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RESUMEN

El presente trabajo académico versa sobre el analisis de la proteccion de los sujetos
laborales protegidos en la Constitucion, y su compatibilidad con el periodo de prueba
dentro de las relaciones laborales, por ello el enfoque del estudio del tema radica en la
necesidad de determinar la importancia de ponderar el derecho de la libertad de empresa
en aplicacion del periodo de prueba y la estabilidad laboral de la madre, el menor de edad
y el impedido, en conjunto con el derecho al trabajo. Asi, para tal efecto, el punto de
partida es conocer las principales caracteristicas que determinan la situacion de
vulnerabilidad de los tres sujetos laborales, a fin de optar por una proteccion reforzada,
partiendo de la nocion legal del periodo de prueba regulada en nuestra legislacion; para
asi terminar concluyendo la cuestion principal, mediante la creacion o implementacion
de un procedimiento en la relacion laboral que permita al empleador motivar la no
superacion del periodo de prueba, a efectos de no incurrir en la arbitrariedad del despido
aplicados a los sujetos laborales protegidos por la Constitucion, cuyo objeto radicaria en
el libre ejercicio de su derecho al trabajo sin que medie cualquier acto de discriminacion

en la primera fase de la relacion laboral de parte del empleador.
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I. Introduccion

El proceso de constitucionalizacion de los derechos laborales, ha potencializado la
proteccion y reconocimiento de los derechos fundamentales de los ciudadanos, en base al
modelo de Estado Social de Derecho reconocido por la Constitucion de 1993, cuyo deber
primordial es promover y garantizar el bienestar general como propoésito de la justicia
social; sin embargo, pese a este reconocimiento aun existen brechas que impiden y

condicionan el ejercicio de los derechos laborales en condiciones de igualdad.

Como sucede en el caso de la madre trabajadora, el menor de edad y el trabajador
discapacitado o impedido, quienes por la construccion social y cultural del Estado, en las
relaciones laborales se refleja la existencia de tratos discriminatorios como despidos por
la no superacion del periodo de prueba; los cuales guardan un trasfondo de aparente

legalidad en la causa que las empresas emplean al terminar la relacion laboral.

De acuerdo con ello, nuestro ordenamiento juridico desarrolla el principio protector como
un principio laboral que se refiere también a los sujetos especialmente protegidos por la
Constitucion, debido a la posicion de desventaja en la relacion laboral y social en la que

S€ encuentran.

Asi, en aplicacion del principio de igualdad y no discriminacion, el Estado debe garantizar
el cumplimiento y respeto de los derechos fundamentales, teniendo en cuenta la especial
situacion de vulnerabilidad de las mujeres como madres que trabajan, de los menores de
edad y los trabajadores impedidos, para lo cual se otorga una tutela preferente a favor de

estos.

Segun ello, a proposito de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional, en
referencia a la proteccion reforzada otorgada a los sujetos laborales, corresponde analizar
st la jurisprudencia emitida es tuitiva conforme al modelo de Estado Social y Derecho,
como también determinar si contribuye o no con otorgar condiciones de igualdad de
oportunidades, en aplicacion de los tratados internacionales y el bloque de
constitucionalidad que complementan la proteccion reforzada regulada en el articulo 23

de la Constitucion.



En razén a ello, en el presente trabajo se analizara la interpretacion constitucional de la
tutela otorgada a los sujetos laborales especialmente protegidos, en cuanto a la aplicacion
de periodo de prueba en las relaciones laborales y su excepcionalidad en cuanto a la

proteccion contra el despido arbitrario.

Para lo cual, se brindard una propuesta de solucién dirigida a implementar un
procedimiento de tutela como defensa ante los actos discriminatorios durante el periodo

de prueba, que permita la proteccion del derecho al trabajo de los sujetos laborales.

II. La proteccion constitucional prevista para los sujetos laborales.

El articulo 23 de la Constitucion establece como principio protector la atencion prioritaria
del Estado hacia la madre, el menor de edad y el impedido que trabajan, en base a la
especial situacion de vulnerabilidad de derechos que pudiera existir, por lo que se brinda

un tratamiento diferenciado en las normas laborales que obedecen a dicho mandato.

