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Resumen

La presente Tesis examina la institucién del periodo de prueba, a partir del analisis
dogmatico de esta figura. Esta investigacion parte del hecho que el periodo de prueba
ha sido utilizado por los empleadores para poner fin a las relaciones laborales de manera
discrecional, lo cual puede conllevar a la afectacién de los derechos de los trabajadores.
Dicha situacion se ha producido debido a que ni la doctrina ni la jurisprudencia han
establecido un limite unanime a la aplicacién del periodo de prueba como justificacion
de la finalizacién del vinculo laboral; lo que, en la practica, crea una gran incertidumbre
que se traduce en la situacion de desamparo en la que se encuentran los trabajadores
cuyo despido ha sido realizado valiéndose de esta institucién. En ese sentido, el
presente trabajo tiene como objetivo dejar en claro que la eficacia de los derechos
fundamentales, y en particular, de aquellos protegidos por la figura del despido nulo, es
transversal a todo el ordenamiento nacional, lo que incluye a la primera etapa de las
relaciones de trabajo. Asimismo, y sobe la base de dicha finalidad, dar una respuesta
respecto a la naturaleza del periodo de prueba, su finalidad y su aplicacién en los
procesos judiciales en donde se cuestionen los despidos llevados a cabo durante esta
etapa del contrato de trabajo. Como resultado de la presente investigacion, se tiene que
los despidos realizados durante el periodo de prueba se reputaran, en principio, como
validos; salvo que se acredite la violacién de los derechos fundamentales protegidos

bajo la figura del despido nulo (discriminacidn, libertad sindical y tutela judicial efectiva).

Palabras claves: periodo de prueba, derechos fundamentales, despido.
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Introduccién

Las relaciones laborales estdn marcadas por la contraposicion de intereses entre dos
contratantes cuya posicion es notoriamente distinta (trabajador y empleador), en las que
el Estado ejerce el papel de colocar a dichas partes en una posicion que no permita el
abuso de una sobre la otra. Siendo uno de los temas mas importantes el de la protecciéon
contra el despido, es a través de ésta que se trata de tutelar el derecho del trabajador a
la conservacion del puesto de trabajo, proscribiendo las arbitrariedades del empleador
que ocasionan la maxima lesién al vinculo contractual que supone toda relacién de
trabajo: su extincién; surgiendo conceptos como los de despido arbitrario y despido nulo
(refiriéndonos solo a los términos existentes en nuestra legislacion), que garantizan al
trabajador una adecuada reparacion frente a aquellas extinciones que no se sustentan

en una causa justa.

No obstante, existen situaciones en las cuales el Estado -sin dejar de lado su rol
protector- tiene que tratar determinados institutos de forma tal que, en atencién a su
finalidad, se ampare el ejercicio de un derecho en detrimento de otro, en funcion de
acciones que constituyen la unica forma de proteger determinados intereses para la
correcta marcha de las relaciones laborales. Una de estas situaciones es la extincion
del contrato de trabajo durante el periodo de prueba, etapa del vinculo contractual en la
cual cualquiera de las partes puede dar por finalizada el mismo sin expresién de causa
y sin seguir ningun procedimiento; aunque, como veremos a lo largo de la presente

investigacion, dicha facultad es ejercida sobre todo por el empresario.

Ello ha servido como excusa para que el empleador, alegando el ejercicio de su facultad
directriz, despida a cualquier trabajador que se encuentra dentro de esta etapa del
contrato sin respetar ningun tipo de prerrogativa, derecho o atribucién del cual éste

pudiera ser titular, anteponiendo su facultad de dar por terminado el contrato de trabajo.

Ello es asi porque nuestra legislacion se ha limitado a regular el periodo de prueba
desde una perspectiva indirecta, al omitir sus principales caracteristicas (concepto,
limites bajo la cual puede ejercerse la facultad extintiva, etc.); lo que da —muchas veces-
un margen de accion bastante discrecional para que empleador decida poner fin al
contrato de trabajo atentando contra los derechos de la parte trabajadora, asumiendo

que dicho accionar es incuestionable.



A nivel jurisprudencial, existen pronunciamientos en los que se rechazan los
cuestionamientos realizados al despido durante el periodo de prueba, sin considerar la
posibilidad de analizar los elementos que hubieran servido para configurar la extincion.
De esta forma, existiria una presuncion implicita de que el periodo de prueba es una
etapa donde el empleador puede despedir al trabajador no sélo sin expresién de causa,
sino que, ademas, podria llevar a cabo dicha medida vulnerando derechos
fundamentales; convirtiendo a esta fase de la relacion laboral en una especie de zona
liberada en donde no existe ningun tipo de consecuencia ante actos de tal naturaleza.
Como reaccién a ello, han surgido propuestas que tratan de dar una solucién a esta
problematica, como aquellas posiciones que adoptan como criterio la causalizacién del

despido durante el periodo de prueba.

