta que la presente investigación es 

eminentemente dogmática, esto es, constituye un estudio del ordenamiento jurídico y en 

el ámbito científico, es considerado como investigación básica, por cuanto se traduce en 

la actividad orientada a la búsqueda de conocimientos teóricos sin un fin práctico 

inmediato (Hernández, Fernandez, & Baptista, 2014). 

 

 
Según el nivel de conocimiento. Considerando que el resultado de la investigación 

consiste en la determinación de los fundamentos jurídicos que justifican la 

determinación del lucro cesante en mérito a los conceptos dejados de percibir por el 

trabajador, en un proceso de indemnización de daños y perjuicios, el alcance del 

presente trabajo será de nivel descriptivo, argumentativo, esto es, basado en una 

investigación cualitativa. (Hernández, Fernandez, & Baptista, 2014). 

 

 
2.2. Población y muestra (Materiales, instrumentos y métodos) 

 

 

 
Por la naturaleza de la investigación, cualitativa, no se determina ni se requirió de 

población; sin embargo, de manera referencial se ha tenido en cuenta las resoluciones 

casatorias en las que la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema, 

asumió criterios respecto del daño patrimonial (lucro cesante) en caso de despidos 

incausados y fraudulentos, emitidas en los últimos cinco años. De igual manera, no se 
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ha requerido de muestra, dado que el criterio asumido por la Corte Suprema ha sido 

uniforme en el sentido que se está cuestionando en esta investigación. 

 

 
2.3. Técnicas e instrumentos de recolección y análisis de datos 

 
2.3.1. Métodos 

 
Witker y Larios (1997) han señalado que atendiendo al carácter múltiple de los 

niveles u objetos de derechos, no es posible definir, para el conocimiento del mismo, 

un solo método, sino más bien se podría hablar de una unión metodológica, en cuanto 

que, si bien es posible estudiar e investigar sobre algún aspecto específico del derecho 

con un método particular, esto no permite la visión general sino analiza el resto de 

los elementos que componen el fenómeno jurídico y, para hacerlo, se requiere 

conocer las diversas posiciones doctrinales que identifican al objeto del derecho en 

sus diversos niveles o dimensiones, las cuales constituyen en sí metodologías 

específicas de examen. 

 
 

Por su parte Zelayarán (2002) precisa que el método de investigación científica es el 

procedimiento lógico que debe seguir el pensamiento en la búsqueda de nuevos 

conocimientos, sobre algún objeto o fenómeno concreto, desde el planteamiento del 

problema de conocimiento hasta la elaboración del informe de investigación; agrega 

el mencionado autor que, en el campo de las ciencias jurídicas, el método es el medio 

de cognición de las situaciones y relaciones jurídico – sociales, para la formulación 

de nuevos sistemas jurídicos. En tal sentido, se hará uso de los siguientes métodos: 
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Método general 

 
Método hipotético deductivo. Por medio del presente método se obtuvo un anticipo 

de respuestas de manera deductiva, utilizando para ello el análisis del fenómeno 

materia de estudio, en el caso concreto la indemnización del lucro cesante en 

despidos incausados y fraudulentos, la creación de la hipótesis para estudiar dicho 

fenómeno, deducción de consecuencias y verificación o comprobación de la verdad 

de los enunciados deducidos con la experiencia (análisis y contrastación conceptual). 

 
 

Métodos particulares 

 

Método analítico sintético. A través del respectivo análisis se realizó una operación 

mental que nos permita descomponer mentalmente la naturaleza jurídica y alcances 

del fenómeno resarcitorio en caso de daños patrimoniales, derivados del sistema de 

Responsabilidad Civil Contractual, especialmente el Lucro Cesante, para luego 

sintetizar los resultados relevantes, determinando específicamente sus cualidades en 

relación al objeto de investigación. 

 
 

Método dogmático. Considerando que la investigación tuvo que analizar la 

normativa sobre responsabilidad civil contractual, así como la vinculada a la carga 

probatoria en el ámbito procesal laboral; además de la doctrina y jurisprudencia a 

efecto de determinar la razonabilidad de que, en un proceso de indemnización de 

daños y perjuicios, se consideren los conceptos dejados de percibir por el trabajador 

al momento de determinar el quantum indemnizatorio respecto del lucro cesante; por 

lo tanto, fue necesario recurrir al Método Dogmático, el cual alcanza un mayor rigor 

en la teorización. Mientras que la exégesis trabaja fundamentalmente con normas 
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legales, la dogmática recurre a la doctrina, el Derecho comparado y, ocasionalmente, 

a la jurisprudencia. Por ello su enfoque se desenvuelve sobre bases más amplias 

(Ramos, 2005). 

 
 

Método hermenéutico. A través de este método específico se buscó interpretar y 

comprender de manera sistematizada las previsiones normativas vinculadas al 

tratamiento de la responsabilidad civil contractual patrimonial y su ámbito 

probatorio, a fin de determinar la posibilidad jurídica de flexibilizar las reglas 

probatorias en caso de los daños consistentes en el lucro cesante y de despidos lesivos 

de derechos fundamentales de los trabajadores. 

 

 
Método argumentativo. A través de este método se buscó establecer la coherencia 

y la lógica entre la normatividad existente y la realidad, en referencia a la 

indemnización por lucro cesante en despidos incausados y fraudulentos. 

 

 
2.3 .2 . Técnicas e instrumentos de recolección y análisis de datos 

 
La técnica utilizada es el análisis documental, la misma que permitió obtener 

información relevante para la investigación, e implica la recopilación documental, la 

selección y el análisis e interpretación de la información, que se explica de la 

siguiente manera: 

Recopilación documental. Se denomina también análisis de registro documental 

(Quiroz, 1998). Permitió recopilar el material documental adecuado, acorde con la 

finalidad de nuestro estudio, tanto a nivel doctrinario, normativo y jurisprudencial, 

teniendo como referencia específica los casos abordados por la Corte Suprema de la 
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República en los últimos años, dado que la vigencia de la Ley Procesal del Trabajo 

es relativamente nueva. Esta recopilación se efectuó principalmente de fuentes 

primarias, a través de fichas, las que permitieron registrar los datos significativos de 

las fuentes consultadas. 

 

 
Análisis de contenido. A través de esta actividad se obtuvo la información relevante 

respecto al contenido no sólo de la normativa sobre responsabilidad civil contractual, 

carga probatoria y tutela jurisdiccional efectiva, sino respecto a la jurisprudencia y 

doctrina relacionada con la indemnización en casos de daños y perjuicios producidos 

por despidos lesivos de derechos fundamentales del trabajador. 

 

 
Como instrumento, fichas de registro, las que permitieron registrar, resumir y detallar 

la información de los datos extraídos de las fuentes consultadas, a lo largo de la 

investigación. 

 

 
El análisis de datos se ha realizado mediante la interpretación y análisis de la 

documentación consultada puesto que la investigación se basó en el enfoque con 

tendencia cualitativa, dado que no se procedió a efectuar mediciones ni 

aproximaciones estadísticas; pues, únicamente se realizó la comprensión de la 

información obtenida recolectada, como consecuencia de la interpretación de la 

normativa sobre responsabilidad civil contractual, carga probatoria y tutela 

jurisdiccional efectiva en caso de daños patrimoniales (lucro cesante), así como el 

análisis de la doctrina y jurisprudencia vinculada al tema, con el fin de contrastar la 

hipótesis planteada, lo cual permitió establecer los fundamentos jurídicos que 
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justifican la determinación del lucro cesante en mérito a los conceptos dejados de 

percibir por el trabajador, en un proceso de indemnización de daños y perjuicios. 

 

 
2.3 . Procedimiento 

 

A efectos de llevar a cabo la presente investigación se procedió a realizar la búsqueda de 

las sentencias casatorias, a fin de encontrar y recabar la información necesaria, respecto 

a casos donde existiera indemnización por daño patrimonial de lucro cesante en despidos 

incausados y fraudulentos; y en ello la aplicación de la técnica de análisis documental, 

apoyándose en las fichas de registro, instrumento que permitió registrar, detallar y 

resumir la información de los datos extraídos de las fuentes consultadas a lo largo de la 

investigación. 

 
 

Se recurrió además al portal web del Poder Judicial, a fin de recabar las sentencias 

emitidas por los jueces de la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte 

Suprema de la República, respecto del reconocimiento sobre el lucro cesante, y cuyo 

fallo fue producto del análisis desde una multiplicidad de situaciones y circunstancias en 

que se presentan, sobre la base de la equidad, que permitan acceder a la víctima a una 

reparación adecuada de los perjuicios sufridos, durante los cinco últimos años. 
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CAPÍTULO III. RESULTADOS 

 

 

La presente investigación se circunscribe al diseño no Experimental; es decir, una 

investigación sistemática y formal, en la cual las variables conformantes de la hipótesis 

no se manipulan. En este diseño no se constituyó ninguna situación, sino que se estudió 

situaciones jurídicas existentes, no provocadas intencionalmente por los 

investigadores, dado que el estudio se basó en el análisis de los criterios adoptados 

por la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de la República, 

en relación a la determinación del lucro cesante, en casos de procesos sobre 

indemnización por daños y perjuicios, derivados de responsabilidad contractual, 

generado en despidos lesivos de derechos fundamentales. Por lo que siendo así, se 

precisa que la investigación se desarrolló bajo los parámetros del paradigma 

interpretativo; siendo el análisis documental la técnica que permitió obtener 

información relevante para la investigación, y el instrumento utilizado la ficha de 

registro. 

 
 

Es importante mencionar que el desarrollo de la presente investigación ha tenido como 

guía el objetivo general consistente en: determinar los fundamentos jurídicos que 

justifican la determinación del lucro cesante, en mérito a lo dejado de percibir, en 

supuestos indemnizatorios derivados de despidos incausados y fraudulentos; y los 

objetivos específicos consistentes en: analizar el criterio asumido por la Sala de 

Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema en relación al lucro cesante en 

procesos de indemnización de daños y perjuicios; analizar la relación existente entre 
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la postura de exclusión de lo dejado de percibir como criterio de determinación del 

lucro cesante y la concretización de la tutela jurisdiccional efectiva a favor de la 

víctima del daño; y, justificar argumentativamente la determinación del lucro cesante 

con base a los conceptos dejados de percibir por el trabajador víctima de despidos 

incausados y fraudulentos. 

 

 
En este sentido se ha procedido a analizar tanto fuentes normativas, como doctrinales 

y jurisprudenciales que permitieron concretizar los objetivos específicos establecidos, 

desarrollando cada uno de ellos, para luego arribar al objetivo general, para lo cual se 

ha partido del análisis de los criterios asumidos por la Sala de Derecho Constitucional 

y Social de la Corte Suprema de la República, en distintas casaciones, como: Casación 

Laboral N.º 14980-205-Lima (Caso Miguel Gerardo Blanchi Calderón, 2016, Fdto. 

8.6), Casación Laboral N.º 3289-205-Callao (Caso Manuel Francisco Fernández 

Fernández, 2017, Fto. 13), Casación Laboral N.º 7589-2014-Cañete (Caso Rufiño 

Eliseo Cortez Chávez, 2014 Fto. 10), Casación N.º 3499 -2015-La Libertad (Caso 

Fanny Dilcia Sáenz Almeyda, 2016, Fto. 10, pág. 10), Casación laboral N.º 7625-2016- 

Callao (Caso Felipe Raza Ramírez, 2016, Fto. 9, 10 y 11), Casación Laboral N.º 

11732-2017-Cajamarca (Caso Elmer Oswaldo Villegas Medina, 2019, Fto. 13) y la 

Casación Laboral N.º 2996-2017-Cusco (Caso Edith Carazas Gamarra, 2019, Fto. 12). 

Cabe precisar que el criterio jurisdiccional asumido por la máxima instancia judicial 

es uniforme, motivo por el cual la cuestión cuantitativa sobre el tema no hará variar en 

absoluto los resultados de la presente investigación. 

En este orden de ideas, del análisis normativo se tiene que la Constitución Política del 

Perú, en su artículo 22 establece que el trabajo es un derecho, pero a la vez un deber, 
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dado que es la base del bienestar y un medio de realización de la persona, dado que a 

través de dicha actividad se obtiene las condiciones necesarias para la subsistencia de 

quien la desarrolla, así como de sufamilia; por lo tanto, es objeto de atención prioritaria 

del Estado. En tal sentido, atendiendo a que la remuneración y los demás beneficios 

sociales derivados del ejercicio de este derecho, son de naturaleza alimentaria, es que 

el Ordenamiento Jurídico ha previsto los mecanismos de protección frente a la pérdida 

arbitraria de la fuente de empleo, como es el caso del TUO del D. Leg. N.º 728, el cual 

prescribe que, para el despido de un trabajador es indispensable la existencia de causa 

justa contemplada en la Ley y debidamente comprobada, vinculada con la capacidad 

o conducta del trabajador. Ello implica que cuando se observa que ocurren despidos 

sin que concurra alguna de las causales establecidas por ley, nos encontramos ante 

despidos que vulneran los derechos fundamentales de los trabajadores, como el 

despido nulo, así como el despido arbitrario, regulados en los artículos 29 y 34 de la 

citada Ley. 