Asimismo, se “indica que se protege especialmente a tres categorias de trabajadores (..)
en ese sentido, no se trata, como algunos han pensado, de una proteccidon exclusiva, sino
preferente, que se justifica a partir de las peculiares caracteristicas de los grupos
mencionados y que requieren, por tanto de una tutela adicional, entendida en el sentido
de equipararlos con el resto de categorias de trabajadores, mas no en perjuicio de

aquellas” (Boza 2002:180)

2.1. Fundamento de los derechos laborales como derechos sociales.
Es importante tener presente como punto de partida la justificacion que motiva la

existencia de los derechos fundamentales laborales materia de andlisis en el presente

trabajo.

En primer lugar, el reconocimiento de los derechos sociales se relaciona a la
transformacion del modelo de Estado Liberal a uno Social de Derecho, momento en el
cual surgen nuevos derechos que requieren de la intervencién del Estado para ser
protegidos y garantizados. Entendiéndose por nuevos derechos a los sociales, los cuales
comprenderia también a los derechos laborales que ya se encontraban reconocidos por las

Constituciones de muchos paises.



Segun ello, uno de los fundamentos axiologicos que motivan la existencia de los derechos
sociales, es la igualdad respecto a la necesidad de encontrar un equilibrio dentro de la
inequidad social, “lo que indica que el respeto y ejercicio de estos derechos tiene por
finalidad, cuando menos, reducir la desigualdad existente en la sociedad” (Blancas

2015:49).

Un segundo fundamento, se encontraria basado en la libertad en su &mbito promocional,
respecto a la satisfaccion de las principales necesidades, como argumento para la
supervivencia de la persona. Por tal motivo, Bobbio marca una linea ente los conceptos
de igualdad y libertad; entendiéndose por libertad negativa a la igualdad ante la ley y la
libertad positiva como la igualdad de oportunidades; para lo cual compatibiliza la libertad
de oportunidades con la igualdad social como una integracion que no desnaturaliza el

contenido de la Declaracion Universal de Derechos Humanos. (Bobbio 1991:51-81)

Por otro lado, como fundamento antropolédgico, Ferrajoli refiere que las necesidades
esenciales fundamentan los derechos fundamentales, que a lo largo del tiempo se han

afianzado en la democracia y la igualdad. (Ferrajoli 2001:372).

En ese sentido, “mientras que los derechos sociales exigen una accidn positiva por parte
del Estado, los derechos civiles devienen protegidos por la abstencion o no interferencia
de éste” (Blancas 2015:75), entendiéndose con ello el cardcter prestacional de los

derechos sociales que diferencia de los derechos civiles.

Por ello, los pactos y declaraciones internacionales sobre derechos humanos, reconocen
los derechos sociales con la finalidad de eliminar las diferencias y promover la igualdad,
como lo sefiala el Protocolo de San Salvador cuando reitera que hay unidad relativa a la

dignidad humana de todos los derechos humanos.

Razon por la cual, “los derechos laborales fundamentales encuentran sustento firme y
directo en la dignidad humana, la cual funda las normas protectoras del trabajador,
justifica las prestaciones y obligaciones que el Estado impone al empleador para
compensar la desigualdad real entre este y el trabajador, (...), para obtener un trato digno,

mejorar sus condiciones y tutelar sus derechos” (Blancas 2015:95).



2.2. Naturaleza juridica del articulo 23 de la Constitucion.
El derecho al trabajo se encuentra regulado en el articulo 22 de nuestra Constitucion como

un deber y un derecho, cuya doble dimension se divide en el acceso a un puesto de trabajo
y a no ser despedido salvo sea por una causa justa, invocando en éste el principio de

causalidad y continuidad laboral como fundamento de la estabilidad laboral.

De acuerdo con ello, el articulo 23 de la Constitucion establece que el Estado debe
promover el empleo productivo y la educacion para el trabajo, a través de politicas de
fomento; como también determinar que ninguna relacion laboral rebaje o desconozca la
dignidad del trabajador como parte de la eficacia de los derechos fundamentales en el

ambito laboral.

Razon por la cual protege a la madre, al menor de edad y al impedido prioritariamente en
cualquier modalidad de trabajo para garantizar el acceso y permanencia a un trabajo en
condiciones de igualdad, como parte del desarrollo de la subsistencia de la persona y su

dignidad humana, como base de fundamento de los derechos laborales.

2.2.1. La madre trabajadora.
La madre trabajadora o gestante, goza de la especial proteccion constitucional, el cual se

denota en obligaciones en materia laboral orientadas al fomento del desarrollo profesional
y su estabilidad en el puesto de trabajo.
Dicha proteccion se regula en el articulo 4 y articulo 23 de la Constitucion:

“Articulo 4.-

La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la

madre y al anciano en situacion de abandono. (...)”