No obstante, lo que se plantea desde la presente investigacion es la intangibilidad de
los derechos fundamentales desde la perspectiva de su eficacia a través de las normas
juridicas de nuestro ordenamiento nacional; pues consideramos que la prevalencia de
este tipo de derechos es transversal a todo el derecho nacional, en especial de aquellos
que se encuentran protegidos por la figura del despido nulo. De esta forma, si bien el
despido durante el periodo de prueba puede ser llevado a cabo sin expresiéon de causa,
ello no quiere decir que dicha manera de extinguir la relacién de trabajo pueda ser
realizada pasando por encima de cualquier derecho; o mediante el abuso en su

aplicacién (como veremos mas adelante).

En funcion a ello, hemos dividido la investigacion en tres capitulos: el primero estara
dedicado al estudio del periodo de prueba en la doctrina y legislacion, el segundo al
analisis de los derechos fundamentales al interior de la relacién laboral y el tercero a la
identificacion y evaluacion de los principales desafios en torno a la afectacion de
derechos fundamentales durante el periodo antes mencionado. De acuerdo con ello,
comenzaremos el presente trabajo con el tratamiento de las principales definiciones
vinculadas al periodo de prueba, con el objetivo de conocer sus aspectos mas
importantes, los mismos que tienen que ver con su definicion, naturaleza y fundamento
juridico; lo que nos dard mayores luces respecto de su utilidad en el sistema de

configuracion de las relaciones de trabajo.

Luego de ello, pasaremos a ver el tratamiento del periodo de prueba al interior de las
normas, tanto internacionales como nacionales, haciendo hincapié en sus principales
aspectos, como los plazos, formalidades y efectos, para concluir analizando las

fortalezas y deficiencias sobre dicha etapa, presentes en nuestra legislacion.



En el segundo capitulo trataremos lo concerniente a los derechos fundamentales,
tocando algunos puntos importantes como su concepto, origen, contenido y eficacia; lo
que nos permitird comprobar su intangibilidad como inherentes al ser humano en su
condicion de persona. Seguidamente, se abordara cudles son los derechos
fundamentales protegidos por nuestro ordenamiento al interior de la relacién de trabajo;
ya sean aquellos de titularidad netamente laboral como aquellos de titularidad

inespecifica adaptados a las relaciones de trabajo.

Finalmente, en el tercer capitulo procederemos a aplicar los principales conceptos
tocados en los puntos anteriores, partiendo desde el hecho de que el despido es la
principal forma de afectar los derechos fundamentales; para luego analizar los limites
para ejercer la facultad de extinguir la relacion de trabajo, expresando nuestro punto de

vista acerca de la teoria de la causalizacion del despido durante el periodo de prueba.

Dejando sentada nuestra propuesta, trataremos el despido durante el periodo de prueba
en los supuestos del despido nulo desde la jurisprudencia, asi como otras figuras como
el fraude a la ley y el abuso de derecho; culminando con el estudio de los criterios que
sirven para establecer la existencia o no de violacion de derechos fundamentales, asi

como las formas de reparacion de este tipo de transgresiones.

De esta forma, esperamos contribuir a la reflexion sobre el periodo de prueba y su
estrecha relacion tanto con los derechos fundamentales de caracter laboral, como con
los medios de proteccion contra el despido establecidos al interior de nuestro
ordenamiento; con el objetivo de comprender el verdadero alcance que tiene la

proteccion de este tipo de derechos a lo largo de toda la relacién de trabajo.



CAPITULO |

EL PERIODO DE PRUEBA EN LA DOCTRINA Y LEGISLACION

Para comenzar con el objeto de estudio de la presente tesis, debe tenerse en claro,
desde la perspectiva de la doctrina y legislacion, todo lo referente el periodo de prueba,
pues el propodsito de este capitulo gira en torno de este instituto, etapa inicial y sui
generis de la relacion de trabajo que esta caracterizada, como veremos adelante, por
una relajacion de los requisitos para dar por terminado el contrato de trabajo, como

rasgo fundamental.

Para ello, se debe tener en claro los principales temas respecto del periodo de prueba,
pues el estudio a realizar debe tener bases soélidas sobre las cuales pueda sustentarse
la hipétesis a defender: si bien puede despedirse al trabajador durante el periodo de
prueba, dicha decision no puede transgredir derechos fundamentales; debiendo
declararse nulas las extinciones de la relacion de trabajo donde se compruebe la lesién

de los derechos fundamentales protegidos por el despido nulo.

Asi, en el presente capitulo —y a falta una disposiciéon en la normativa nacional que
realice una explicacion del mismo- fijjaremos un concepto de periodo de prueba y
expondremos las principales teorias respecto de la naturaleza del mismo, a fin de que
extraigamos los principales elementos (caracteristicas) de la institucién; no obstante, y
con el fin de dejar sentadas las bases de los capitulos siguientes, dejaremos planteados

los principales vacios en cuanto a su regulacion.

De esta manera, se responderan preguntas como ¢ qué es el periodo de prueba?, ;esta
justificada su existencia?, ;como esta regulado?, ;cuales son sus caracteristicas,
vacios y deficiencias?, etc., Con todo ello, se abordara esta institucion en forma integral,
para —a la luz de lo normado en la doctrina autorizada vy legislacién nacional- intentar
darle una solucién que vaya acorde no solo con los derechos fundamentales que
detallaremos mas adelante, sino también con la prerrogativa de cualquier empleador de
ejercer la facultad de dar por finalizado el contrato de trabajo durante la etapa inicial de

la relacién laboral.