 
 

Ahora bien, el Tribunal Constitucional, en la sentencia emitida en el Expediente 

número 00263-202-PA/TC ha precisado que el derecho al trabajo está reconocido por 

el artículo 22º de la Constitución y que el contenido esencial de este derecho 

constitucional implica dos aspectos: el de acceder a un puesto de trabajo, por una parte 

y, por otra, el derecho a no ser despedido sino por causa justa. En el primer caso, el 

derecho al trabajo supone la adopción por parte del Estado de una política orientada a 

que la población acceda a un puesto de trabajo; si bien hay que precisar que la 

satisfacción de este aspecto de este derecho constitucional implica un desarrollo 

progresivo y según las posibilidades del Estado. El segundo aspecto del derecho trata 
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del derecho al trabajo entendido como proscripción de ser despedido salvo por causa 

justa. Por lo tanto, atendiendo a dicha construcción del contenido constitucionalmente 

protegido, se advierte que el Legislador, en el TUO del D. Leg. N. º 728, para el caso 

del Despido Nulo, ha previsto un mecanismo de protección basado en la reposición, 

además del pago de lo dejado de percibir; es decir, que legalmente es viable que el 

trabajador cuya reposición ha sido ordenada por mandato judicial pueda obtener todos 

los beneficios, a pesar de que no existió contraprestación alguna, debido a que la 

extinción de la relación laboral se produjo de manera unilateral por parte del 

empleador. No obstante, este panorama legal, se debe precisar que en el caso del 

trabajador que fue objeto de un despido incausado o fraudulento y que obtenga una 

sentencia favorable en un pedido de reposición, no podrá reclamar lo dejado de 

percibir, sino que deberá demandar en otro proceso una indemnización por daños y 

perjuicios, derivada de responsabilidad contractual, alegando tanto daño patrimonial 

(daño emergente y lucro cesante), así como extrapatrimonial (especialmente daño 

moral). 

 

 
Cabe precisar que la presente investigación se circunscribe a la postulación del 

contenido del lucro cesante en caso de procesos indemnizatorios, como consecuencia 

de despidos incausados y fraudulentos. Así entonces, se tiene que la Sala Civil 

Permanente de la Corte Suprema, en la Casación No 325 -2018-Ancahs, precisa que 

“el lucro cesante hace referencia al lucro, al dinero, a la ganancia, a la renta que una  

persona deja de percibir como consecuencia del perjuicio o daño que se le ha causado. 

Si una persona no hubiera sufrido de un daño o perjuicio, se hubiera seguido lucrando 

sin problemas, lucro que se pierde, que cesa por culpa del daño o del perjuicio, y por 
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supuesto que el responsable será quien causó el daño y el perjuicio, y en algunos casos 

tendrá que indemnizar a la víctima del daño o perjuicio”; es decir, se advierte que este 

concepto está vinculado a la ganancia legítimamente dejada de percibir como 

consecuencia del hecho dañoso. 

 

 
Por lo tanto, si la naturaleza jurídica del lucro cesante está relacionada con 

componentes patrimoniales, capaces de poder determinarse objetivamente; entonces, 

resulta válido afirmar que, en el caso de que un trabajador repuesto a su centro de 

empleo, debido a que fue objeto de un despido incausado o fraudulento, para el 

establecimiento del quantum indemnizatorio se tome como referencia los montos de 

los conceptos o beneficios dejados de percibir durante el periodo que estuvo 

despedido, dado tal situación fue provocada por el empleador y merece ser resarcida 

en mérito al principio de integra reparación; pues, resulta razonable que ello sea así 

por cuanto no se advierte otro parámetro más objetivo que pueda lograr una adecuada 

reparación patrimonial por lucro cesante. 

 

 
Por su parte, la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema, 

determina que, en el caso de despidos lesivos de derechos fundamentales (despido 

nulo, despido incausado y despido fraudulento) el trabajador es objeto de daño 

patrimonial (daño emergente y lucro cesante), así como daño extra patrimonial 

(básicamente daño moral); sin embargo, a criterio de la Corte Suprema ya no resulta 

viable que, luego de que un trabajador haya sido repuesto a su centro de labores, pueda 

demandar el pago de los conceptos dejados de percibir (como remuneraciones y demás 

beneficios sociales); sino que deberá recurrir a un proceso de indemnización por daños 
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y perjuicios; pues, la Casación Laboral N.º 14980-Lima (Caso Miguel Gerardo Blanchi 

Calderón, 2016, Fdto. 8.6), señala que: 

“El despido cuando es injustificado o arbitrario siempre afectará al trabajador. Este 

daño si bien tiene connotación económica, también mantiene un contenido moral, 

por cuanto resulta inaceptable para el Derecho el que el empleador desconozca 

derechos laborales (…); esa situación es un daño que merece ser reparado”. 

 
 

En relación al lucro cesante, se tiene a la Casación Laboral N.º 3289 -Callao (Caso 

Manuel Francisco Fernández Fernández, 2017, Fto. 13), en la que, la Corte 

Suprema establece que: 

“Sobre el lucro cesante debe mencionarse que comprende aquello que ha sido 

o será dejado de ganar a causa del acto dañino, por ello puede concluirse que 

el lucro cesante es siempre futuro con respecto al momento del daño, el mismo 

que debe ser cierto puesto que lo que busca resarcirse serán aquellas ganancias 

dejadas de percibir como consecuencia del acto dañino.” 

 
 

En el mismo orden de ideas, en la Casación N.° 7589 -2014-Cañete ( (Caso Rufino 

Eliseo Cortez Chávez, 2015, Fto. 10), en la que, la Corte Suprema instituye: 

“El lucro cesante es una forma de daño patrimonial y viene a ser las ganacias 

o expectativas legítimas que se ven frustradas como consecuencia del evento 

dañoso (…) el despido del autor fue incausado, es evidente que existió un 

lapso de tiempo en el cual el actor no mantuvo relación laboral con la 

emplazada, esto es, dejó de percibir un ingreso legítimo al que tenía derecho, 

siendo perjudicado en sus expectativas, las cuales fueron frustradas, motivo 
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por el cual la remuneración que percibía en su momento es un parámetro de 

cálculo válido que debe servir de base para establecer el monto por lucro 

cesante”. 

 
 

Porlo tanto, la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de la 

República considera al lucro cesante como un daño patrimonial y lo define como las 

ganancias o expectativas legítimas que se ven frustradas a consecuencia del evento 

dañoso. No obstante ello, al momento de establecer el monto indemnizatorio en el caso 

de dicho daño patrimonial (lucro cesante), la Sala de Derecho Constitucional y Social 

de la Corte Suprema, en la Casación Laboral N.º 11732-2016-Cajamarca, ha señalado 

que: “En virtud de lo expuesto, se advierte que el Colegiado Superior ha incurrido en 

falta de motivación interna del razonamiento al haber determinado el cálculo del lucro 

cesante en comparación con las remuneraciones (…); puesto que tienen naturaleza 

distinta. En efecto, mientras que el primero, es una forma de daño patrimonial que 

consiste en la pérdida de una ganancia legítima o de una utilidad económica como 

consecuencia del daño; el segundo son las remuneraciones y beneficios sociales que 

el trabajador no pudo cobrar por falta de contraprestación efectiva de trabajo que tiene 

naturaleza retributiva y no indemnizatoria (…)”. 

 

 
De ello se deriva que la postura de la máxima instancia jurisdiccional en materia 

laboral indemnizatoria es que el lucro cesante no debe ser equiparado a las 

remuneraciones y beneficios dejados de percibir por el trabajador durante el lapso de 

tiempo en que estuvo despedido; sin embargo, consideramos que existen buenas 

razones para adoptar una postura distinta, esto es, que tales conceptos sí debe ser 
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tomados en cuenta de manera referencial, dado que es una fuente objetiva para 

establecer el contenido patrimonial de manera más objetiva y coherente con el 

principio que guía este tipo de resarcimientos, como lo es el de íntegra reparación, sin 

desnaturalizar la esencia del concepto de lucro cesante, el cual es uniforme tanto en la 

doctrina, como en la jurisprudencia, pues, en la Casación N.º 3499 -2015-La Libertad 

(Caso Fanny Dilcia Sáenz Almeyda, 2016,Fto. 10, pág. 10) que establece, lo siguiente: 

“A diferencia del daño emergente, que es conceptuado como la pérdida patrimonial 

efectivamente sufrida por la víctima (…) el lucro cesante es aquello que la víctima 

deja de percibir por efecto del daño en determinado bien, es decir que por efecto 

del daño no ha ingresado cierto bien a su patrimonio.” 

 
 

Asimismo, en la Casación laboral N.º 7625-2016-Callao (Caso Felipe Raza Ramírez, 

2016, Fto. 9, 10 y 11), viene sosteniendo que: 

“El despido arbitrario efectuado al demandante le ocasionó daño patrimonial, en la 

 

modalidad de lucro cesante, configurándose este como la ganancia dejada de 

obtener o la pérdida de ingresos, como consecuencia directa e inmediata de un 

hecho lesivo, el que no puede asimilarse a las remuneraciones devengadas toda vez 

que constituiría enriquecimiento indebido y pago por labor no efectuada.” 

 
 

Asimismo, en la Casación Laboral N.º 11732-2016-Cajamarca (Caso Elmer Oswaldo 

Villegas Medina, 2019, Fto. 13) y en la Casación Laboral N.º 2996-2017-Cusco (Caso 

Edith Carazas Gamarra, 2019, Fto. 12), en la que, la Corte Suprema establece: 

“(…) el lucro cesante es una forma de daño patrimonial que consiste en la 

pérdida de una ganancia legítima o de utilidad económica comoconsecuencia 
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del daño; en comparación con las remuneraciones y beneficios sociales que 

el trabajador no pudo cobrar por la falta de contraprestación efectiva de 

trabajo que tiene naturaleza retributiva y no indemnizatoria (…)” 

 
 

Adicionalmente se tiene a la Casación Laboral N.º 7625 -2016-CALLAO en la que se 

ha señalado que: “En mérito a los fundamentos expuestos, se encuentra acreditada la 

infracción normativa por inaplicación del artículo 1321 del Código Civil, al haberse 

determinado por esta Sala Suprema, el haber comparado al lucro cesante y las 

remuneraciones dejadas de percibir, las mismas que tienen naturaleza jurídica distinta, 

mientras que el primero, es una forma de daño patrimonial que consiste en la pérdida 

de una ganancia legítima o de una utilidad económica como consecuencia del daño; el 

segundo, son las remuneraciones que el trabajador no pudo cobrar por falta de 

contraprestación efectiva de trabajo, tiene naturaleza retributiva y no indemnizatoria a 

diferencia del primero, lo que implica establecer una diferenciación conceptual y de 

categoría jurídica”. 

 

 
En síntesis, de los argumentos de la Sala de Derecho Constitucional y Social de la 

Corte Suprema de la República, en referencia a la indemnización por daños y 

perjuicios en la modalidad de lucro cesante, por despidos arbitrarios, hace una 

comparación entre el lucro cesante y las remuneraciones dejadas de percibir y 

considera que éstos tienen naturaleza jurídica distinta; en tal sentido mientras que el 

lucro cesante es una forma de daño patrimonial que consiste en la pérdida de una 

ganancia legítima o de una utilidad económica como consecuencia del daño; las 

remuneraciones dejadas de percibir son aquellas que el trabajador no pudo cobrar por 
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falta de la contraprestación efectiva de trabajo; del mismo modo la Corte Suprema 

considera que el lucro cesante tiene naturaleza indemnizatoria y las remuneraciones 

dejadas de percibir tienen naturaleza retributiva; en tal sentido el carácter arbitrario del 

cese o despido de un trabajador corresponde al actor indemnización por daños y 

perjuicios en la modalidad de lucro cesante y de esta manera impedir que la afectación 

continúe en el futuro. 

 
 

Al respecto, se debe indicar que en la presente investigación no cuestionamos la 

distinta naturaleza jurídica de los conceptos señalados por la Sala de Derecho 

Constitucional y Social de Corte Suprema; sino que lo que se postula es que, para 

establecer el contenido indemnizatorio del lucro cesante en los supuestos de despido 

incausado o fraudulento se deba tener en consideración y como referente los conceptos 

dejados de percibir; lo cual encuentra razón en la propia regulación del despido nulo, 

el mismo que –al igual que las tipologías de incausado y fraudulento- protegen 

derechos fundamentales; por lo tanto, atendiendo al principio de igualdad, así como a 

la naturaleza jurídica del lucro cesante, es sensato que constituya una fuente referencial 

y de equivalencia cuantificadora. 

 
 

Ahora bien y luego de analizar las resoluciones emitidas por la Sala de Derecho 

Constitucional y Social de la Corte Suprema, y el desarrollo de los objetivos 

específicos, detallamos a continuación los siguientes resultados: 

 
 

En relación al primer objetivo específico referente a analizar el criterio asumido por la 

Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema, en relación al lucro 
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cesante en procesos de indemnización de daños y perjuicios, en despidos incausados y 

fraudulentos; se debe indicar que dicha instancia jurisdiccional, ha asumido una 

postura diferenciadora entre el lucro cesante y las remuneraciones dejadas de percibir, 

estableciendo que el lucro cesante es una forma de daño patrimonial que consiste en 

la pérdida de una ganancia legítima o de una utilidad económica como consecuencia 

del daño, en tanto las remuneraciones y beneficios tiene naturaleza retributiva. 