“Articulo 23.-
El trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de atencion prioritaria del
Estado, el cual protege especialmente a la madre, al menor de edad y al

impedido que trabajan”

En los presentes articulos se evidencia la presencia del principio protector a favor de la
madre, asi “nuestro ordenamiento juridico recoge expresamente diversos principios del

Derecho del Trabajo. A nivel constitucional ha consagrado el principio protector, la



igualdad en las relaciones labores, el indubio pro operario y la irrenunciabilidad de
derechos. A este listado habria que afadir el principio de norma mas favorable (..)” (Boza

2002:180)

Como una manifestacion de la prohibicion de la discriminacién por razoén de sexo, por
ello las normas laborales que regulan las relaciones de las madres trabajadoras, deben
interpretarse de acuerdo con este principio y en interés de salvaguardar también al nifio

que esta por nacer.

De acuerdo con ello, la proteccion a la madre en el ambito laboral peruano se ha reflejado

en lo siguiente:

a. Ley N° 28048 que prohibe las labores peligrosas para la salud y desarrollo normal
del embrion y feto durante la gestacion.

b. Ley N° 30367 sobre licencias pre y post natal 49/49 como subsidio, mas 30 dias
adicionales en caso de nacimiento multiple.

c. Permiso por lactancia.

d. Nulidad del despido por motivo del embarazo.

En ese sentido, la proteccion derivada del articulo 23 de la Constitucion implica la
necesidad de dictar medidas legislativas que propicien el desarrollo de la relacion laboral.
Asimismo, la proteccion a la madre que trabaja también se encuentra en instrumentos
internacionales como el articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, también en el literal a) del inciso 2 del articulo 11 de la Convencion
Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacidon contra mujer —
CEDAW, a su vez se encuentra el articulo 8 del Convenio 183 OIT sobre la proteccion
de la maternidad, y en el Sistema Interamericano, se regula la proteccion a la maternidad

en el literal a ) del numeral 3 del articulo 15 del Protocolo de San Salvador.

El fin de estas normas es garantizar que el periodo de gestacion hasta el parto y nacimiento
guarden una adecuada “convivencia” respecto a la relacion que la madre generara con el
nifio, por lo que es prioridad del Estado velar por la familia y que, en el caso de las madres,

no pierdan el empleo por su condicion de embarazo.



Por ello, la proteccion debe encontrarse dentro de toda la relacion laboral, incluyendo el
periodo de prueba, ya que en varias ocasiones se encubre el despido por motivo de
embarazo con la no superacion del periodo de prueba, y esto se debe en parte a que no se
encuentra delimitado normativamente la necesidad de justificar la no superacion del

periodo de prueba y por ende la no obtencion de proteccion contra el despido arbitrario.

Segun ello, se ha debatido la constitucionalidad del despido durante el periodo de prueba
en diferentes sentencias del Tribunal Constitucional, dentro de las cuales se debi6 analizar
desde la proteccion reforzada brindada en el articulo 23 de la Constitucion y no solo desde
la proteccion del despido arbitrario, como lo ocurrido en los siguientes casos: Exp. 02456-
2012-AA/TC (Jacqueline Carranza Maza), y en el Exp. 01969-2012-AA/TC (Kathy
Portocarrero Ramirez), las sentencias del Tribunal Constitucional consideraron que ante
la no superacion del periodo de prueba, no se vulner6 los derechos de las demandantes,

ya que las trabajadoras no tenian proteccion contra el despido arbitrario.

2.2.2. El menor de edad.
Se protege también el derecho de los nifios y adolescentes que trabajan, ya que requiere

de especial atencion del Estado la regulacion del trabajo que puedan desarrollar, de
acuerdo con los parametros constitucionales y tratados internacionales a los que alude la
Cuarta Disposicion Final y Transitoria respecto de la interpretacion de los derechos
fundamentales.
Asi, dicha proteccion se regula en el articulo 4 y articulo 23 de la Constitucion:
“Articulo 4.-
La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a

la madre y al anciano en situacion de abandono. (...)”