1.1. Concepto

La legislacion nacional no regula el periodo de prueba partiendo de su concepto, sino
mas bien de sus principales efectos y caracteristicas (sobre los cuales nos referiremos
mas adelante), por lo cual se tendra que comenzar a definir dicha etapa de la relacién

laboral.

Para ello seria pertinente partir por definir el periodo de prueba. Asi, de entre las
definiciones que pueden extraerse del Diccionario de la Lengua Espafiola, Asquerino

(2015) indica lo siguiente:

El término “prueba” es un concepto rico en significados, pero de todas las
acepciones, destacamos tres: (a) Ensayo o experimento que se hace de algo,
para saber cémo resultara en su forma definitiva. (b) Examen que se hace para
demostrar o comprobar los conocimientos o aptitudes de alguien. (c) Operacion
que se ejecuta para comprobar que otra ya hecha es correcta. De estas
definiciones se pueden extraer las siguientes aseveraciones: (i) Oportunidad
para constatar si algo funciona. (ii) Referido a las personas, la finalidad es la de
que queden en evidencia el saber de éstas y sus cualidades. (iii) El objetivo es

conocer si se ha acertado en la primera impresién (p. 11).

En cuanto a las definiciones respecto de “periodo de prueba”, la doctrina ha seguido un
derrotero que si bien se basa en formulaciones distintas (ya sea partiendo desde un
punto de vista relacionado al trabajador, al empresario o del propio periodo de tiempo),
desembocan en el objetivo de esta: ser una etapa inicial de conocimiento y aprendizaje
que sentara las bases respecto del devenir de la relacién de trabajo. Asi, las definiciones

sobre periodo de prueba podrian clasificarse en las siguientes:

1.1.1. Desde el punto de vista subjetivo

Desde el punto de vista subjetivo, el periodo de prueba puede ser definido partiendo de
lo que cada parte debera hacer o de lo que debe esperar de la otra. Asi, se tienen las

siguientes perspectivas:



a. Desde el desempeiio de los servicios del trabajador

Partiendo desde un punto de vista empresarial, el periodo de prueba podria definirse,
en cuanto a su finalidad, como apunta De la Cueva (1970), al sefalar que “se conoce
como Periodo de Prueba en las relaciones de trabajo, un término breve, al iniciarse la

prestacion de los servicios, destinado a que el trabajador pruebe su aptitud” (p. 764).

b. Desde el beneficio del empleador

En cuanto a las expectativas del empresario, Ferro (citado por Jara, 2017), entiende

que:

[...] se encuentra establecido fundamentalmente, en beneficio del patrono y tiene
por objeto que pueda cerciorarse de la capacidad del trabajador, es benéfico,
empero, aun para éste, en atencioén a que, transcurrido ese periodo, esta seguro

el obrero de que su capacidad para el trabajo es cierta (p. 52).

c. Desde la apreciacion de ambas partes

Desde esta perspectiva, Sabogal (2016), haciendo referencia al articulo 76 del Codigo
Sustantivo de Trabajo de la Republica de Colombia, indica que el periodo de prueba es
definido como “la etapa inicial del contrato de trabajo que tiene por objeto, por parte del
patrono, apreciar las aptitudes del trabajador, y por parte de este, la conveniencia de las

condiciones del trabajo” (p. 159).

1.1.2. Desde el punto de vista objetivo

Desde un punto de vista objetivo, la definicién del periodo de prueba estara centrada,
mas que en los deberes o expectativas de cada parte, en lo que significa en si, el periodo
de tiempo, para -a partir de ello- desplegar las prerrogativas/deberes/expectativas de

cada parte.

Desde este punto de vista, Rodriguez (citado en Jara, 2017) define al periodo de prueba
“‘como el espacio de tiempo en el cual el trabajador demuestra su aptitud profesional,
asi como su adaptacion a la tarea encomendada, y durante el cual cualquiera de las

partes puede hacer cesar la relacion que las vincula” (p. 51).



Circunscribiéndonos al contexto nacional, para Blancas (2006), el periodo de prueba

puede ser definido como:

[la] institucion que hace posible que ambas partes de la relacion laboral —
empleador y trabajador- se conozcan mutuamente y, sobre todo, valoren las
condiciones generales —personales y las propias del medio en que debe realizar
el servicio- antes de otorgar a dicha relacion un grado mayor de seguridad (p.
126).

Asimismo, para Pacheco Zerga (2008), este periodo

[c]onsiste en el otorgamiento de un tiempo determinado para que el empresario
pueda comprobar la idoneidad del trabajador y para que éste evalle si el trabajo
satisface sus aspiraciones personales y de no estar conforme cualquiera de las
partes con el negocio pactado, ponerle fin libremente, sin asumir ninguna

obligacion adicional (p. 3).

Finalmente, para Toyama y Vinatea (2005):

El periodo de prueba es el tiempo de transicion regulado por nuestro
ordenamiento, el cual sujeta al trabajador a los efectos de la evaluacién de su
idoneidad para el puesto en que ha sido contratado, con el fin de determinar su
situacion juridica laboral en la empresa en que decida prestar sus servicios (p.
41).