 
 

En relación al objetivo específico número dos, a través del cual se permite analizar la 

relación existente entre la postura de exclusión de lo dejado de percibir como criterio 

de determinación del lucro cesante y la concretización de la tutela jurisdiccional 

efectiva a favor de la víctima del daño; se ha arribado a los siguientes resultados: 

 
 

A. En referencia a la postura de exclusión de lo dejado de percibir, como referente 

objetivo en la determinación del lucro cesante en casos de daños derivados por 

despidos incausados y fraudulentos, tienen una incidencia directa en la afectación 

de la tutela jurisdiccional efectiva de la víctima, dado que ésta no podrá obtener una 

reparación patrimonial equivalente al daño provocado; pues el quantum del lucro 

cesante será determinado bajo un criterio discrecional del juez. 

 
 

B. Asimismo, la exclusión de los conceptos dejados de percibir como referentes para 

la determinación del lucro cesante, en caso de indemnizaciones derivadas de 

despidos incausados y fraudulentos, establecidos por la Sala de Derecho 

Constitucional y Social de la Corte Suprema de la República, conllevan a dificultar 

la carga de la prueba por parte de la víctima, obligando a ésta a aportar otros 
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elementos subjetivos, distintos a los conceptos dejados de percibir, imposibilitando 

de esta manera que la víctima del daño, obtenga una reparación conforme a la 

magnitud del daño patrimonial respectivo. 

 

 
Teniendo en cuenta el tercer objetivo específico, para justificar argumentativamente la 

determinación del lucro cesante con base a los conceptos dejados de percibir por el 

trabajador víctima de despidos incausados y fraudulentos, se ha determinado que el 

lucro cesante, es entendido tanto por la doctrina como por la jurisprudencia nacional, 

como la pérdida de una ganancia legítima o de una utilidad económica generada como 

consecuencia de un daño; por lo tanto, resulta razonable, fundado en derecho y sobre 

todo justo, que sea tomado en cuenta como referente objetivo para la determinación 

del lucro cesante en procesos de indemnización por despidos incausados y 

fraudulentos. 

 
 

En consecuencia, considerando el problema referido, y luego de analizar la 

razonabilidad del criterio asumido por la Sala de Derecho Constitucional y Social de 

la Corte Suprema, la normatividad y la doctrina respectiva; y, teniendo en cuenta la 

hipótesis y objetivos planteados, hemos llegado a determinar los fundamentos 

jurídicos que justifican la determinación del lucro cesante, en mérito a lo dejado de 

percibir, o su equivalente, en supuestos indemnizatorios derivados de despidos 

incausados y fraudulentos; los mismos que detallamos a continuación: 
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1. La concretización del principio de íntegra reparación del daño sufrido por el 

trabajador, se justifica en el equivalente a lo dejado de percibir, en caso de despidos 

incausados y fraudulentos. 

 
 

2. La flexibilización de la carga de la prueba en la parte que es víctima del daño, 

considerando el despido del trabajador prueba principal y suficiente para la 

determinación de la ilicitud en caso de despidos incausados y fraudulentos, y 

permitiendo obtener una reparación sin la exigencia innecesaria de prueba sobre el 

quantum indemnizatorio bajo parámetros distintos a los directos y objetivos. 

 

 
 

3. La materialización de la tutela jurisdiccional efectiva a favor de la víctima del daño 

en los casos de despidos incausados y fraudulentos, dado que encontrarán 

satisfacción a los bienes jurídicos que fueron objeto de lesión par parte del 

empleador al despedir al trabajador sin la concurrencia de causa justa de despido, 

vinculada con la capacidad o la conducta. 
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CAPÍTULO IV. DISCUSIÓN Y CONCLUSIONES 
 

 

 

4.1 Discusión 

 
En principio, se debe clarificar que: 

 

 

a. Si bien las formas de protección que el Ordenamiento Jurídico peruano reconoce 

frente al despido son: o bien la indemnización o la reposición, las cuales son 

excluyentes por su propia naturaleza; sin embargo, en el tema de la presente tesis, 

la indemnización a la que se hace mención no se refiere a la de carácter tasado, 

sino a una proveniente de daños y perjuicios, derivada de la responsabilidad 

contractual, en la que es requisito indispensable la existencia de un proceso previo 

de reposición, ya sea uno de amparo o un proceso laboral. 

 
 

b. No debe perderse de vista que, en el caso de un despido fraudulento, cuando el 

trabajador opta por la reposición, ya no cabe la indemnización; no obstante ello 

debe clarificarse que el planteamiento de la presente tesis (como ya se indicó 

anteriormente) no aborda el tema de la indemnización como mecanismo de 

protección en caso de producirse despidos fraudulentos o incausados; sino que el 

estudio se circunscribe a analizar el contenido del lucro cesante como parte del daño 

patrimonial que haya sufrido el trabajador que fue objeto de un despido incausado 

o fraudulento, sobre el cual ya existe un proceso judicial de reposición con la 

calidad de cosa juzgada. Esto implica que el monto vinculado al lucro cesante es 
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distinto a la indemnización tasada que prevé el artículo 38 de la Ley de 

Competitividad y productividad laboral. 

 
 

Ahora bien, para la contrastación de la hipótesis planteada, la investigación se basó en 

el enfoque con tendencia cualitativa, dado que no se procedió a efectuar mediciones ni 

aproximaciones estadísticas; pues, únicamente se realizó la comprensión de los datos 

obtenidos como consecuencia de la interpretación de la normativa sobre 

responsabilidad civil contractual, carga probatoria y tutela jurisdiccional efectiva en 

caso de daños patrimoniales (lucro cesante), así como el análisis de la doctrina y 

jurisprudencia vinculada al tema, con el fin de contrastar la hipótesis planteada, lo cual 

permitió establecer y desarrollar los fundamentos jurídicos que justifican la 

determinación del lucro cesante teniendo como referente objetivo el equivalente a lo 

dejado de percibir, en supuestos indemnizatorios derivados de despidos incausados y 

fraudulentos. 

 
 

En tal sentido, como técnica de contrastación, se utilizó el análisis documental, a partir 

de la cual se recurrió a la argumentación para elaborar los fundamentos bajo los cuales 

se constituyó la teoría que sustenta la hipótesis planteada. 

 

 
En este orden de ideas, es importante mencionar que la Sala de Derecho Constitucional 

y Social de la Corte Suprema de la República, en relación al lucro cesante, en procesos 

de indemnización por daños y perjuicios en despidos incausados y fraudulentos, ha 

asumido una postura diferenciadora entre el lucro cesante y las remuneraciones 

dejadas de percibir, estableciendo que el lucro cesante es una forma de daño 
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patrimonial que consiste en la pérdida de una ganancia legítima o de una utilidad 

económica como consecuencia del daño; en tanto que lo dejado de percibir tiene 

naturaleza retributiva. 

 

 
En este contexto, no cabe duda que el principio más importante que guía el 

resarcimiento de la víctima de un hecho dañoso es el de reparación integral, lo cual 

implica que la indemnización tendrá que ser adecuada, proporcionada y suficiente para 

alcanzar a reparar plenamente todos los daños y perjuicios generados, sin que ésta 

pueda excederlo o superarlo, para no comportar un enriquecimiento injusto a favor del 

sujeto perjudicado. 

 

 
Por lo tanto, siendo el daño la medida de la reparación para la víctima es imperioso el 

restablecimiento de su situación a través de la declaratoria de responsabilidad en contra 

del causante del hecho dañoso. Vale decir, que el reconocimiento de los hechos 

alegados debe corresponder con la magnitud de los agravios causados, y que la 

cuantificación a cargo del Juez debe representar el valor de todos y cada uno de los 

perjuicios, eso sí, procurando el restablecimiento y no el enriquecimiento de la víctima; 

por cuanto, el principio de reparación integral está sujeto siempre, en su aplicación 

concreta, al tema de la evaluación del daño; sin embargo, en nuestro Sistema Jurídico 

esa evaluación queda librada a la competencia exclusiva del Juez y es quien determina, 

en numerosas situaciones, limitaciones a dicho principio, porque los criterios 

jurisprudenciales son variables y se carece de un sistema que permita una uniformidad 

en la reparación. Asimismo, debe tenerse en cuenta que el Juez, en la evaluación del 
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daño puede enfrentarse a dificultades de orden económico para dimensionarlo, ya sea 

minimizando o incrementando el monto si no tiene un referente claro y objetivo. 

 

 
De otro lado, no debe perderse de vista que el artículo II del Título Preliminar de la 

Ley Procesal del Trabajo precisa que “… corresponde a la justicia laboral resolver los 

conflictos jurídicos …”, agregando en el artículo III que “En todo proceso laboral los 

jueces (…) privilegian el fondo sobre la forma…”; y ello es así, por cuanto “son los 

juzgadores los llamados a resolver la causa con independencia e imparcialidad (…) así 

como los encargados de valorar la prueba a tenor del artículo 197 del Código Procesal 

Civil…”, conforme así se ha señalado en la Casación N.º 3114 -2016-CUSCO; en tal 

sentido, es claro que “el proceso se nutre de la prueba y a través de ella se adquiere el 

conocimiento relativo sobre los hechos concretos. La prueba es el único instrumento 

que puede ser empleado en el proceso para afirmar que un determinado hecho está 

probado‖” (Rivera. 2011, 322); de ahí que el artículo 21 de la Ley Procesal del Trabajo 

señala que el juez pronuncia sentencia “… si sobre la base de la prueba actuada, los 

hechos necesitados de prueba quedan acreditados”; sin embargo, atendiendo a que la 

carga de la prueba de los daños, así como de su cuantía recae en el trabajador 

demandante, es evidente que en la práctica resultaría complicado poder aportar 

elementos objetivos determinantes para el propósito de establecer el monto apropiado 

del lucro cesante, si es que no se toma en cuenta como referente los conceptos dejados 

de percibir durante el periodo en el que se encontró despedido, trayendo como 

consecuencia situaciones injustas, dado que estará bajo la discrecionalidad del 

juzgador establecer dicho monto. 
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En suma, como principio general de la responsabilidad se tiende a postular que cuando 

se causa daño a otro, afectando sus bienes, lesionando su integridad corporal o 

vulnerando su conjunto de derechos fundamentales, el responsable está obligado a 

reparar las consecuencias de la afectación del interés lícito de la víctima. En palabras 

de De Ángel, la reparación ha de encontrar el justo equilibrio entre la infra 

compensación y el enriquecimiento injusto del perjudicado; lo que implica que la 

función reparadora de la responsabilidad civil se traduce en la necesidad de que el 

causante del daño resarza a la víctima de todas las consecuencias que aquél le acarrea 

(De Ángel, 1995, p. 5); por lo tanto, es razonable sostener que dicho equilibrio se 

logrará en tanto se tenga referente objetivos para determinar el monto del daño 

patrimonial, en este caso concreto, el lucro cesante. 

 

 
Por lo tanto, el criterio jurisdiccional asumido por la Sala de Derecho Constitucional y 

Social de la Corte Suprema, tienen implicancia irrazonable en el principio de íntegra 

reparación del daño, al excluir lo dejado de percibir por el trabajador durante el periodo 

de despido como referente de determinación del lucro cesante, lo cual puede conllevar 

a situaciones de infra reparación de la víctima, al desaparecer criterios objetivos para 

establecer el monto indemnizatorio. 

 

 
En este sentido, los investigadores planteamos como fundamento jurídico la protección 

del principio de íntegra reparación del daño sufrido por el trabajador que fue objeto de 

un despido incausado o fraudulento, equivalente a lo dejado de percibir durante el 

periodo en que duró el hecho lesivo del derecho constitucional al trabajo, con la 

finalidad de resarcir de manera integral y objetiva el daño causado a la víctima. 
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Cabe señalar que, si bien el contenido del principio de íntegra reparación puede tener 

sustento normativo –en el caso de la responsabilidad contractual- en los artículos 1321 

y 1322 del Código Civil, a partir de cuya interpretación se evidencia que se busca 

abarcar tanto el aspecto patrimonial y extrapatrimonial, también es verdad que su 

desarrollo se ha generado y enriquecido, a través de otra fuente del Derecho, como lo 

es la doctrina; respecto de la cual, el Tribunal Constitucional –en la sentencia expedida 

en el Expediente N.º 00047-2004-AI/TC-, ha señalado que “Esta noción alude al 

conjunto de estudios, análisis y críticas que los peritos realizan con carácter científico, 

docente, etc. Dicha fuente se encuentra constituida por la teoría científica y filosófica 

que describe y explica las instituciones, categorías y conceptos disciplinarios e indaga 

sobre los alcances, sentidos y formas de sistematización jurídica, constituyéndose en 

uno de los engranajes claves de las fuerzas directrices del ordenamiento estatal. Si 

bien no podemos afirmar que esta fuente derive de la Constitución, el Tribunal 

Constitucional y los diversos niveles jerárquicos del Poder Judicial recurren a la 

doctrina, nacional y extranjera, para respaldar, ilustrar, aclarar o precisar los 

fundamentos jurídicos que respaldarán los fallos que se sustentan en la Constitución, 

en las normas aplicables al caso y en la jurisprudencia”; por lo tanto, se advierte que 

es posible y válido recurrir a esta fuente del Derecho, a efecto de poder comprender 

mejor las instituciones del Derecho. 