“Articulo 23.-
El trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de atencion prioritaria del
Estado, el cual protege especialmente a la madre, al menor de edad y al

impedido que trabajan”

De la interpretacion conjunta de ambos articulos se destaca que esta categoria de sujeto

protegido no solo cuenta con una proteccion general como nifio y adolescente, sino



también en el ambito de las relaciones laborales. Siendo importante destacar que se trata

de un grupo vulnerable a nivel social.
Las normas mas importantes sobre la materia son las siguientes:

a) El Convenio 138 de la OIT sobre la edad minima de trabajo.

b) EIl Convenio 182 de la OIT sobre la prohibicion de las peores formas de trabajo
infantil.

¢) Declaracion Universal de los Derechos del Nifio.

d) Ley. N° 27337 Cddigo del Nino y Adolescente.

Se ha establecido asi una edad minima para trabajar, desde 15 afios en caso las labores
seas agricolas no industriales; 16 afios para la industria, comercio y mineria; 17 afios para
el caso de la pesca industrial y 14 afios en otras modalidades; con excepcion de los 12

afios siempre que no se perjudique la salud o desarrollo, ni la limitacién a la educacion.

El Estado peruano, al igual que en el caso de la madre tiene el deber y la obligacion de
generar medidas que eliminen cualquier forma de discriminacién contra este tipo de
sujeto laboral, velando que no exista un abuso en el extracto laboral por la condicion de

ser menor de edad conforme a los convenios internacionales.

2.2.3. El impedido.
Esta categoria de sujeto laboral protegido contempla determinadas obligaciones

orientadas a garantizar el acceso y permanencia a un puesto de trabajo, en condiciones de
igualdad. Teniendo en cuenta que una persona con discapacidad vendria a ser aquella que
tiene deficiencias sensoriales, intelectuales o fisicas que impida el ejercicio de sus
derechos ante la ausencia de una adecuacion a su condicion que elimine las barreras
existentes a su entorno, por ello se regula en el articulo 23 de la Constitucion:

“Articulo 23.-

El trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de atencion prioritaria del

Estado, el cual protege especialmente a la madre, al menor de edad y al

impedido que trabajan”

Para lo cual contamos con a Ley N° 29973 Ley General de la Persona con Discapacidad,

la cual prohibe los actos de discriminacion y la nulidad de estos cuando afecten el acceso
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y la permanencia en el empleo, ademas que fomenta el empleo con la obligacion de la
cuota de empleo de las personas con discapacidad, y otros beneficios orientados a la
proteccion de los trabajadores que se encuentren en esta categoria, ya que “uno de estos
bienes juridicos especialmente protegidos es la igualdad y no discriminacién” (Landa

2014:233)

Asimismo, el articulo 27 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad ha establecido una mejor proteccion, sefialando que se reconoce “el derecho

de las personas con discapacidad a trabajar, en igualdad de condiciones con las demas.”

De acuerdo con ello, el Estado Social y Democratico de Derecho debe garantizar el
ejercicio de los derechos de estos tres sujetos laborales, otorgando las herramientas

normativas necesarias y razonables para superar el estado de vulnerabilidad.

Razon por la cual, se tiene la obligacion constitucional de proteccion con un plus de tutela
a los sujetos ya mencionados; sin embargo, respecto a la proteccion contra el despido
arbitrario regulado en el articulo 27 de la Constitucion, se ha delimitado en cuestion al
desarrollo normativo del legislador la proteccion adecuada, para lo cual es necesario
verificar si a efectos del caso el legislador cumple el mandato constitucional de
proteccion, en la figura legal del periodo de prueba y la proteccion contra el despido

arbitrario.

III.  ;Es el periodo de prueba una excepcion a la proteccion contra la
arbitrariedad?

Para responder este interrogante primero se explicara la naturaleza del periodo de prueba
en el ordenamiento juridico, para analizar luego si la no superacion de este en la relacion
laboral es un procedimiento tuitivo del derecho al trabajo y determinar asi las implicancias

en el caso de las madres, menores de edad e impedidos como sujetos laborales protegidos.

3.1 Configuracion legal del periodo de prueba.
La naturaleza del periodo de prueba en la legislacion nacional, se determina como “un

periodo legal, en el cual el empleador puede extinguir la relacion laboral de manera

unilateral o resolver el contrato de trabajo sin necesidad de causa justa, de acuerdo a ley,

11



por lo que no seria necesario el procedimiento de despido en nuestra legislacion.”

(Paredes 2013:24).

Conforme a ello, se tiene que el periodo de prueba viene a ser la etapa donde el empleador
y el trabajador conocen las aptitudes mutuas a fin de establecer la continuidad del contrato
de trabajo, ya que en este periodo se pone a prueba las capacidades y la adaptacion del

trabajador en el puesto de trabajo.