Luego de ello y coincidiendo con Jara (2017), podriamos afirmar que el periodo de

prueba cumpliria con una doble finalidad, a saber:

(i) El empleador que contrata cuenta con un lapso para evaluar si la eleccion del
trabajador fue correcta y para apreciar las aptitudes y destrezas del trabajador.
(i) El trabajador puede comprobar la proporcion entre servicios exigidos y la
retribucidon concebida; asimismo, las condiciones laborales en que desempena
sus servicios de modo que le permita comprobar si la misma satisface sus

aspiraciones personales (p. 53).

Sin perjuicio de validar las definiciones anteriormente citadas, se tiene que el periodo
de prueba se constituye asi como una fase especial de la relacion de trabajo que,
7



ademas de los elementos inherentes a vinculo laboral (servicio por cuenta propia en
condicion de subordinacién, a cambio del pago de una remuneracion) tiene consigo una
premisa especial: una mutua construccién de confianza sobre la base de las
prestaciones de la otra parte que definira, a futuro, si la relacion de trabajo se convierte

en estable o no.

De acuerdo con ello, desde la presente investigacion estamos convencidos de que, a
fin de poder realizar un examen mas preciso de la institucidon que nos ocupa, la definicion
que adoptaremos para el periodo de prueba podria ser sintetizada desde una
perspectiva de tipo objetivo, definiendo al mismo como aquel periodo de tiempo en el
cual las partes tienen la oportunidad de conocerse, cumplir con sus obligaciones y
conocer (al menos en forma inicial) si sus expectativas respecto de la contraparte seran
cumplidas; siendo que, en funcion de dicho objeto, durante este tiempo se otorgara una
mayor flexibilidad a fin de que cualquier de las partes pueda resolver el vinculo sin estar

sometida a las consecuencias que regirian a lo largo de la relacion de trabajo.

Sin embargo, hay que precisar que si bien solo esta regulada en forma expresa la
facultad del empleador de poder poner fin al vinculo laboral sin las exigencias previstas
una vez concluido el periodo de prueba, consideramos que el trabajador puede actuar
de igual forma, pues -de un lado- no existe disposicion alguna que lo prohiba, ni tampoco
parece légico que el empleador tenga la potestad de poner final vinculo laboral, mientras

que a trabajador se le exija el denominado preaviso de renuncia.

1.2. Naturaleza

El siguiente paso es precisar cual es la naturaleza del periodo de prueba, pues
considero importante sefialar -aunque a muy grandes rasgos- el tratamiento doctrinario
que ha tenido este tema, pues la manera como ha sido recogida la doctrina por los
operadores del derecho (jueces, abogados, etc.) ha dependido siempre de asumir al
periodo de prueba como un periodo de tiempo en el cual la continuidad del vinculo
laboral esta sujeta al mero parecer del empleador, considerandolo en la practica, una
analogia de alguna de las figuras existentes en el derecho civil, aunque sin las
consecuencias que podrian desprenderse de las mismas. Asi, siguiendo los criterios
establecidos por Martin (1976), se resumen las principales teorias sobre la naturaleza

del periodo de prueba en las siguientes:



1.2.1. Teorias dualistas

De acuerdo con este grupo de teorias, el periodo de prueba no es otra cosa mas que
un contrato distinto, anterior al contrato de trabajo, propiamente dicho, denominado
“‘contrato de prueba”. Ejemplos de estas teorias pueden ser las regulaciones
establecidas en paises como Uruguay o Ecuador, en donde se ha recogido en forma
expresa, la existencia de un contrato a prueba. Estas teorias, a su vez, se dividen entre
i) aquellas que consideran al periodo de prueba como contrato preliminar o preparatorio,
i) aquellas que consideran a este periodo como un contrato de trabajo por tiempo
determinado; vy, iii) otras que consideran al periodo de prueba como un contrato especial.

A continuacion, se indica cada una de las mismas.

1.2.1.1. Periodo de prueba como contrato preliminar o preparatorio

Respecto a esta teoria, Martin (1976) refiere lo siguiente:

El contrato celebrado en calidad de ensayo se caracteriza [...] por su finalidad
de preparacion y facilitacion de otro contrato, al que esta ligado teleolégicamente,
pudiendo contener una promesa unilateral del mismo, y funcionando como su

nombre indica, con un contenido de prestaciones similar al de éste (p. 196).

Para esta concepcion del periodo de prueba, el mismo vendria a configurarse a través
de otro vinculo cuyo propésito es el de hacer asequibles las condiciones del futuro
contrato a celebrar, el mismo que seria (en los hechos) una extension del mismo. Por
su parte, dicho autor cuestiona dicha teoria partiendo de que “no es lo mismo un contrato
celebrado en calidad de ensayo que un contrato en el cual haya un ensayo” (Martin,
1976, p. 196), ademas de afirmar que dicho planteamiento tropieza con algunas

dificultades, a saber:

¢ Generalmente, la prolongacién de las relaciones de trabajo, luego de la etapa de
prueba se hace sobre la base del contrato primitivo y sin la mediacion de un
documento contractual posterior que marque una secuencia de contratos.

e De las dos funciones atribuidas a los contratos preliminares —preparar un
contrato a celebrar mas adelante y asegurar situaciones juridicas futuras
mediante una promesa de las mismas-, solo cumpliria, aunque de manera muy

limitada, la primera; dejando de cumplir la mas importante, que es la segunda.