 

 
En cuanto se refiere a la reparación de daños patrimoniales, conviene hacer notar que 

la efectivización de la reparación integral o restitutio in integrum, el cual es el principio 

matriz sobre el que se sostiene la reparación de daños sufridos por la víctima, pasa 

necesariamente por mensurar las pérdidas económicas que ha sufrido, sea al momento 
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de ocurrido el evento daños o en el futuro. Por lo tanto, el juzgador si bien no se 

encuentra obligado a citar a la doctrina para fundamentar sus decisiones; sin embargo, 

está compelido a invocar la norma jurídica pertinente al momento de resolver un caso 

concreto, como es el de indemnización por daños y perjuicios en casos de despidos 

incausados y fraudulentos, a partir de la interpretación sistemática de los artículos 1321 

y 1322 del Código Civil, en la que puede ayudarse de las posturas doctrinarias, dado 

que existe la necesidad de que la reparación deba contener ambas aristas (patrimonial 

y extrapatrimonial), a efecto de lograr un mayor acercamiento posible a la magnitud 

del daño causado, sobre todo en el caso patrimonial (lucro cesante), como es el tema 

de la presente investigación, el cual resulta factible de cumplir, dado que su contenido 

es determinado siguiendo parámetros objetivos, como el caso de los conceptos dejados 

de percibir durante el periodo del despido; pues, quien ha ocasionado un daño está en 

la obligación de resarcirlo, por cuanto en la Casación N.º 4258 -2016-Lima, se ha 

indicado que el daño es “Todo detrimento o lesión que en sus bienes jurídicos sufre un 

sujeto de derecho por acción u omisión de un tercero, pudiendo incidir ese menoscabo 

en su esfera personal, patrimonial o ambas(…) la esfera patrimonial comprende los 

bienes materiales que conforman el patrimonio del sujeto afectado”. 

 

 
Asimismo, la exclusión de los conceptos dejados de percibir como referentes para la 

determinación del lucro cesante, en caso de indemnizaciones derivadas de despidos 

incausados y fraudulentos, establecidos por la Sala de Derecho Constitucional y Social 

de la Corte Suprema de la República, conllevan a dificultar la carga de la prueba por 

parte de la víctima, obligando a ésta a aportar otros elementos subjetivos, distintos a 

los conceptos dejados de percibir, imposibilitando de esta manera que la víctima del 
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daño obtenga una reparación conforme a la magnitud del daño patrimonial sufrido; 

por lo que siendo ello así, se advierte que dicha postura jurisdiccional genera cierta 

limitación del derecho a la prueba, dado que al demandante no le resultará relevante 

aportar los elementos que determinen los conceptos dejados de percibir, para ser 

tomados en cuenta como equivalentes a momento de establecer el monto del lucro 

cesante, como el caso de boletas de pago, exhibición de planillas, contrato de trabajo, 

entre otros, que permitan efectuar una liquidación objetiva que sirva de base al 

determinar el quantum indemnizatorio en un concepto (lucro cesante) cuyo contenido 

es estrictamente patrimonial. 

 

 
En referencia a ello, es necesario mencionar que el Tribunal Constitucional peruano, 

en el Expediente N.º 01557-2012-PAH/TC. (foja. 02) precisa que el derecho a la 

prueba forma parte de manera implícita del derecho a la tutela procesal efectiva. Indica 

dicho Colegiado que la doctrina ha señalado que los derechos fundamentales tienen 

dos perspectivas: la objetiva y la subjetiva. Desde la objetiva los derechos 

fundamentales muestran su trascendencia del ámbito propio de los derechos 

individuales hacia todo el aparato organizativo del Estado. En este sentido los derechos 

fundamentales asumen, en el conjunto normativo, el carácter de principios, como 

punto referencial del Ordenamiento. Por su parte, la vertiente subjetiva consiste en la 

posibilidad de los individuos de ejercitar y exigir la protección de los derechos, a la 

vez que son el elemento esencial del conjunto normativo, que, asumen el carácter de 

posiciones jurídicas exigibles por sus titulares. Agrega el Tribunal que, atendiendo al 

doble carácter de los derechos fundamentales en general y del derecho a la prueba en 

particular, éste, en su dimensión objetiva, comporta también el deber del Juez de la 



“Fundamentos jurídicos de la indemnización por daño patrimonial 

de lucro cesante en los despidos incausados y fraudulentos” 

Pág. 53 

Castillo Montoya Mario Humberto, Chávez Carrera Elizabeth del Ca rmen 

 

 

 

causa de solicitar, actuar y dar el mérito jurídico que corresponda a los medios de 

prueba en la sentencia. En la medida en que el objetivo principal del proceso es el 

acercamiento a la verdad judicial, los jueces deben motivar razonada y objetivamente 

el valor jurídico probatorio en la sentencia. Por ello, dice el Tribunal, la prueba capaz 

de producir un conocimiento cierto o probable en la conciencia del Juez debe reunir 

las siguientes características: i) Veracidad objetiva, según la cual la prueba exhibida 

en el proceso debe dar un reflejo exacto de lo acontecido en la realidad, ii) 

Constitucionalidad de la actividad probatoria, la cual implica la proscripción de actos 

que violen el contenido esencial de los derechos fundamentales o transgresiones al 

orden jurídico en la obtención, recepción y valoración de la prueba; iii) Utilidad de la 

prueba, característica que vincula directamente a la prueba con el hecho que se habría 

cometido, pues con esta característica se verificará la utilidad de la prueba siempre y 

cuando ésta produzca certeza judicial para la resolución o aportación a la resolución 

del caso concreto; iv) Pertinencia de la prueba, toda vez que la prueba se reputará 

pertinente si guarda una relación directa con el objeto del procedimiento, de tal manera 

que si no guardase relación directa con el presunto hecho delictivo no podría ser 

considerada una prueba adecuada. 

 

 
Cabe recordar que en el ámbito de la Responsabilidad Civil Contractual, el artículo 

1331° de nuestro Código Civil prescribe “La prueba de los daños y perjuicios y de su 

cuantía también corresponde al perjudicado por la inejecución de la obligación, o por 

su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso”; en consecuencia, dicha norma jurídica 

determina que el trabajador demandante tenga que agenciarse de otros medios 

probatorios que permitan generar certeza en el juez al momento de emitir sentencia 
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respecto al daño patrimonial sufrido como consecuencia de haber sido privado 

arbitrariamente de su fuente de empleo. 

 

 
En este orden de ideas, los investigadores -en postura contraria- a la de la Sala de 

Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de la República, establecemos 

el siguiente fundamento jurídico, en referencia a la flexibilización de la carga de la 

prueba respecto de la víctima del daño, considerando el despido del trabajador como 

prueba de la ilicitud (como elemento de la responsabilidad civil contractual) en 

despidos incausados y fraudulentos; en tanto que, para la determinación del monto 

indemnizatorio en el lucro cesante, resulta razonable que aporte los elementos que 

permitan determinar objetivamente su cuantía, como la boletas de pago, planillas, 

liquidaciones de parte, entre otros, a efecto de establecer el monto real de lo dejado de 

percibir durante el tiempo que estuvo despedido por acción unilateral del empleador. 

 

 
Del mismo modo, la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de 

la República, en referencia a la postura de exclusión de lo dejado de percibir, como 

referente objetivo en la determinación del lucro cesante en casos de daños derivados 

por despidos incausados y fraudulentos, tienen una incidencia directa en la afectación 

de la tutela jurisdiccional efectiva de la víctima, dado que ésta no podrá obtener una 

reparación patrimonial equivalente al daño provocado; pues el quantum del lucro 

cesante será determinado bajo un criterio discrecional del juez, generándose de esta 

manera una posible infra reparación, lo cual afecta el derecho que tiene el justiciable, 

respecto a la protección de sus intereses jurídicamente tutelados, sobre todo éstos tiene 

contenido patrimonial y que requieren referentes objetivos para establecer su justa 
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reparación; pues, es claro que la tutela jurisdiccional efectiva es la facultad que tiene 

toda persona de recurrir a los órganos jurisdiccionales competentes para que éstos 

resuelvan un conflicto de interés o declaren un derecho insuficientemente 

indeterminado. Este derecho implica, no solamente el avocamiento por parte de dichos 

órganos en la causa puesta a su conocimiento, sino la protección procesal necesaria 

que un justiciable requiere para el mejor esclarecimiento de su derecho (Ortecho 

Villena, 1997, pág. 138). 

 

 
Lo que significa que el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva tiene como contenido 

básico el de obtener de los órganos judiciales una respuesta motivada a las pretensiones 

planteadas, y no manifiestamente arbitraria ni irrazonable, por cuanto se considera 

que la tutela jurisdiccional efectiva no es sólo un principio, sino un derecho 

importante, porque es fundamento, junto con otros, del orden político y de la paz 

social, según el cual toda persona puede y debe ser protegida y amparada en el ejercicio 

pacífico de sus pretensiones ante la justicia, para que esas demandas le sean 

satisfechas. Esto no quiere decir aceptadas, sino resueltas razonadamente con arreglo 

a Ley y en un plazo de tiempo también razonable, durante un proceso en que las 

personas titulares de derechos e intereses afectados por esas pretensiones tengan 

derecho a la defensa de sus respectivas posiciones (Obando Blanco, 2000, pág. 21). 

En concreto, se ha entendido al derecho de tutela jurisdiccional como el derecho de 

toda persona a que se le haga justicia, a que cuando pretenda alguna prestación de otra 

persona esa pretensión sea atendida, protegida, por el órgano jurisdiccional, a través 

de un proceso con las garantías mínimas que toda justiciable espera (Carrión Lugo, 

2001, pág. 42). 



“Fundamentos jurídicos de la indemnización por daño patrimonial 

de lucro cesante en los despidos incausados y fraudulentos” 

Pág. 56 

Castillo Montoya Mario Humberto, Chávez Carrera Elizabeth del Ca rmen 

 

 

 

 

 

 

Por otra parte, se ha precisado que el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva 

despliega sus efectos en tres momentos distintos: primero, en el acceso a la Justicia; 

segundo, una vez en ella, que sea posible la defensa y obtener solución en un plazo 

razonable, y tercero, una vez dictada sentencia, la plena efectividad de sus 

pronunciamientos. Esto implica: acceso a la jurisdicción, proceso debido y eficacia de 

la sentencia (González Pérez , 2001, pág. 27). En ese sentido, la tutela jurisdiccional 

no será efectiva si el mandato contenido en la sentencia no se cumple. La pretensión 

no quedará satisfecha con la sentencia que declare que está o no fundada, sino cuando 

lo mandado en la sentencia sea cumplido; de ahí que una de las proyecciones del 

derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva es ciertamente la que se 

concreta en el derecho a que las resoluciones judiciales alcancen la eficacia requerida 

por el Ordenamiento, lo que significa tanto el derecho a que se ejecuten en sus propios 

términos como a que se respete su firmeza y la intangibilidad de las situaciones 

jurídicas en ellas declaradas, razón por la cual nuestro Tribunal Constitucional 

(Expediente 00246-2012-PA/TC, Foja 02) ha indicado que el derecho a la ejecución 

de las resoluciones judiciales no es sino una concreción específica de la exigencia de 

efectividad que garantiza el derecho a la tutela jurisdiccional, y que no se agota allí, 

ya que, por su propio carácter, tiene una vis expansiva que se refleja en otros derechos 

constitucionales de orden procesal (…). El derecho a la efectividad de las resoluciones 

judiciales garantiza que lo decidido en una sentencia se cumpla, y que la parte que 

obtuvo un pronunciamiento de tutela, a través de la sentencia favorable, sea repuesta 

en su derecho y compensada, si hubiera lugar a ello, por el daño sufrido. 
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Siguiendo las ideas del autor español Chamorro Bernal (1996), la efectividad es algo 

consustancial al derecho a la tutela jurisdiccional puesto que una tutela que no fuera 

efectiva, por definición, no sería tutela. De nada servirían al ciudadano unas excelentes 

resoluciones judiciales que no se llevarán a la práctica. De allí que se considere que la 

ejecución de las sentencias es el componente más importante de la efectividad. Por lo 

tanto, queda establecido que una de las características más importantes de la garantía 

de la tutela jurisdiccional efectiva es que se extiende también a la posibilidad de 

solicitar y obtener el cumplimiento material y en sus propios términos de lo resuelto 

en la sentencia, ya que lo contrario sería convertir las decisiones judiciales y el 

reconocimiento que ellas comportan a favor de algunas de las partes, en meras 

declaraciones de intenciones o buenos propósitos. 

 

 
En este sentido los investigadores, con el firme propósito de que la víctima del daño 

luego de contar con resolución final arreglada a derecho, ésta sea ejecutada con 

efectividad, y que se haga efectivo el cumplimiento material y en sus propios términos 

de lo resuelto en la sentencia, con este motivo establecen como fundamento jurídico 

la materialización de la tutela jurisdiccional efectiva a favor de la víctima del daño en 

los casos de despidos incausados y fraudulentos, traducida en el reconocimiento del 

derecho a ser indemnizado de manera íntegra, sobre todo, tratándose de derechos de 

contenido patrimonial, como lo es el lucro cesante. Pues, no debe perderse de vista que 

el contenido de este derecho genérico está compuesto por determinadas 

manifestaciones que se concretizan a través de un instrumento institucionalizado 

denominado Proceso Judicial, siendo las siguientes: acceso a la Jurisdicción, respecto 
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del debido proceso, emisión de resoluciones fundadas en Derecho, y la efectividad de 

las decisiones finales que se hayan emitido al resolver casos concretos. 