Asimismo, la finalidad del periodo de prueba es el “reciproco conocimiento en orden a
valorar las aptitudes personales y profesionales de cada uno (empleador y trabajador) para
decidir la subsistencia o no del vinculo tras la experimentacion in situ de las obligaciones
asumidas.” (De Valtena 1998:9). Por lo que, el periodo de prueba vendria a ser la fase
inicial del contrato de trabajo, a través del cual “el resultado negativo de la prueba del
empleador sobre las capacidades del trabajador, actuaria como causa legal el despido

durante este plazo.” (Aparicio 2016:149).

Conforme con ello, nuestra legislacion regula la duraciéon del periodo de prueba legal en
el primer parrafo del articulo 10 del TUO del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral (LPCL), Decreto Supremo N° 003-97-TR:

“Articulo 10°- EIl periodo de prueba es de tres meses, a cuyo término el

trabajador alcanza derecho a la proteccion contra el despido arbitrario.”

La aplicacion del plazo de 3 meses es para todo tipo de contratacion laboral, en la cual el
empleador tiene la facultad de terminar la relacion laboral durante la vigencia de este,
eximiéndose del pago de una indemnizacién, debido a que el trabajador debera primero
superar el periodo de prueba para alcanzar la proteccion contra el despido arbitrario, y

por ende el derecho a una indemnizacion.

Respecto al periodo de prueba convencional regulado en el segundo parrafo del articulo

10 de la LPCL, se sefiala lo siguiente:

‘c , . .
Las partes pueden pactar un término mayor en caso las labores requieran de un
periodo de capacitacion o adaptacion o que por su naturaleza o grado de

responsabilidad tal prolongacion pueda resultar justificada.
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La ampliacion del periodo de prueba debe constar por escrito y no podra exceder,
en conjunto con el periodo inicial, de seis meses en el caso de trabajadores

calificados o de confianza y de un ano en el caso de personal de direccion”.

De la disposicion se desprende que el empleador y el trabajador tienen la facultad de
ampliar el periodo de prueba de 3 meses, solo si las labores a desarrollar por el trabajador
lo requieran o por el grado de responsabilidad del puesto de trabajo, que validen o
justifiquen la necesidad de la ampliacion del plazo de 3 meses a uno mayor, exigiéndose
para ello el requisito de la constatacion por escrito en el contrato de trabajo al inicio de la

relacion laboral.

De acuerdo con ello, se entiende que hay dos limites temporales en el periodo de prueba,

uno por el tipo de trabajador y otro por la duracion del contrato de trabajo.

En el primer caso, el limite por el tipo de trabajador se refiere a que cuando el trabajador
no tenga la calificacion de confianza o de direccion le corresponderia un periodo de
prueba maximo de tres meses, ya que no se ha regulado causales que haga necesaria la
ampliacidon por mas tiempo; en cambio, si el trabajador es de confianza tendria un periodo
de prueba maximo de seis meses y fuera de direccion el periodo de prueba maximo seria
de hasta un afio, con la observacion de que solo se aplicara dicha ampliacion cuando se
requiera la adaptacion o capacitacion, y/o cuando la naturaleza o responsabilidad del

puesto de trabajo lo justifique.

Del segundo limite temporal por la duracion de contrato de trabajo, se entiende que
“cuando la duracién del contrato sea menor a un afo, la del periodo de prueba debe ser
proporcional a aquella, esto es no exceder de una cuarta parte de la misma, pues esta es

la proporcion de aquel periodo cuando el contrato dura un afio.” (Blancas 2013:164)

Sin embargo, en nuestra legislacion se regula que la duracion del contrato de trabajo a
plazo fijo de mas de tres meses, puede tener una duracioén de periodo de prueba por tres
meses, ampliable a seis meses si es de confianza y un afio si es de direccion; asi en caso
que el contrato sea de una menor duracion a tres meses, el periodo de prueba tendra como
vigencia el plazo de duracion del contrato de trabajo; teniendo en cuenta que de haber

una recontratacion del trabajador, ya no podra ser posible pactar un nuevo periodo de

13



prueba, en sentido a que si el empleador lo ha recontratado es porque aprob6 o superd el

periodo de prueba en la primera contratacion.