En nuestra opinidn, estamos de acuerdo con el autor en que esta teoria resulta
artificiosa, pues tiende a forzar la flexibilizacion de las condiciones para que las partes
del contrato se libren del mismo, con la figura de la suscripcion de un contrato distinto y
que, ademas, cuya finalidad (el ensayo) es diferente a las prestaciones acordadas por

las partes al interior de una relacion de trabajo.

1.2.1.2. Periodo de prueba como contrato de trabajo por tiempo

determinado

Respecto de esta segunda teoria, hay que indicar que se trata de la concepcion del
periodo de prueba como un tipo de contrato modal, donde el trabajador tendria hasta el
término del contrato para convencer al empleador de tener las cualidades necesarias
para desempefiar el puesto de trabajo. Asi, mientras el contrato de trabajo no se haya
extinguido por alegacion de las partes, la relacion laboral nacida del mismo continuara
(ya sea en forma modal o indefinida) hasta su culminacion, en virtud del resultado;

siendo que el resultado de la prueba se entendera como aprobatorio.

Esta concepcion del periodo de prueba no se presenta como viable, puesto que tiene

como un obstaculo:

[la] incongruencia de adicionar un término final a un contrato cuando las
previsiones de los propios contratantes anticipan que la salida normal del mismo
es la continuidad de la relacién, y que soélo en el caso mas improbable de
resultado negativo de la prueba se recurrira a la facultad unilateral de extincion
(Martin, 1976, p. 183).

Ello reforzaria, la ventaja que tendria el empleador de extinguir el vinculo laboral de
manera arbitraria, pues podria hacerlo en cualquier momento del vinculo, incluso llegada
la culminacion, en donde el trabajador ya habria alcanzado el derecho a estabilidad y
solo podria ser despedido (refiriéendonos a nuestra legislacion) por causales atribuibles

a su capacidad o su conducta.
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Asi, este tipo de concepcion del periodo de prueba, segun Martin (1976),

[o]torga al empresario una libertad absoluta para la extincion unilateral del
contrato —mas alla de las exigencias funcionales del instituto del periodo de
prueba- que no se puede justificar, ni siquiera desde la base de partida de una
mera estabilidad obligatoria en el empleo, mas que en la contratacidn de trabajos

temporales (p. 198).

La presente tesis comparte estas criticas (como contra todas las teorias dualistas),
porque -sin importar la justificacion- resulta forzado pretender aplicar las prerrogativas
de una fase del contrato de trabajo (el periodo de prueba), con la existencia de otro
contrato (adicional y anterior al propio contrato de trabajo); ignorando figuras

contractuales que explicarian mejor este fendmeno, como es la de la novacion.

1.2.1.3. Periodo de prueba como un contrato especial

De acuerdo con Martin (1976), para esta teoria “la causa del contrato de prueba, aun
conservando el esquema basico del intercambio entre trabajo y retribucion adquiere [...],
un nuevo ingrediente [...] la experimentacion de la relacion de trabajo en vistas a la
prolongacion o no de la misma” (pp. 198-199); constituyendo un contrato de causa mixta;
es decir, “de aquellos tipos contractuales en los que se produce una hibridacién de
elementos causales, que da lugar a una figura diversa de contrato” (Martin, 1976, p.199),
que seria la siguiente: “la funcion econémico-social especificamente propia del contrato
de trabajo a prueba es la actuacion del experimento, y el cambio entre prestacién de
trabajo y retribucion tiene en el mismo un valor meramente instrumental” (Martin, 1976,
p. 199).

Desde nuestro punto de vista, en esta figura se concibe un contrato de trabajo entre
cuyas causas esta la realizacion misma de la prueba; lo cual -a nuestro juicio- constituye
una contradiccion, puesto que, si del éxito de la prueba depende que las partes decidan
la continuidad de la relacion de trabajo, no existiria motivo para crear una ficcion que
suponga la existencia de un contrato especial, si la etapa que prosigue (es decir, el resto

de la relacién laboral) es parte del mismo vinculo.

Asimismo, también se critica esta teoria al afirmarse que la misma no se corresponde

con la realidad, entre otras cosas, en funcion a que:
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[e]xiste un solo consentimiento, una sola causa y un solo objeto. Una vez
terminada la prueba —y salvo que se haya ejercitado la facultad extintiva- el
vinculo continua sin que sea preciso constituir nueva relacion. El contrato de
trabajo surge desde el principio en la medida en que en la practica se produce el
intercambio de servicios por remuneracion y concurren en esta relacion las notas

definitorias de la relacién laboral (p. 44).

Martin (1976), comparte estas criticas (al igual que para todas las teorias dualistas) al
indicar que, de un lado, que se le da una importancia exagerada al papel de la
experimentacion, al convertirlo en un elemento principal del contrato, cuando mismo
estaria condicionado a la propia dinamica de las prestaciones entre las partes
(prestacién personal de servicios subordinados contra remuneracion). De otra parte,
también incide en la independencia “artificiosa” que lo que en realidad es sélo una etapa
de una unica relacion, la misma que pudo ser relacionada con la prueba haciendo uso

de otras figuras, como la novacion.