 
 

En el caso de nuestra investigación, si bien puede respetarse el debido proceso en su 

fase formal2 (conjunto de garantías del proceso3), resulta lógico que al excluirse o no 

tomarse en cuenta a las remuneraciones dejadas de percibir al momento de determinar 

el lucro cesante, la decisión no sea arreglada al Debido Proceso material o sustantivo; 

es decir, podría no ser justa, sino arbitraria, dado que la reparación que se disponga 

en dicho aspecto patrimonial no se ajuste realmente a la magnitud del daño generado 

al trabajador en supuestos de despidos incausados y fraudulentos; por lo tanto, no solo 

se requiere que las decisiones estén motivadas4, sino que se encuentren arregladas a 

Derecho; pues, es necesario recordar que, en la Sentencia emitida en el Expediente 

 
 

2 Al respecto, en la Sentencia emitida en el Expediente N. 04509 -2011-PA/TC, el Tribunal Constitucional 
ha seña lado que “El debido proceso dentro de la perspectiva forma l (...) comprende un repertorio de 
derechos que forman parte de su contenido esencia l, entre ellos, el derecho al juez natura l, el derecho al 
procedimiento preestablecido, el derecho de defensa, el derecho a la plura lidad de instancia s, el derecho a  
la motivación de las resoluciones, el derecho a los medios de prueba, elderecho a un proceso sin dila ciones 
indebida s, etc. La sola inobservancia de cua lquiera de estas regla s, como de otras que forman parte del  
citado contenido, convierte el proceso en irregular legitimando con ello el control constitucional”. 

 
3 En la Casación Labora l N.º 2012-2017, la Segunda Sa la de Derecho Constituciona l y Socia l, en cuanto al 

debido proceso forma l, ha precisado que “la doctrina es pacífica en aceptar que entre los distintos elementos 
integrantes del derecho al debido proceso se comprenden los siguientes: 
a) Derecho a un Juez predeterminado por la ley (Juez natural). 
b) Derecho a un Juez independiente e imparcial. 
c) Derecho a la defensa y patrocinio por un Abogado. 
d) Derecho a la prueba. 
e) Derecho a una resolución debidamente motivada. 
f) Derecho a la impugnación. 
g) Derecho a la instancia plural 

h) Derecho a no revivir procesos fenecidos” 
 

4 La Segunda Sa la de Derecho Constitucional y Socia l de la Corte Suprema de la República, en la Casación 
Labora l 20708-2016-LIMA, en rela ción a la motivación de la s resoluciones judicia les, ha seña lado que este 
derecho de los justiciables “importa una exigencia en el sentido de que los fundamentos que sustentan la 
resolución deben ser objetivos y coherentes con la materia de pronunciamiento, quedando fuera de ella 
consideraciones de orden subjetivo o que no gua rden ninguna rela ción con el objeto de resolución, de modo 
tal que una resolución puede devenir en a rbitra ria cuando no se encuentre motivada o haya sido motivada de 
manera deficiente”. 
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N.º 03238-2013-PA/TC LIMA, el Tribunal Constitucional ha precisado que “(…) si 

bien existe una estrecha vinculación entre el derecho a la debida motivación de las 

decisiones judiciales y el derecho a una resolución fundada en derecho (…). En efecto, 

el primero de ellos, que es de naturaleza formal o procesal, está referido al derecho que 

tienen las partes a que la decisión judicial precise o exprese mínimamente los motivos 

o las razones que le permitan conocer los criterios jurídicos que sustentan la decisión 

judicial; mientras que el segundo de ellos, que es de naturaleza material o sustancial, 

se refiere al derecho que les asiste a las partes a que la resolución se funde en la 

interpretación y aplicación adecuada de las normas vigentes, válidas y pertinentes, del 

orden jurídico para la solución razonable del caso concreto”. 

 
 

En concreto, la postura de la Corte Suprema, en relación al tema que es objeto de 

estudio, vulnera el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, en su manifestación del 

Debido Proceso Material; por cuanto, dicho criterio jurisdiccional genera decisiones 

(si bien pueden estar motivadas en tal criterio), pero injustas en el fondo, dado que –a 

pesar de ser un concepto de carácter patrimonial- no se toma en cuenta criterios 

objetivos y de sencilla determinación para su contenido, dejando incluso a la 

discrecionalidad del juzgado, sin tener en cuenta que “el Juzgador para motivar la 

decisión que toma debe justificarla, interna y externamente, expresando una 

argumentación clara, precisa y convincente para mostrar que aquella decisión es objetiva 

y materialmente justa, y por tanto, deseable social y moralmente”5. 
 
 

5 Primer Pleno Casatorio, Casación N.º 1465-2007-CAJAMARCA. Asimismo, se debe seña lar que “(…) si  

bien existe una estrecha vincula ción entre el derecho a la debida motivación de la s decisiones judicia les y el 

derechoa una resolución fundada en derecho (…)”. En efecto, elprimero de ellos, que es de natura leza forma l 

o procesal, está referido al derecho que tienen las partes a que la decisión  judicial precise o exprese 
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Ahora bien, no se puede perder de vista que, con fecha 19 de octubre de 2016, se llevó 

a cabo el V Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Laboral y Previsional, siendo 

uno de sus temas el siguiente: “INDEMNIZACIÓN Y REMUNERACIONES 

DEVENGADAS EN LOS CASOS DE DESPIDO FRAUDULENTO Y DESPIDO 

INCAUSADO”, en cuyo planteamiento se indica que “la Jurisprudencia Nacional ha 

desarrollado posiciones diversas para determinar si el trabajador tiene derecho al pago 

de indemnización y al pago de remuneraciones devengadas en los casos de despido 

fraudulento y despido incausado, y sobre la acumulación de las correspondientes 

pretensiones. Asimismo, en caso que la pretensión de indemnización fuese fundada, 

se plantean variables respecto de los criterios para calcular la indemnización de daños 

y perjuicios en casos de despidos fraudulentos e incausados y nulos”; agregando que 

“La protección judicial de un derecho constitucional no implica, inclusive en el ámbito 

laboral, la construcción de ficciones jurídicas, no solo porque tal construcción 

corresponde a la Ley, sino porque la reparación judicial está diseñada para evitar que 

se continúe afectando el derecho en adelante. Para la agresión ya sufrida la respuesta 

jurídica pertinente es la indemnización”; es decir, que asume la postura jurisdiccional 

ya desarrollada por la Corte Suprema, en el sentido de que no cabe el pago de las 

remuneraciones dejadas de percibir, sino que en dichos supuestos –reposición en casos 

de despidos incausados y fraudulentos- cabe la indemnización por daños y perjuicios, 

 

 

 

 

mínimamente los motivos o la s razones que le permitan conocer los criterios jurídicos que sustentan la  

decisión judicial, mientra s que el segundo de ellos, que es de natura leza material o sustancia l, se refiere al 

derecho que les asiste a la s partes a que la resolución se funde en la interpretación y aplicación adecuada de  

las norma s vigentes, válidas y pertinentes, del orden jurídico para la solución razonable del caso concreto 

(STC emitida en el Exp. N.º 03238-2013-PA/TC LIMA). 
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situación que no aporta a la presente investigación, dado que ello es válido y asumido 

uniformemente por la jurisprudencia nacional. 

 
 

De otro lado, cabe señalar que en el mencionado Pleno se acuerda que “En los casos 

de despido incausado y despido fraudulento, el trabajador tiene derecho a demandar la 

reposición en el empleo, además podrá acumular simultáneamente el pago de la 

indemnización de los daños y perjuicios sufridos, las que incluyen el daño emergente, 

lucro cesante y el daño moral. La indemnización de daños y perjuicios sustituye 

cualquier pretensión por remuneraciones devengada”; de lo cual se reconoce que se 

habilita la acumulación de pretensiones indemnizatorias en la vía del Proceso 

Ordinario, lo cual resulta razonable por cuestiones de economía procesal; además de 

precisar que no cabe la invocación de las remuneraciones devengadas, dado que es la 

pretensión indemnizatoria la que lo sustituye, evidenciándose de este modo que para 

ello resulta necesario que previamente se determine la existencia de un despido 

incausado o fraudulento, para luego analizar probatoriamente el tipo de daño, así como 

el monto que corresponde ordenar pagar al empleador. 

 
 

No obstante, lo señalado, es preciso dejar en claro que, en relación al tema 

indemnizatorio, en el mismo Pleno Jurisdiccional Supremo se indica que “El 

trabajador tiene derecho al pago de la indemnización de daños y perjuicios por despido 

fraudulento o por despido incausado. Será siempre el juez quien determine en 

sentencia cuáles son los daños y perjuicios probados y a cuánto asciende el monto de 

la indemnización”; concluyéndose de esta manera que el juez es quien establecerá el 

monto indemnizatorio en mérito a los medios probatorios que la parte haya aportado 
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sobre el daño producido, lo cual resulta necesario en relación al daño emergente o al 

daño extrapatrimonial; pero, en cuanto al lucro cesante, dada su naturaleza patrimonial, 

cuyo contenido es determinable objetivamente, no resulta lógico que su quantum esté 

alejado del principio de integra reparación o que signifique una mayor carga 

probatoria en perjuicio del demandante; y, aun cuando en el referido Pleno se haya 

precisado que “Se reconoce que el trabajador es libre de utilizar la falta de pago de 

remuneraciones entre el despido y la reposición como uno de los criterios para 

sustentar su pretensión de indemnización”; sin embargo, en la práctica jurisdiccional 

de las propias salas constitucionales de la Corte Suprema –tal como se ha evidenciado 

a lo largo de la tesis- se viene adoptando una postura distinta, al disponer que no es 

posible jurídicamente tomar como referencia lo dejado de percibir por el trabajador, 

para establecer el monto indemnizatorio en casos de lucro cesante, motivo por el cual 

en la presente investigación hemos hecho notar que tal postura resulta errada y lesiva 

de determinados derechos del demandante. 

 
 

Finalmente, debemos precisar que, para determinar el contenido patrimonial del lucro 

cesante, resulta objetiva y razonablemente tomar como referencia las remuneraciones 

dejadas de percibir, pero también los demás conceptos de carácter laboral 

legítimamente dejados de percibir durante el periodo que el trabajador estuvo 

despedido, como el caso de las gratificaciones, bonificaciones, Compensación por 

Tiempo de Servicios (CTS), y otros conceptos derivados de convenios colectivos que 

sean determinados en una operación aritmética para establecer el monto 

indemnizatorio más cercano posible al daño causado, con lo cual se garantizar el 

principio de íntegra reparación, dado que tienen carácter o naturaleza patrimonial y 
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que fueron ilegalmente privados de su percepción, motivo por el cual no resulta 

arreglado a Derecho que sean excluidos del cálculo indemnizatorio, por cuanto 

implicaría imputarle una mayor carga probatoria a la víctima y posibilitar una infra 

reparación a favor de quien lesionó los derechos del trabajador al despedirlo de manera 

incausada o fraudulenta. En tal sentido, consideramos prudente que la propuesta que 

realizamos constituya un presupuesto (y no solo un criterio) al momento de establecer 

la indemnización patrimonial en los casos de lucro cesante; pues, de consistir solo en 

un criterio, éste puede desnaturalizarse según quien tenga que resolver los casos 

concretos, en los que se exija una mayor carga probatoria sobre el daño patrimonial 

alegado y se resuelva los casos en clara afectación no solo a la seguridad jurídica, sino 

impidiendo que la víctima sea reparada en la misma magnitud en la que fue afectada. 

 

 
4.2 Conclusiones 

 

1. La Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema ha asumido una 

postura diferenciadora entre el lucro cesante y las remuneraciones dejadas de 

percibir, derivadas de la naturaleza jurídica de ambas instituciones. Sin embargo, es 

criterio uniforme, no solo de la referida Sala, sino también de las salas civiles de la 

Corte Suprema de que el lucro cesante es una forma de daño patrimonial que consiste 

en la pérdida de una ganancia legítima o de una utilidad económica como 

consecuencia del daño. 

 
 

2. El criterio asumido por la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte 

Suprema, en relación al lucro cesante, en proceso de indemnización por daños y 

perjuicios en despidos incausados y fraudulentos, tienen implicancia irrazonable en 
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el principio de íntegra reparación del daño, por cuanto al excluir lo dejado de percibir 

por el trabajador durante el periodo de despido, como referente de determinación 

monto del lucro cesante, puede conllevar a situaciones de infra reparación de la 

víctima, al desaparecer criterios objetivos para establecer el monto indemnizatorio. 

 
 

3. La exclusión de los conceptos dejados de percibir como referentes para la 

determinación del lucro cesante, en caso de indemnizaciones derivadas de despidos 

incausados y fraudulentos, conllevan a dificultar la carga de la prueba por parte de la 

víctima, respecto a este tipo de daño; por cuanto el demandante tendría que aportar 

otros elementos subjetivos que determinen el quantum indemnizatorio, distintos a los 

que corresponden en cuanto a los conceptos dejados de percibir, situación que 

imposibilita obtener una reparación conforme a la magnitud del daño patrimonial 

sufrido. 