Entonces bajo esta consideracion, se puede afirmar que la regulacion del periodo de
prueba en el Pertl es subjetiva, en funcién a que existe una presuncion implicita de
legalidad en la determinacion del empleador sobre la causa de no superacion de este.
Razén por la cual, al no existir un procedimiento que habilite al empleador a demostrar
la causa objetiva que motive la no superacion del periodo de prueba, devendria
indirectamente en un despido arbitrario de los trabajadores cesados por una causa no
justificada, cuando deberia estar motiva por una falta de adecuacion al puesto de trabajo

por razones de conducta o capacidad.

IV. La debida interpretacion constitucional de la proteccion reforzada, como
motivacion para una justificacion sobre la no superacion del periodo de
prueba.

La condicion de vulnerabilidad de la madre gestante, el menor de edad y el trabajador
impedido justifica la necesidad de tutela reforzada que proteja sus derechos en amparo

del principio de igualdad y el derecho al trabajo.

Asi respecto al principio de igualdad sobre el cual recae parte de la justificacion de la
proteccion reforzada de los sujetos laborales, es pertinente analizar a la igualdad y no
discriminacion en las relaciones laborales, en tanto segiin expone Neves “el principio de
igualdad supone comparar dos situaciones y conferir el trato correspondiente: igual trato
a situaciones iguales y desigual trato a situaciones desiguales. Tanto el Estado como
particulares, en nuestros actos normativos o no, estamos obligados a procurar este trato
equivalente” (2006:339), y asi se regula también en el articulo 26 inciso 1 de la
Constitucion la igualdad de oportunidades, como precepto que consagra el principio de

igualdad en el trabajo.

Asu vez, el derecho a la igualdad, conforme al articulo 2 inciso 2 de la Constitucion
Politica del Pert de 1993, regula que “Toda persona tiene derecho: a la igualdad ante la
ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion,

opinion, condicion econdmica o de cualquiera otra indole.”
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De esta norma se desprende dos enfoques, la primera es la igualdad formal, “por la cual
todas las personas tienen derecho a que la ley los trate y se les aplique por igual: frente a
la igualdad sustancial o material, que impone mas bien la obligacion de que la ley tienda
ademas a crear igualdad de condiciones y oportunidades para las personas.”(Eguiguren

1997:65).

En ese sentido de la igualdad formal se distingue dos consideraciones importantes, el
primero la igualdad ante la ley que exige que no se emitan normas que vulneren el derecho
a la igualdad y la segunda la igualdad en aplicacion de la ley que se encuentra dirigida a

los 6rganos jurisdiccionales y publicos a cumplir con la ley sin exclusiones.

En el caso del derecho a la igualdad ante la ley, también se encuentra reconocido en el
articulo 24 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, como también en el
articulo 7 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en el articulo II de la
Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del Hombre y en el articulo 26 del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Por otro lado, sobre la igualdad de trato, Neves menciona que “vincula a la autonomia
privada en sus diversas exteriorizaciones, normativas o no normativas. Quedan
comprendidas las decisiones unilaterales del empleador (no contratar o no promover o

sancionar a un trabajador).” (2009:139).

El segundo enfoque material de la igualdad, se refiere a la igualdad de oportunidades, que
busca la superacion de las desigualdades que se encuentran presentes en la sociedad, por
lo que el Estado es garante de promover medidas y condiciones de remocion de obstaculos

que impiden el ejercicio de la igualdad.

Asi Eguiguren menciona que “se trata de un mandato encaminado a avanzar en la
igualdad sustancial o material, trascendiendo a la mera igualdad formal, mediante la
adopcion de medidas positivas o afirmativas que deben conducir a la creaciéon de una
mayor igualdad de oportunidades” (1997:67). En principio la igualdad viene a ser una de

las bases de la armonia social y del Estado Social de Derecho
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De contrapartida con ello, la existencia de la discriminacién en el trabajo que impulsa las
desigualdades, y que vulnera los derechos fundamentales laborales, se distingue en dos
tipos de motivos prohibidos; el primero la discriminacion directa, que establece un trato
discriminatorio sin sustento basado en causas o razones objetivas; y, la segunda que
vendria a ser la discriminacidn indirecta, la cual se evidencia a través de medidas

diferenciadoras que aparentan neutralidad, pero que provocan una accion discriminatoria.

Dichos motivos prohibidos se plasman en el articulo 2 inciso 2 de la Constitucion, por
razon al sexo, raza, origen, etc. en virtud a la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion los tratados relacionados en la materia, que deben interpretarse de
conformidad al principio de igualdad; por ello, en materia laboral el Pert ratificé el
Convenio N° 100 sobre igualdad de remuneracion entre varones y mujeres; y el Convenio
N°111 sobre discriminacion en materia de empleo y ocupacion, ambos convenios de la

Organizacion Internacional de Trabajo.