Por parte nuestra, encontramos coherentes las criticas de ambos autores, ya que no
puede dividirse una unica relacion laboral (en virtud de la cual nace un contrato) en dos
relaciones laborales distintas, dando una importancia exagerada a la prueba o ensayo,

a tal punto de indicar que el contrato de trabajo tendria una causa mixta.

1.2.2. Teorias monistas

Este grupo de teorias tiene como factor comun que consideran al periodo de prueba
como parte integrante del contrato de trabajo y no (a diferencia de las teorias dualistas)
como un contrato previo. No obstante, las diferencias entre las diversas posturas que
veremos a continuacién van, principalmente, entre aquellas que consideran al periodo
de prueba como: i) condiciéon suspensiva al contrato de trabajo; y, ii) condicién

resolutoria al contrato de trabajo.

De acuerdo a la bibliografia consultada con ocasion de la presente investigacion, se
tiene que las teorias monistas han sido incorporadas por la mayor parte de legislacién
comparada como el ordenamiento espanol, en donde su tratamiento se ha ido perfilando

a través de la jurisprudencia (como veremos mas adelante)’.

' Para mayor detalle respecto de este tema, véase, Asquerino (2015, p. 38).
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1.2.2.1. Periodo de prueba como condiciéon suspensiva del contrato de

trabajo

De acuerdo con esta teoria, Martin (1976) indica lo siguiente:

El contrato de trabajo a prueba no existe en plenitud de efectos en tanto [y]en
cuanto se cumple la condicion del resultado satisfactorio de aquella [...] o del
transcurso de la fase probatoria sin ejercicio de la facultad de despido [...]. El
periodo de prueba se concibe, pues, como una fase de pendencia del contrato
de trabajo, desencadenandose la eficacia de éste a partir de la terminacion de la

situacion provisional de experimento (p. 201).

A su vez, esta corriente presenta dos variantes:

la primera considera que el evento condicionante es la valoracién positiva por el
empleador de los servicios prestados durante el periodo de prueba [...]; la
segunda estima que el despliegue de la eficacia del contrato depende
exclusivamente de la mera voluntad de las partes en la consolidacién del mismo
(Martin, 1976, p. 202).

El principal inconveniente de dicha teoria, de acuerdo al autor citado, versa en que no
puede explicar la produccion de efectos del contrato antes de la supuesta eficacia del
contrato; puesto que es imposible concebir al periodo de prueba como una fase de mera
expectativa de los efectos contractuales cuando en la practica el contrato surte plenos
efectos desde su puesta en marcha (Martin, 1976). Ello obedece a que, durante el
periodo de prueba, la relacién laboral tiene plenos efectos (al igual que a lo largo de
todo el vinculo), ya que se da el intercambio entre una prestacion personal y
subordinada y el pago de la remuneracién. Asi, el concebir el periodo de prueba como
una condicién resolutoria resulta contraproducente con la naturaleza misma de esta
figura, ya que no se pueden soslayar los efectos del contrato (intercambio de
prestaciones reciprocas) mediante su uso, pues de no cumplirse la condicién (cuando
se extinga el contrato), los efectos de este no pueden ser anulados (generandose

beneficios sociales truncos, etc.).
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Dichos inconvenientes tampoco se verian superados por la variante de esta teoria que
explica el periodo de prueba como una clausula compleja, “en la que se combinan un
término final referido a la relacién de trabajo a prueba ([...] habida cuenta de la
innecesariedad de agotamiento de la fase probatoria), y una condicion suspensiva [...],
referida a la relacion de trabajo definitiva” (Martin, 1976, p. 203), mediante la cual se
quiso sortear la criticas expuestas en el parrafo anterior, pero que tampoco puede ser

aceptada por 2 razones:

La primera [...], es que se sigue recurriendo al esquema condicional para explicar
el desistimiento del contrato a prueba; la segunda [...], es que no explica
satisfactoriamente la articulacion entre el periodo de prueba y los momentos
posteriores de la relacion de trabajo; [por lo que] la situacidon de prueba y la
situacion contractual posterior no son dos relaciones distintas, surgidas de un
Unico contrato inicial de formacion sucesiva, sino dos fases de la misma relacion,
cuyo contenido es idéntico salvo diferencias accesorias; la transicién que supone
el final sin fracaso del periodo de prueba no se opera, pues, por conversion o
transformacion de una relacién en otra, sino por simple continuidad de dos

momentos distintos de la misma relacion (Martin, 1976, pp. 205-206).

Sin entrar en detalles doctrinarios sefialados por el autor mencionado, compartimos su
opinion en el sentido de que el afirmar que el periodo de prueba es una condicién
suspensiva al contrato de trabajo seria quitarle eficacia juridica al tiempo laborado
dentro de dicha etapa si es que cualquiera de las partes decide ponerle fin a la relacién
de trabajo; siendo artificioso cualquier intento realizado por la doctrina destinado a forzar
que el periodo inicial de la relaciéon de trabajo entre en el molde de la condicion
suspensiva, pues con ello no se hace sino complicar la articulacion entre el periodo de

prueba y el posterior devenir de la relacién laboral.