 
 

4. La postura de exclusión de lo dejado de percibir, como referente objetivo en la 

determinación del lucro cesante en casos de daños derivados por despidos incausados 

y fraudulentos, tienen una incidencia directa en la afectación de la tutela 

jurisdiccional efectiva de la víctima, en su fase del debido proceso material y la 

obtención de decisiones arregladas a Derecho, dado que ésta no podrá obtener una 

reparación patrimonial equivalente al daño provocado; pues, el quantum del lucro 

cesante será determinado bajo un criterio discrecional del juez, lo cual no resulta 

coherente tratándose de conceptos cuyo contenido es de carácter estrictamente 

patrimonial. 
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5. Atendiendo a que el lucro cesante, entendido -tanto por la doctrina como por la 

jurisprudencia nacional- como la pérdida de una ganancia legítima o de una utilidad 

económica generada como consecuencia de un daño, resulta razonable, fundado en 

Derecho y sobre todo justo que, para la determinación del monto indemnizatorio en 

casos de indemnización por daños y perjuicios en supuestos de despidos incausados 

y fraudulentos, se tome como referencia objetiva los conceptos dejados de percibir 

por el trabajador, durante el tiempo en que fue privado de su fuente de empleo. 

 

Sugerencia 

 
Teniendo como referencia la postura diferenciadora asumida por la Sala de Derecho 

Constitucional y Social de la Corte Suprema, entre el lucro cesante y las remuneraciones 

dejadas de percibir y la postura nuestra, la cual es contraria a ello, que considera a la 

indemnización del lucro cesante como un equivalente a lo dejado de percibir; se sugiere 

que la Corte Suprema varíe su criterio jurisdiccional y considere a la indemnización 

vinculada al lucro cesante, en caso de despidos incausados y fraudulentos, como un 

equivalente a lo dejado de percibir, permitiendo de esta manera la materialización de la 

tutela jurisdiccional efectiva a favor de la víctima. 
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ANEXOS 

 

ANEXO N.º 1- Casación Laboral N.º 14980 - 2 015 - Lima, en esta Casación la Sala de 

Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema, señala que el despido cuando es 

injustificado o arbitrario siempre afectará al trabajador. 
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Sumilla: El daño constituye aquel menoscabo que sufre el sujeto 

dentro de su esfera patrimonial, mientras q ue el l ucro cesante busca 

resarcir lo que se ha dejado de ganar a causa del acto dañino,  

siendo que el análisis debe efectuarse desde una multiplicidad de 

situaciones en la que se considere los factores de atribución 

 

previstos en el artículo 1321° del Código Civil. 

 

ANEXO N.º 2.- Casación Laboral N º 3289-2 015 - Callao, en esta Casación la Sala de 

Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema, establece que el lucro cesante 

comprende aquello que ha sido o será dejado de ganar a causa del acto dañino. 

 

Lima, diecinueve de enero de dos mil diecisiete 
 

 
VISTA; la causa número tres mil doscientos ochenta y nueve, guion dos mil quince, 

guion CALLAO; en audiencia pública de la fecha; y producida la votación con arreglo 

a ley, se emite la siguiente sentencia: 

MATERIA DEL RECURSO 

 
Se trata del recurso de casación interpuesto por el demandante, Manuel Francisco 

Fernández Fernández, mediante escrito presentado el once de febrero de dos mil 

quince, que corre en fojas doscientos noventa y cuatro a trescientos, contr a la 

Sentencia de Vista de fecha veintiocho de enero de dos mil quince, que corre en fojas 

doscientos setenta y tres a doscientos ochenta y cinco, que confirmó en parte la 

Sentencia apelada de fecha doce de noviembre de dos mil catorce, que corre en fojas 

doscientos veintiséis a doscientos cuarenta, que declaró fundada en parte la 
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demanda; en el proceso seguido con la parte demandada, Instituto Tecnológico de 

la Producción (ITP), sobre desnaturalización de contrato y otros. 

CAUSAL DEL RECURSO: 

 
 
 
 

Por resolución de fecha veinte de octubre de dos mil dieciséis, que corre en fojas 

ochenta y cuatro a ochenta y seis del cuaderno de casación esta Sala Suprema, 

declaró procedente el recurso de casación interpuesto por la recurrente, por las 

causales de infracción normativa de los artículos 1321° y 1322° del Código Civil, 

correspondiendo a esta Sala Suprema emitir pronunciamiento de fondo sobre la citada 

causal. 

 
CONSIDERANDO: 

 

Primero: Conforme se aprecia de la demanda, que corre en fojas treinta y cuatro a 

cuarenta y ocho, subsanada en fojas ochenta y uno a ochenta y cinco, el actor solicita 

la desnatur alización de los contr atos de servicios no personales suscritos entre las 

partes por el período comprendido entre el veinticinco de noviembre de dos mil once 

hasta el nueve de mayo de dos mil doce; en consecuencia, el pago de beneficios 

sociales y una indemnización por daños y perjuicios; más intereses legales e intereses 

financieros, con costas y costos del proceso. 

 
Segundo: El Juez del Primer Juzgado Laboral de la Corte Superior de Justicia del 

Callao, mediante Sentencia de fecha doce de noviembre de dos mil catorce, declaró 

fundada la demanda en los extremos que reconoce la existencia de una relación 

laboral; en consecuencia, declar a la existencia de una relación laboral a plazo 

indeterminado entre las partes desde el veinticinco de noviembre de dos mil once al 

nueve de mayo de dos mil doce y ordena que la demandada cumpla con pagar al 

demandante cinco mil cuatrocientos setenta y nueve con 16/100 nuevos soles (S/. 

5,479.16) por concepto de compensación por tiempo de servicios (CTS), vacaciones y 

gratificaciones; asimismo, declar a fundada en parte la demanda por indemnización por 

daños y perjuicios, ordenando que la demandada cumpla con pagar al actor la suma 

de noventa y dos mil quinientos dos con 77/100 nuevos soles (S/.92,502.77) por 
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concepto de lucro cesante y daño moral; e infundada la demanda respecto d el daño 

emergente, más intereses legales, con costos, sin costas. 

 
Tercero: El Colegiado de la Sala Laboral Permanente de la misma Corte Superior de 

Justicia, mediante Sentencia de Vista de fecha veintiocho de enero de dos mil quince, 

confirmó la Sentencia emitida en primera instancia, en el extremo que declar a la 

existencia de una relación laboral a plazo indeterminado desde el veinticinco de 

noviembre de dos mil once al nueve de mayo de dos mil doce, revoca en cuanto al 

monto ordenado pagar y ordena que la demandada pague al actor la suma de cuatro 

mil setecientos cincuenta con 00/100 nuevos soles (S/. 4,750.00); asimismo, revocó la 

sentencia en el extremo que ampara la indemnización por daños y perjuicios, 

reformándolo declaró infundada la demanda por concepto de lucro cesante y daño 

moral. 

 
Cuarto: La infracción normativa podemos conceptualizarla como la afectación a las 

normas jurídicas en que incurre el Colegiado Superior al emitir una resolución, 

originando con ello que la parte que se considere afectada por la misma, pueda 

interponer el respectivo recurso de casación. Respecto de los alcances del concepto 

de infracción normativa quedan comprendidas en la misma, las causales que 

anteriormente contemplaba el artículo 56° de la Ley N.º 26636, Ley Procesal del 

Trabajo, modificado por el artículo 1° de la Ley N. º 27021, relativas a la interpretación 

errónea, aplicación indebida e inaplicación. Además, otro tipo de normas como son las 

de carácter adjetivo. 

 

Quinto: En el caso concreto, la infracción normativa se encuentra referida a los 

artículos 1321° y 1322° del Código Civil, cuyos textos prescriben: “Artículo 1321.- 

Queda sujeto a la indemnización de daños y perjuicios quien no ejecuta sus 

obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve. 

 
El resarcimiento por la inejecución de la obligación o por su cumplimiento parcial, 

tardío o defectuoso, comprende tanto el daño emergente como el lucro cesante, 

en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal inejecución. 
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Si la inejecución o el cumplim iento parcial, tardío o defectuoso de la obligación, 

obedecieran a culpa leve, el resarcimiento se limita al daño que podía preverse al 

tiempo en que ella fue contraída.” 

 
“Artículo 1322.- El daño moral, cuando él se hubiera irrogado, también es 

susceptible de resarcimiento.” 

 
Sexto: El primero de ellos consagra la teoría de la causa inmediata y directa, que 

pregona que para que el daño pueda ser imputado causalmente al agente, lo único 

que se exige es que el nexo causal no haya sido roto por la interferencia de otra serie 

causal ajena a la anterior. En tal sentido en el caso de las indemnizaciones por daños 

y perjuicios como consecuencia de la ruptura de la relación laboral; el nexo de 

causalidad, supone la vinculación que debe existir entre la conducta antijurídica del 

empleador que origina el daño sufrido por el trabajador y las circunstancias que 

motivaron la ruptura de la relación laboral. 

 
Por otro lado, esta teoría de la causa directa o inmediata permite indemnizar al dañado 

por lucro cesante y daño emergente siempre y cuando se acredite que estos sean 

consecuencia directa del daño evento producido por el dañante. 

 
Sétimo: Mientras que el segundo artículo, regula lo concerniente al daño moral, 

derivado del evento producido por el dañante que puede conceptualizarse como la 

lesión a los sentimientos que produce un gran dolor o aflicción o sufrimiento en la 

víctima, pues la pérdida del empleo, “per se”, genera un sentimiento colectivo de 

aflicción, que impone la necesidad de la tutela legal y resarcimiento a la víctima. 

 
Octavo: En el caso de autos se tendrá a bien resolver la infracción denunciada 

concatenando ambos dispositivos, puesto que ambos guardan relación. 

 
Con relación a los fundamentos esgrimidos por la Sala Superior para desestimar la 

indemnización por daños y perjuicios, se advierte que se aduce que el actor no ha 

sustentado ni ha acreditado con medios probatorios que el despido incausado le haya 

ocasionado perjuicio durante el periodo no laborado, para ello en el Considerando 

Vigésimo sostiene que: 
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“(…) es posible demandar como lucro cesante por haber dejador de percibir las 

remuneraciones y otros beneficios a causa del despido, pues el pago por lucro 

cesante no puede equipararse a las remuneraciones por la labor no efectuada; 

como lo ha pretendido el actor en función al lucro cesante. Si se tiene que la 

declaración de despido incausado no conlleva necesariamente a la existencia 

de lucro cesante en el trabajador despedido. Por el contrario, es de precisar que 

el demandante en la Audiencia de Juzgamiento (minuto: 01:07.05) ante las 

preguntas formuladas por la Juez el actor ha señalado que: “después que fue 

cesado (mayo del 2012 a mayo 2014) él en su calidad de Ingeniero y un grupo 

de profesionales constituyeron una ONG, también hacia escritos para otras 

ONG, y hacía taxi en los días que no había labores, los ingresos por el trabajo 

realizado se dividían con los que participaban, dependía del trabajo que 

realizaban no había un sueldo específico (…) De lo que se puede deducir que 

el actor con lo trabajos que realizaba durante su cese, obtenía ingresos 

económicos en su favor; razones por las cuales no corresponde otorgar el pago 

por concepto de lucro cesante. Extremo apelado que debe ser estimado y 

revocado”. 

 

Con relación al daño moral, la Sala Superior en el Consider ando Vigésimo Tercero 

sostiene que: 

 

“(…) no estando acreditado con medios probatorios pertinentes los supuestos 

perjuicios ocasionados al actor y a su familia por la pérdida de su trabajo, por lo 

que corresponde estimar los agravios expresado por la parte demandada”. 

 
De las premisas descritas, concluye en el Considerando Vigésimo Cuarto que: 

 
“(…) los extremos amparados Lucro Cesante y daño moral corresponde revocar; 

y en aplicación del artículo 200° del Código Procesal Civil se declare infundada 

la demanda en el extremo de Lucro Cesante y daño Moral”. 

 
 

 
Sobre la base de estas premisas, se dispuso revoc ar dicho extremo de la sentencia 

apelada declarando infundada la demanda por los conceptos de lucro cesante y daño 

moral. 
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Noveno: Con relación a la indemnización por daños y perjuicios debe tenerse en 

cuenta que ella es una institución concebida como el conjunto de consecuencias 

jurídicas patrimoniales a los que están sometidos los sujetos por el hecho de haber 

asumido una situación jurídica de desventaja (un deber); como toda entidad jurídica, 

la responsabilidad civil tiene sus elementos, esto es, sus partes integrantes respecto 

de las cuales debe basarse su análisis, a saber: 1) el daño, 2) la antijuricidad; 3) la 

relación causal; y 4) factor atributivo de responsabilidad civil. 

 
A partir de lo descrito, conviene acotar que el daño constituye aquel menoscabo, 

detrimento, afectación que un sujeto sufre en su interés jurídico tutelado; un interés 

jurídico que puede ser patrimonial; este daño será patrimonial o material, cuando 

afecte parte del patrimonio; en cuanto a la antijuricidad conviene anotar que ella viene 

a ser el hecho contrario a la ley, al orden público y las buenas costumbres; mientras 

que la relación causal es el nexo que existe entre el hecho que genera un daño y el 

perjuicio producido, este nexo es fundamental porque es a partir de aquel que se 

determinará el factor atributivo de responsabilidad que viene a constituirse en aquel 

que va a responder por los daños ocasionados, así como, por la inejecución de las 

obligaciones. 