Seguido a ello, la igualdad y no discriminacion también esta regulado en el articulo 1 de
la Convencion Internacional Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer (CEDAW), en el articulo 2 y 3 del Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, en el articulo 3 y 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en ellos articulos 1,2y 7 de la Declaracién

Universal de los Derechos Humanos.

En el sistema interamericano, la igualdad y no discriminacion se encuentra regulado en
el articulo 24 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, en el articulo 3 del
Protocolo de San Salvador: Protocolo Adicional a la Convencion Americana y en el
articulo 6 de la Convencion de Belem do Parad: Convencion interamericana para prevenir,

sancionar y erradicar la violencia contra la mujer.

Consecuentemente, el mandato de prohibicion de discriminacion, en las relaciones
laborales se encuentra presente en la determinacion de causales de despido nulo, regulado
en el articulo 29 de la LPCL y en el articulo 30 de la misma norma en casos de actos de

hostilidad.
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Asi en las relaciones laborales se tiene que una de manifestaciones de la discriminacion
mas comun es la no superacion del periodo de prueba de trabajadoras gestantes,
trabajadores discapacitados o menores de edad, como forma de encubrimiento de un

despido discriminatorio por la condicion que caracteriza a cada uno de ellos.

Para ello, es necesario delimitar la aplicacion del periodo de prueba a fin de que no pueda
ser utilizado para evitar la contratacion de trabajadores protegidos en el ambito reforzado
del articulo 23 de la Constitucion y se evite que la decision del empleador no se encuentre
relacionada a cualquier causa de naturaleza discriminatoria, que devenga en vaciar de

contenido el proposito de este.

De acuerdo con ello, la no superacion del periodo de prueba debe enfocarse en factores
como el perfil profesional que se busca en el puesto de trabajo, el cual sera evaluado de
forma razonable en el plazo de duracion de la evaluacion, a fin de determinar un resultado

en el desempefio de las labores encomendadas.

Ademas, si bien es dificil de medir el desempefio de un trabajador en el periodo de prueba,
se debe considerar que el trabajador ya pasé previamente por un proceso de seleccion
para obtener el trabajo, razon por la cual el periodo de prueba deberia complementar la
evaluacion del trabajador de forma adecuada al ser un tipo de capacitacion de entrada en
la relacion laboral, por lo que la proteccion contra el despido arbitrario regulado en el
articulo 27 de la Constitucion, al ser un derecho de configuracion legal que prevé una
reserva de ley para su desarrollo y ejercicio, deberia legislarle en funcidon a brindar una
proteccion desde el inicio periodo de prueba y no después de superarlo. Es decir, esa
proteccion se relacionaria a la necesidad de motivar la causa objetiva que genera la no
superacion del periodo de prueba, para que asi deje ser simplemente una causa legal

implicita.

Por lo tanto, el objeto de otorgar una mayor proteccion sobre la estabilidad laboral es
buscar la preservacion del contrato de trabajo, ante cualquier contingencia que se pueda
presentar en la relacion laboral, de conformidad con el articulo 4 de la LPCL que regula

“una manifestacion del principio de continuidad (...), se reconoce una presuncion, iuris
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tantum, a favor de la existencia de un contrato de trabajo de duracidon indeterminada.”

(Blancas 2013:157).

Conforme con ello, Ferro sefiala que “por regla general, nuestra legislacion ha establecido
que la contratacion de personal debe celebrarse de manera indefinida, lo que suele
conceptuarse como estabilidad laboral de entrada; esto es la preferencia de la contratacion

a plazo indefinido sobre la contratacion temporal.” (2019:23).

Asi, se entiende que la estabilidad laboral en aplicacion del principio de continuidad busca
garantizar desde el inicio de la relacion laboral, la proteccion del fin del contrato, optando
por dar preferencia a que las contrataciones sean de duracion indeterminada,
entendiéndose como estabilidad laboral de entrada; y la proteccion contra los despidos
que no expresen una causa establecida por la ley, constituiria la estabilidad laboral de
salida. Con el fin de garantizar el contenido esencial del derecho del trabajo, en el acceso
a un empleo y en la permanencia en el mismo, salvo se termine por una causa justa, en
atencion al articulo 6 y articulo 7 del Protocolo de San Salvador que es fuente de

observancia obligatoria en el desarrollo de la estabilidad laboral y el derecho de trabajo.