1.2.2.2. Periodo de prueba como condicion resolutoria del contrato de

trabajo

Al contrario de la teoria anterior (que entiende la naturaleza del periodo inicial de la
relacion de trabajo como el de una condicion suspensiva), para esta postura el periodo
de prueba tiene la naturaleza de una condicion resolutoria adicionada al contrato; en
funcidén de que, si bien el vinculo despliega todos sus efectos, su continuidad se

encuentra condicionada a la ocurrencia de un hecho futuro e incierto (una eventual no
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superacion de la prueba), expresada en la terminacion de la relacion de trabajo antes

del vencimiento de la etapa de prueba.

De acuerdo a lo que indica la doctrina especializada,

[d]e las distintas posiciones doctrinales en cuanto a su naturaleza juridica —
contrato sujeto a condicion resolutoria, contrato sujeto a condicion suspensiva,
contrato especial “experimental”’, precontrato de trabajo- probablemente es la
primera de ellas la que mejor se acomoda a la regulacién de la institucion,
concibiendo la condicion suspensiva como positiva y potestativa, posicién que
ha venido a ser aceptada explicitamente por la jurisprudencia (Alonso & Casas,
2008, p. 322).

Asimismo, Pacheco — Zerga (2008) asegura lo siguiente:

[a] nuestro entender el periodo de prueba no constituye un contrato “especial”,
sino una modalizacion del contrato de trabajo realizada por imperio de la ley, que
lo somete a una condicion resolutoria potestativa y positiva encomendada a las
partes. En esa medida, la condicién sobreviene en forma de declaracion de
voluntad resolutoria expresada por el trabajador o por el empleador, sin
necesidad de expresion de causa ni forma especial alguna, que ocasiona la

extincion del contrato de trabajo celebrado (p. 12).

Sin embargo, la aceptacién de esta teoria presentaria algunos obstaculos:

La definicion de la condicién como elemento del negocio juridico apela a un
evento del que depende la existencia de la relacion obligatoria; pues bien, en el
pacto de prueba no hay tal, en rigor: lo que depende de la no superacion del
periodo de prueba no es la existencia sino simplemente la subsistencia del
contrato de trabajo (Martin, 1976, p. 208).

Asi, cuando se da por terminada la relacion de trabajo durante la etapa inicial, lo que en
realidad se produce es la finalizacidn del vinculo laboral hacia el futuro, mas no la nulidad
de la relacion dese la fecha de celebracién del contrato; ya que -al margen de la
terminacion del vinculo- se produjo un intercambio de prestaciones reciprocas

(prestacion personal y subordinada a cambio de remuneracion).
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Si se traslada ello al plano de la teoria del funcionamiento de las condiciones en el
ambito de las relaciones juridicas (como es la relacion de trabajo), se tiene que el
principio de estabilidad en el empleo (ya sea absoluta o relativa, de acuerdo a lo recogido
en nuestra Constitucidon) constituye un ambiente sui generis para este tipo de
condiciones, pues convertirian en ilusoria la proteccién del interés a la conservacion del

puesto de trabajo, ya que, segun Martin (1976):

La admision de la condicion resolutoria ex nunc en el contrato de trabajo sélo
podria hacerse a costa de invadir el campo conceptual del despido (o de la
dimision), en la medida en que aquella coincide con éste en todos los elementos
de su definicion —extin6cion de la relacion de trabajo para el futuro, por voluntad
unilateral, del empleador (o del trabajador en caso de dimision)-. Siendo asi, una
de dos: o bien se acepta la prevalencia de la calificacion de condicién resolutoria
sobre la de despido, con todo lo que ello supondria a efectos de régimen juridico;
o bien se acepta que la calificacion de despido desplaza, a nivel normativo, a la

de condicion resolutoria (p. 210).

Siendo que para este autor es esta ultima solucion la mas satisfactoria, admitiendo la
imposibilidad de encajar el propio concepto de despido en el molde civil de la resolucion
de los contratos. De esta forma, si bien la teoria explicada en el parrafo anterior puede
hacer que el periodo de prueba aparezca como “Util y viable”, debe tenerse en cuenta
que, desde la misma, no podria explicar el mismo en forma total, ya que no resolveria
toda la problematica de la prueba (desde el inicio hasta la terminacion de la relacion

laboral, como los efectos del tiempo laborado) (Martin, 1976).

Después de haber realizado un analisis de cada una de estas teorias, somos de la
opinion que, al margen de las criticas formuladas por Martin (1976) a la postura monista
del periodo de prueba como condicién resolutoria, esta es la teoria que mejor explica la
forma en que la relacion de trabajo queda perfeccionada inalterablemente (salvo los
supuestos de cese de la relaciéon laboral previstos por cada ordenamiento), a la
conclusion de la prueba entre las partes (aunque sin llegar a calzar exactamente con las
implicancias laborales de la estabilidad en el empleo). Asi, el contrato de trabajo tendra
plenos efectos, pero condicionado a la voluntad de los contratantes hasta que la etapa
experimental termine, para seguir desarrollando dichos efectos, pero sin la posibilidad

de que las partes puedan desistirse del acuerdo como en la etapa previa.
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Ello quiere decir que, durante la primera fase de la relacion laboral, sélo operara la
condicidn (resolutoria) en tanto y en cuanto alguna de las partes desee dar por finalizado
el contrato; por lo que, si ello no sucede, el contrato seguira teniendo plenos efectos

hacia adelante.