 

Décimo: Establecidos los elementos de la responsabilidad civil, conviene precisar, 

para el caso de autos, con relación a los daños que: 

 
 

 
“El daño no golpea en una sola dirección. Causando un solo tipo de 

consecuencias económ icas, sino que, por regla general, hace estallar la 

situación en diversos fragmentos económicamente dañinos: aquél que es 

atropellado por un vehículo puede necesitar pagar sus gastos de 

hospitalización, pero además tiene que comprar remedios, requiere pagar la 

ambulancia que lo llevo hasta el hospital desde el lugar del accidente, puede 

necesitar tratamiento psiquiátrico, quizá va a tener que someterse a una costosa 

rehabilitación por varios meses, paralelamente pierde un negocio importante 
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debido a su hospitalización y además no se encuentra en aptitud de trabajar 

para mantener a su familia durante un largo tiempo, etc.”. 6 

 
Décimo Primero: De lo anotado y entendiendo al daño como aquel menoscabo que 

sufre el sujeto dentro de su esfera patrimonial, colegimos que dicha esfera no puede 

verse reducida o limitada, sino por el contr ario, ella merece ser analizada desde una 

multiplicidad de situaciones; así, debemos consider ar que el artículo 1321° del Código 

Civil contiene la referencia respecto a los factores de atribución de la responsabilidad, 

a saber, dicho dispositivo no tiene por finalidad establecer que ante la generación de 

una daño derivado de una falta de cumplimiento parcial, tardío o defectuoso se esté 

obligado a indemnizar, sino por el contr ario, debe existir una justificación para otorgar 

protección a un sujeto de derecho respecto de otro, razón por la que quien considera 

verse afectado debe fundamentar su pedido. 

 
 
 

Décimo Segundo: Respecto de los hechos que motivan la pretensión indemnizatoria, 

debe tenerse en cuenta que se encuentra acreditado en autos que el actor fue cesado 

y repuesto como consecuencia de un proceso de amparo, habiéndose encontr ado sin 

vínculo con la demandada por el periodo comprendido entre el diez de mayo de dos 

mil doce al veintiuno de mayo de dos mil catorce, oportunidad en la que se produjo su 

reposición, circunstancia que no ha sido negada por las partes procesales y que 

demuestr an la comisión de una conducta antijurídica por parte de la emplazada por 

cuanto encubrió una relación laboral y motivó un cese, pese a que no podía proceder 

de esa forma. 

 
En el caso de autos existen los elementos suficientes que nos permiten inferir en la 

comisión de un accionar doloso por parte de la emplazada y que conlleva a la 

percepción de una reparación consistente en una indemnización por daños y 

perjuicios; sin embargo, se ha desestimado dicha pretensión bajo el argumento de que 

el accionante habría generado una fuente de ingresos y como tal, no daría lugar al 

 
 
 
 
 

6 DE TRAZEGNIS GRANDA, Fernando. “La Responsabilidad Extracontractual”. Vol. IV. Tomo II. Biblioteca “Para leer el Código 

Civil”. Pontificia Universidad Católica del Perú. Fondo Editorial 2001. Sétima Edición. Setiembre 2001. Pág. 35. 
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lucro cesante, mientras que con relación al daño moral, se desestima la pretensión al 

no haber prueba que justifique dicha afectación. 

 
Décimo Tercero: Sobre el lucro cesante debe mencionarse que comprende aquello 

que ha sido o ser á dejado de ganar a causa del acto dañino, por ello puede concluirse 

que el lucro cesante es siempre futuro con respecto al momento del daño, el mismo 

que debe ser cierto puesto que lo que busca resarcirse ser án aquellas ganancias 

dejadas de percibir como consecuencia del acto dañino; de otro lado, el daño moral se 

configura por el estado emocional de angustia y frustración actual con incidencia en 

todos los planos de su vida personal, familiar, afectiva e íntima que sin duda trae 

consigo un vacío existencial difícil de suplir o sustituir, se configura también por el 

estado de incertidumbre que genera, en el caso de autos, la pérdida del empleo. 

 
Merece prestar atención al hecho de que el Juez de Primera Instancia ha equiparado 

el lucro cesante como remuneraciones devengadas, efectuando las cuantificaciones y 

cálculos correspondientes a las remuneraciones, sin tener en cuenta que tienen una 

naturaleza jurídica distinta, pues mientras la primera, es una forma de daño patrimonial 

que consiste en la pérdida de una ganancia legítima o de una utilidad económica como 

consecuencia del daño; el segundo son las remuneraciones que el trabajador no pudo 

cobrar por falta de contr aprestación efectiva de trabajo, cuya naturaleza es retributiva 

y no indemnizatoria a diferencia del primero, conceptos que son diferentes, y por ende 

el quantum debe establecerse, teniendo en cuenta los criterios que establece el Código 

Civil, y en su caso observar la aplicación del artículo 1332° del referido cuerpo 

normativo; sin embargo, d debe consider arse que dicho extremo no ha  sido 

denunciado por la recurrente. 

 
Décimo Cuarto: A partir de lo expuesto, se infiere que en el ca so de autos, la Sala 

Superior ha incurrido en infracción normativa de los artículos 1321° y 1322° del 

Código Civil , al desestimar la pretensión de lucro cesante y daño moral, ello en tanto, 

no puede pretender que las actividades realizadas por el actor con posterioridad al 

cese sean el justificante para desvirtuar la pretensión del lucro cesante, por cuanto se 

ha dejado establecido que lo pretendido con el lucro cesante es, resarcir lo que se ha 

dejado de ganar a causa del acto dañino, supuesto que no guarda relación con la 

fundamentación por la Sala Superior, por cuanto los ingresos que haya podido percibir 
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el actor no guarda relación con el evento dañoso en sí, ni con el resarcimiento 

pretendido por el demandante al momento de postular la demanda, por cuanto indica 

como fundamento fáctico que este tiene lugar el resarcimiento de lo dejado de percibir 

a consecuencia del despido, conforme se desprende en el numeral Décimo Octavo, de 

fojas cuarenta y cuatro, en ese sentido, la infracción cometida por parte de la Sala 

Superior tiene origen en consider ar una circunstancia ajena como si tuviera incidencia 

en el lucro cesante, cuando en realidad, ello no guarda relación con el derecho 

pretendido por el accionante. 

 
Ahora bien, con relación al daño moral, es de considerar que al tratarse de una aflicción 

que incide en todos los planos de su vida personal, familiar, afectiva e íntima que sin 

duda trae consigo un vacío existencial difícil de suplir o sustituir, es de consider ar que 

la aflicción, en el caso concreto, se encuentr a plenamente acreditada con la conducta 

antijurídica de la emplazada de dar por concluida la relación laboral, no siendo válido 

el argumento de la Sala Superior respecto de la presunta falta de medios probatorios. 

 
Décimo Quinto: En esa línea de pensamiento, se encuentr an debidamente 

acreditados los elementos que configuran la responsabilidad civil consistentes en: i) la 

antijuridicidad, al haberse cesado al actor por causa no prevista en la ley, lo que 

conllevo a que el accionante interponga un proceso de amparo a través del cual logró 

ser repuesto, siendo que dicho proceder se traduce en el hecho generador de la 

responsabilidad civil; ii) el nexo de causalidad entre el despido y la pérdida de su 

fuente de ingresos como consecuencia del cese; iii)factor de atribución, porque 

incurrieron en incumplimiento de sus obligaciones hecho que determina la imputación 

de responsabilidad por culpa de la emplazada. 

 
 
 

Décimo Sexto: En tal sentido al haberse determinado la existencia de un daño y el 

cumplimiento de los elementos de la responsabilidad civil, esta Sala Suprema concluye 

que la Sala Superior incurrió en infracción de los artículos 1321° y 1322° del Código 

Civil al desestimar las indemnizaciones correspondientes por el daño moral y lucro 

cesante los que se encuentran debidamente acreditados, indemnizaciones que el 

Juzgado correctamente amparó, como se advierte de la revisión de la Sentencia 



“Fundamentos jurídicos de la indemnización por daño patrimonial 

de lucro cesante en los despidos incausados y fraudulentos” 

Pág. 86 

Castillo Montoya Mario Humberto, Chávez Carrera Elizabeth del Ca rmen 

 

 

 

 
apelada; por lo cual corresponde amparar la causal denunciada y actuando en sede 

de instancia y confirmar la apelada. 

 
Por estas consideraciones: 

 
DECISIÓN: 

 

Declar aron FUNDADO el recurso de casación interpuesto por el demandante, Manuel 

Francisco Fernández Fernández, mediante escrito presentado el once de febrero de 

dos mil quince, que corre en fojas doscientos noventa y cuatro a trescientos; 

CASARON la Sentencia de Vista de fecha veintiocho de enero de dos mil quince, que 

corre en fojas doscientos setenta y tres a doscientos ochenta y cinco; y actuando en 

sede de instancia, CONFIRMARON la Sentencia apelada de fecha doce de noviembre 

de dos mil catorce, que corre en fojas doscientos veintiséis a doscientos cuarenta, que 

declaró fundada en parte la demanda en el extremo de la indemnización por daños y 

perjuicios, en consecuencia, ordena a la demandada cumpla con pagar a favor de la 

actor a la suma de noventa y dos mil quinientos dos con 77/100 nuevos soles por los 

conceptos de lucro cesante y daño moral, así como los intereses que se liquidarán en 

ejecución de sentencia, con lo demás que contiene; y DISPUSIERON la publicación 

de la presente resolución en el Diario Oficial “ El Peruano” conforme a ley; en el proceso 

ordinario laboral seguido con la parte demandada, Instituto Tecnológico de la 

Producción (ITP), sobre desnatur alización de contr ato y otros; interviniendo como 

ponente el señor juez supremo Malca Guaylupo y los devolvieron. S.S. 

 

ARÉVALO VELA 

 

 
YRIVARREN FALLAQUE 

 

 
RODAS RAMÍREZ 

 

 
DE LA ROSA BEDRIÑANA 

 

 
MALCA GUAYLUPO 
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ANEXO N.º 3.- Casación N.º 7589-2 014-Cañete, esta Casación establece que el lucro 

cesante es una forma de daño patrimonial y viene a ser las ganancias o expectativas legitimas 

que se ven frustradas como consecuencia del evento dañoso. 
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ANEXO N.º 4.- Casación N.º 3499-2 015- La Libertad, esta Casación establece que, a 

diferencia del daño emergente, que es conceptuado como la pérdida patrimonial 

efectivamente sufrida por la víctima, el lucro cesante es aquello que la víctima deja de 

percibir por efecto del daño en determinado bien, es decir que por efecto del daño no ha 

ingresado cierto bien a su patrimonio. 
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ANEXO N.º 5.- Casación laboral N. º 7625 - 2016 - Callao, la Sala de Derecho 

Constitucional y Social de la Corte Suprema, sostiene que el despido arbitrario 

efectuado al demandante le ocasionó daño patrimonial, en la modalidad de lucro 

cesante, configurándose este como la ganancia dejada de obtener o la pérdida de 

ingresos, como consecuencia directa e inmediata de un hecho lesivo, el que no puede 

asimilarse a las remuneraciones devengadas toda vez que constituiría 

enriquecimiento indebido y pago por labor no efectuada. 
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Lima, siete de diciembre de dos mil dieciséis 

 
 

VISTA; la causa número siete mil seiscientos veinticinco, guion dos mil dieciséis, guion CALLAO, 

en audiencia pública de la fecha; y producida la votación con arreglo a ley, se emite la siguiente 

sentencia: 

 
MATERIA DEL RECURSO: 

 

Se trata del recurso de casación interpuesto por el demandante, Felipe Raza Ramírez, mediante 

escrito de fecha doce de febrero de dos mil dieciséis, que corre en fojas ciento sesenta y tres a 

ciento setenta y dos, contra la Sentencia de Vista de fecha veinticinco de enero de dos mil 

dieciséis, que corre en fojas ciento diez a ciento dieciocho, que revocó la Sentencia de primera 

instancia de fecha veintiuno de octubre de dos mil quince, que corre en fojas sesenta y siete a 

setenta y seis, que declaró fundada en parte la demanda sobre indemnización por daños y 

perjuicios (lucro cesante), reformándola declararon infundada; en el proceso ordinario laboral 

seguido contra la demandada, Comercializadora Limirz S.R.L., sobre indemnización por daños 

y perjuicios. 

 
CAUSAL DEL RECURSO: 

El presente recurso de casación ha sido declarado procedente mediante resolución de fecha 

quince de setiembre de dos mil dieciséis, que corre en fojas ochenta y cuatro a ochenta y siete del 

cuaderno decasación, por la causalde infracción normativa por inaplicación del artículo 1321° 

del Código Civil; correspondiendo a esta Sala Suprema emitir pronunciamiento de fondo al 

respecto. 

 
CONSIDERANDO: 

 

Primero: Antecedentes Judiciales. 