Razén por la cual, se requiere implementar un mecanismo de proteccion dentro del
periodo de prueba, que incorpore una debida motivacion de las razones que propician la
no superacion de este, y seguido a ello encontrar un medio idoneo de proteccion de los

tres sujetos laborales durante el periodo de prueba.

4.1 Procedimiento en el periodo de prueba.
Ante la necesidad de implementar un mecanismo de proteccion para evitar incurrir en

acciones discriminatorias de parte del empleador dentro del periodo de prueba, por la
vulnerabilidad de la madre que trabaja, el menor de edad y el impedido, es pertinente
pensar en un procedimiento reforzado que no permita al empleador disponer
arbitrariamente de la no superacion del periodo de prueba como forma de extincion del
vinculo laboral, con la premisa del articulo 23 de la Constitucion como argumento del rol
garantista del Estado y la dimension prestacional que deriva de la conservacion del trabajo
como contenido esencial del derecho al trabajo, por lo que dicha proteccion reforzada

deberia irradiarse desde el inicio del periodo de prueba y no después de su superacion.
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Por tal motivo, el procedimiento deberia ser andlogo al regulado en el articulo 31 de la
Ley de Productividad y Competitividad Laboral, que permita que los trabajadores puedan
ejercer su derecho de defensa con la acreditacion de sus descargos ante la comunicacion

de no superacion del periodo de prueba.

Asimismo, en caso de que el empleador no sefiale las causas de su decision y no permita
al trabajador ejercer su derecho de defensa, nos encontrariamos ante un supuesto de
despido nulo, por el encubrimiento del acto discriminatorio con la falta de motivacion en

la no superacion del periodo de prueba.

Asi los puntos importantes para valorar vienen a ser las causas que motiven que el
trabajador no supero el periodo de prueba, las cuales deben estar relacionadas con las
reguladas en el articulo 23, articulo 24 y articulo 25 de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral.

V. Conclusiones

El Estado Social de Derecho, es el fundamento del desarrollo de los derechos
fundamentales laborales, que implican la coexistencia de la libertad de cada titular a
decidir optar por un puesto de trabajo y el aspecto prestacional respecto al acceso al
trabajo, considerado como estabilidad de entrada y la permanencia en el mismo, como

estabilidad laboral de salida.

Es importante reconocer también la necesidad de tutela a los trabajadores en las relaciones
laborales, por la asimetria de poderes, y especialmente a los que se encuentran en
situacion de vulnerabilidad como la madre, el menor de edad y el impedido, por ser objeto

de discriminacion y vulneracion de sus derechos laborales.

El periodo de prueba es una figura legal cuya regulacion implica una dimension subjetiva
en su aplicacion, ya que no existe la necesidad de motivar la causa de no superacion de
este, sin embargo, ello no quiere decir que la causa no exista, ya que si estd presente solo
que el empleador y el legislador interpretan que es una causa legal, en la cual no se
requiere justificar porque la proteccion contra el despido arbitrario es posterior a la

superacion del periodo de prueba.
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En el caso de los sujetos laborales protegidos al ser trabajadores extraordinarios es
necesario que el legislador habilite una proteccion contra el despido arbitrario dentro del

periodo de prueba, a diferencia de los trabajadores ordinarios.

La proteccion debe estar enfocada en la implementacion de un procedimiento de no
superacion del periodo de prueba que motive o justifique el por qué el sujeto laboral

protegido no se encuentra apto para el puesto de trabajo.

Asimismo, se debe considerar aspectos previos a la contratacion, es decir el proceso de
seleccion que el trabajador ya super6 para ingresar a trabajar, como antecedentes a favor
de este en la evaluacion establecida como periodo de prueba. Ademas, el deber del
empleador no culminara con la motivacion de no superacion, sino que el procedimiento

brindaria mejores condiciones para que el trabajador pueda defenderse.

La adaptacion de un procedimiento vendria a la par del ya existente en el articulo 31 de
la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, en el cual se valore las causas
reguladas por ley, es decir que deriven de la capacidad o de la conducta y que estos

motivos generen la no superacion del periodo de prueba.

Finalmente, la interpretacion del articulo 23 de la Constitucion debe ser de forma analoga
con el articulo 27 de la misma, a fin de determinar la necesidad de brindar una tutela

1donea sobre el despido arbitrario dentro del periodo de prueba.
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