Mediante escrito de demanda de fecha veintinueve de mayo de dos mil quince, que corre en fojas 

veintitrés a cincuenta y nueve, el actor solicitó como pretensión se le pague el importe de treinta y  

seis mil cuatrocientos noventa y dos con 37/100 Nuevos Soles (S/.36,492.37) por concepto de 

Sumilla: El lucro cesante y las remuneraciones dejadas de percibir, tienen naturaleza distinta, 

mientras que el primero, es una forma de daño patrimonial que consiste en la pérdida de una 

ganancia legítima y tiene naturaleza indemnizatoria; el segundo, son las remuneraciones que el trabajador no 

pudo cobrar por falta de 

contraprestación efectiva de trabajo y tiene naturaleza retributiva. En el presente caso, al 

haberse determinado vía proceso de amparo el carácter arbitrario del cese del trabajador 

corresponde al actor percibir una indemnización por daños y perjuicios, en la modalidad de lucro cesante. 
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indemnización pordaños y perjuicios (lucro cesante ydaño moral); más elpago de intereses legales, 

con costas y costos del proceso. 

 
Señala que ingresó a laborar para la demandada el uno de febrero de dos mil trece, en el cargo de 

chofer, y en forma arbitraria fue despedido el trece de febrero de dos mil catorce, motivo por que 

presentó una demanda de Acción de Amparo, recaído en el Expediente N° 01488-2014-0-07 01-JR- 

CI-03, seguido ante el Tercer Juzgado Civil de la Corte Superior de Justicia del Callao, y mediante 

Sentencia de fecha diez de octubre de dos mil catorce, se declaró nulo el despido y ordenó que la 

demandada reponga aldemandante como trabajador contratado a plazo indeterminado en el puesto 

de trabajo que tenía antes del cese o en otro de lugar o similar nivel o jerarquía con el abono de las 

costas y costos del proceso. Sentencia que fue declarada consentida mediante resolución número 

cuatro de fecha cuatro de diciembre de dos mil catorce. 

 
Segundo: Mediante Sentencia emitida por el Tercer Juzgado Laboral de la Corte Superior de 

Justicia del Callao, de fecha veintiuno de octubre de dos mil quince, que corre en fojas sesenta y 

siete a setenta y seis, se declaró fundada en parte la demanda sobre indemnización por daños y 

perjuicios solo en el extremo del lucro cesante; en consecuencia, se ord enó que la demandada 

pague la suma de veinticinco mil setecientos cincuenta y nueve con 60/100 Nuevos Soles 

(S/.25,759.60); más intereses legales, con costas y costos del proceso; al considerar que la relación 

de causalidad se encuentra acreditada al haberse determinado vía acción de amparo, que el despido 

del accionante vulneró los derechos al trabajo, al debido proceso y de defensa, consagrados por los 

artículos 22° y 27° de la Constitución Política del Perú, tal situación ocasionó que el demandante 

permaneciera sin ejercer funciones por el periodo comprendido del trece de febrero de dos mil 

catorce al seis de abril de dos mil quince y siendo que durante este tiempo que estuvo separado de 

su cargo, no percibió remuneración alguna, le corresponde el pago de lucro cesante que comprende 

las remuneraciones, gratificaciones y compensación por tiempo de servicios. 

 
Tercero: Por su parte, el Colegiado de la Sala Laboral Permanente de la Corte Superior de Justicia 

del Callao, mediante Sentencia de Vistade fecha veinticinco de enero de dos mil dieciséis, que corre 

en fojas ciento diez a ciento dieciocho, revocó la Sentencia apelada, y reformándola declararon 

infundada la demanda; sosteniendo que si bien se puede demandar como lucro cesante un importe 

dejado de percibir, no es suficiente que se realice el cambio de nombre de remuneraciones 

devengadas en una indemnización por responsabilidad por inejecución de obligaciones. Señala 

también que no es posible aplicar la analogía en el supuesto de la reposiciónpor nulidad de despido, 

las remuneraciones por el periodo no laborado. 

 
Cuarto: La inf racción normativa podemos conceptualizarla como la afectación a las normas 

jurídicas en que incurre la Sala Superior al emitir una resolución que pone f in al proceso, dando 

lugar a que la parte que se considere afectada pueda interponer su recurso de casación. Respecto 
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de los alcances del concepto de infracción normativa, quedan subsumidos en el mismo las 

causales que anteriormente contemplaba el artículo 56° de la anterior Ley Procesal de Trabajo, 

Ley N.º 26636, modificada por el artículo 1° de la Ley N.º 27021, relativas a interpretación errónea, 

aplicación indebida e inaplicación de una norma de derecho material, además, incluye otro tipo de 

normas como son las de carácter adjetivo. 

 
Quinto: En el caso concreto de autos, la demandada denuncia como causal la infracción 

normativa por inaplicación del artículo 1321° del Código Civil, establece lo siguiente: 

 
Indemnización por dolo, culpa leve e inexcusable. 

 

 
“Artículo 1321°. - Queda sujeto a la indemnización de daños y perjuicios quien no ejecuta 

sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve. 

El resarcimiento por la inejecución de la obligación o por su cumplimiento parcial, tardío o 

defectuoso, comprende tanto el daño emergente como el lucro cesante, en cuanto sean 

consecuencia inmediata y directa de tal inejecución. 

Si la inejecución o el cumplimiento parcial, tardío o defectuoso de la obligación, 

obedecieran a culpa leve, el resarcimiento se limita al daño que podía preverse al tiempo 

en que ella fue contraída.” 

 

Sexto: El recurso de casación planteado por el demandante se ciñe en determinar la inaplicación 

del artículo 1321° del Código Civil, alegando que la pretensión solicitada no son las 

remuneraciones dejadas de percibir, sino la indemnización por daños y perjuicios luego de haber 

sido repuesto a su centro de trabajo a través de un proceso constitucional de amparo al haber sido 

objeto de un despido arbitrario. El Tribunal Supremo en la Casación N° 2712-2009 Lima precisó: 

“Sexto: (…) es pertinente indicar que la naturaleza restitutoria del proceso de amparo implica que, 

en adelante, las cosas vuelvan a un estado idéntico al que existía antes de la afectación del 

derecho, por tanto no es finalidad del proceso de amparo negar la existencia de los actos pasados, 

sino impedir que la afectación continúe en el futuro: en ese sentido la restitución es una figura 

totalmente distinta a la reparación o la indemnización que corresponden a los procesos ordinarios 

y que tienen naturaleza prioritariamente patrimonial.” 

 

Sétimo: Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso del “Tribunal 

Constitucional Vs. Perú”, emitió sentencia con fecha treinta y uno de enero de dos mil uno, en cuyo 

considerando ciento veintiuno señaló que: “Esta Corte ha manifestado, en relación al daño material 

en el supuesto de víctimas sobrevivientes, que el cálculo de la indemnización debe tener en cuenta, 

entre otros factores, el tiempo que estas permanecieron sin trabajar (68). La Corte considera que 
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dicho criterio es aplicable en el presente caso (69), y para tal efecto dispone que el Estado debe 

pagar los montos correspondientes a los salarios caídos y demás derechos laborales que 

correspondan a los magistrados destituidos, de acuerdo con su legislación. Asimismo, el Estado 

deberá compensar a los funcionarios por todo otro daño que estos acrediten debidamente y que 

sean consecuencia de las violaciones declaradas en la presente Sentencia. El Estado deberá 

proceder a fijar, siguiendo los trámites nacionales pertinentes, los montos indemnizatorios 

respectivos, a fin de que las víctimas los reciban en el plazo más breve posible.” (s ic). De ello se 

desprende que el Estado peruano debía indemnizar a los magistrados repuestos en sus labores, 

tomando como uno de los criterios para el efectivo resarcimiento los salarios y prestaciones 

dejadas de percibir, sin perjuicio de todos los daños que se acrediten debidamente y que tuvieran 

conexión con el hecho dañoso constituido por la ilegal declaración de excedencia. 

 
 

Octavo: Al respecto, el Tribunal Constitucional emite la Sentencia recaída en el Expediente N° 

1450-2001-AA/TC de fecha once de setiembre de dos mil dos, en cuyo fundamento uno, inciso c) 

expresa lo siguiente: “… c) aunque es inobjetable que a un trabajador cesado indebidamente en 

sus funciones se le ocasiona un perjuicio durante todo el periodo que no laboró, ello no puede 

suponer el reconocimiento de haberes, sino exclusivamente el de una indemnización por el daño 

generado. Sin embargo, la determinación de los alcances de dicha indemnización no es un asunto 

que pueda ser dilucidado mediante esta vía que más bien se orienta a restituir los derechos 

vulnerados o amenazados por actos y omisiones inconstitucionales.” Por lo que solo le asiste al 

trabajador el reclamar la indemnización, mas no las remuneraciones dejadas de percibir. 

 

Noveno: En tal sentido, el despido arbitrario efectuado al demandante le ocasionó daño 

patrimonial, en la modalidad de lucro cesante, configurándose este como la ganancia dejada de 

obtener o la pérdida de ingresos, como consecuencia directa e inmediata de un hecho lesivo, el  

que no puede asimilarse a las remuneraciones devengadas, toda vez que constituiría 

enriquecimiento indebido y pago por labor no efectuada. 

 
Décimo: La indemnización se encuentra tipificada en el Código Civil, norma que supletoriamente 

se aplica en nuestra disciplina de conformidad con el Artículo IX del Título Preliminar del Código 

Civil que prescribe: “Las disposiciones del Código Civil se aplican supletoriamente a las relaciones 

y situaciones jurídicas reguladas por otras leyes, siempre que no sean incompatibles con su 

naturaleza.”, existiendo por tanto, voluntad de la ley, referido al pago de las indemnizaciones por 

daños y perjuicios por inejecución de obligaciones, resultando procedente otorgar tutela 

jurisdiccional procesal a quienes lo solicitan para efectos de analizar si los mismos resultan 

amparables o no. 
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Décimo Primero: En mérito a los fundamentos expuestos, se encuentra acreditada la infracción 

normativa por inaplicación del artículo 1321° del Código Civil, al haberse determinado por esta  

Sala Suprema, el haber comparado al lucro cesante y las remuneraciones dejadas de percibir, las 

mismas que tienen naturaleza jurídica distinta, mientras que el primero, es una forma de daño 

patrimonial que consiste en la pérdida de una ganancia legítima o de una utilidad económica como 

consecuencia del daño; el segundo, son las remuneraciones que el trabajador no pudo cobrar por 

falta de contraprestación efectiva de trabajo, tiene naturaleza retributiva y no indemnizatoria a 

diferencia del primero, lo que implica establecer una diferencia conceptual y de categoría jurídica;  

motivo por que la causal denunciada deviene en fundada. 

 
Por estas consideraciones: 

 

FALLO: 

 

Declararon FUNDADO el recurso de casación interpuesto por el demandante, Felipe Raza 

Ramírez, mediante escrito de fecha doce de febrero de dos mil dieciséis, que corre en fojas ciento 

sesenta y tres a ciento setenta y dos; en consecuencia, CASARON la Sentencia de Vista de fecha 

veinticinco de enero de dos mil dieciséis, que corre en fojas ciento diez a ciento dieciocho; y 

actuando en sede de instancia: CONFIRMARON la Sentencia apelada de fecha veintiuno de 

octubre de dos mil quince, que corre en fojas sesenta y siete a setenta y seis, que declaró fundada 

en parte la demanda en el extremo de indemnización por daños y perjuicios – lucro cesante; 

ORDENARON que lademandada abone por este concepto la sumade veinticinco mil setecientos 

cincuenta y nueve con 60/100 Nuevos Soles (S/.25,759.60), y la confirmaron en lo demás que 

contiene; y DISPUSIERON la publicación de la presente resolución en el Diario Oficial “El Peruano”  

conforme a ley; en el proceso ordinario laboral seguido contra la demandada, Comercializadora 

Limirz S.R.L., sobre indemnización por daños y perjuicios; interviniendo como ponente, el señor 

juez supremo Yrivarren Fallaque; y los devolvieron. S.S. 

 
ARÉVALO VELA 

YRIVARREN FALLAQUE 

ARIAS LAZARTE 

DE LA ROSA BEDRIÑANA 

MALCA GUAYLUPO 

NMLC 



“Fundamentos jurídicos de la indemnización por daño patrimonial 

de lucro cesante en los despidos incausados y fraudulentos” 

 

 

Pág. 115 

Castillo Montoya Mario Humberto, Chávez Carrera Elizabeth del Carmen 

 
 

 

ANEXO N.º 6.- Casación laboral N. º 11732 - 2016 - Cajamarca, la Sala de Derecho 

Constitucional y Social de la Corte Suprema, realiza una diferenciación entre el lucro 

cesante y las remuneraciones y beneficios sociales dejados de percibir; observando 

que, mientras el primero es una forma de daño patrimonial que ocasiona la pérdida 

de una utilidad económica; la segunda son aquellas remuneraciones que el trabajador 

no pudo cobrar por la ausencia de contraprestación efectiva de trabajo. 
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ANEXO N.º 7.- Casación laboral N.º 2996- 2017 - Cusco, la Sala de Derecho Constitucional 

y Social de la Corte Suprema, sosteniendo que el despido incausado efectuado a la 

demandante le ocasionó daño patrimonial, en la modalidad de lucro cesante, siendo éste una 

forma de daño patrimonial que consiste en la pérdida de una utilidad económica o ganancia 

legitima por parte de la víctima como consecuencia del daño y que se habría dado de no 

haber sucedido el evento dañoso. 
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