1.3. Fundamento juridico del periodo de prueba

Una vez revisados el concepto y naturaleza del periodo de prueba, la siguiente
interrogante que surge es si existe alguna justificacion o finalidad para la existencia del
denominado periodo de prueba. Esta pregunta aparece porque, dependiendo de la
formacién y puesto a ocupar por el trabajador contratado, asi como de los sistemas de
evaluacién a los que son sometidos los candidatos a un puesto de trabajo, por parte del
empleador, se entenderia que el empresario tendria que haber tenido el cuidado
suficiente de contratar a la persona correcta, pues este es el motivo para la toma
examenes psicotécnicos, de conocimientos, entrevistas personales, etc., dentro de los
distintos modelos de reclutamiento y seleccion realizados por las areas de Recursos

Humanos de cualquier empresa.

Asi, partiendo de la nomenclatura elaborada por Asquerino (2015), complementada con
los conceptos de otros autores, trataremos de explicar a qué obedece la existencia del

periodo de prueba.

1.3.1. Diligencia en la contratacion

Este topico hace referencia a la denominada diligencia in contrahendo a través de la
cual el periodo de prueba se justificaria en que la finalidad del mismo no es otro mas
que la comprobacion de las aptitudes del trabajador que determinaron su contratacion;
aunque dicha justificacion podria relativizarse en virtud de la disponibilidad de multiples
herramientas que permitirian prevenir (o corregir) cualquier error que pudiera determinar
el consentimiento de las partes, lo que haria “superflua) la relajacién de los requisitos

del despido durante la fase inicial de la relacion de trabajo (Martin, 1976).

Siguiendo a este autor, se tiene que lo anterior sélo seria valido si se demuestra que la
diligencia in contrahendo o la accion de anulacion no son siempre operativas o
suficientes para evitar el error in qualitae en el contrato de trabajo, siendo que ello

obedece a los siguientes pasos:
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i) Descripcion de las transformaciones de los procesos productivos y de la
organizacion del trabajo que definen el contenido y explican los caracteres de la
aptitud y de las cualidades profesionales en el sistema industrial contemporaneo;
y ii) Indicacién de las eventuales limitaciones de las técnicas comunes de
prevencién o correccion del error sobre la aptitud en el contrato de trabajo
(Martin, 1976, p. 125).

Las transformaciones de los procesos productivos y la organizacién del trabajo
corresponden a una teoria expuesta por Touraine (citado en Martin, 19762), que, si bien
esta referida a obreros manuales, es aplicable —de acuerdo con nuestro criterio- a otros
grupos de trabajadores. La misma indica que la evolucién profesional de las sociedades
mercantiles corresponden a tres fases diferentes: a) la adquisiciéon de un “patrimonio
profesional”, concebido como el desarrollo de ciertas habilidades técnicas que permiten
que el individuo esté capacitado para confeccionar todo el producto final o para cubrir
gran parte del proceso de elaboracién del mismo-b) el oficio cede su hegemonia ante el
“puesto de trabajo”, consistente en la reunién de objetivos laborales faciimente
moldeables, el mismo que esta determinado segun el caso, por cada unidad del negocio,
y en la que el aprendizaje (en el sentido clasico del término) declina su relevancia debido
al declive de los orificios u ocupaciones que constituian su objetivo, convirtiéndose en
una capacitacion o entrenamiento de reflejos y; c) la mecanizacion del proceso
productivo, que consiste en la automatizacion que reduce al maximo (cuando no elimina)
las labores manuales, convirtiendo a los trabajadores conocidos como “obreros” de las

fabricas en controladores de maquinas automatizadas (Martin, 1976).

En cuanto a las demas tipos de ocupaciones (administrativos, profesionales, etc.), “esta
dinamica de cambio ha sido generada por la mecanizacién creciente de las oficinas v,
sobretodo, por la racionalizacién productivista del trabajo burocratico”; asimismo, en los
puestos de mayor jerarquia, “la relativizacion de la aptitud puede obedecer a una de las
siguientes causas: a) La aproximacién de muchos técnicos e ingenieros a tareas
directamente productivas [...]; b) El desarrollo del trabajo en equipo como consecuencia
de las dimensiones de las unidades de produccion; y ¢) El cambio de los métodos de
direccién de empresas y administracion de personal” (Martin, 1976, pp. 129-130). Es
por ello que, de acuerdo a este autor, “A partir de estos dos ultimos fendmenos se
explica la exigencia para ciertos empleados superiores, aparte [de] la capacitacidén

técnica, de una serie de cualidades psicosociales, convertidas en ingredientes

? Para mas informacion, véase Martin (1976, p. 124).
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indispensables de la aptitud: flexibilidad, capacidad para motivar a otros, disponibilidad
al cambio, entendimiento con el equipo, interiorizacién de los fines de la empresa’
(Martin, 1976, pp. 129-130); a las cuales se le podrian agregar valores como liderazgo,

capacidad de trabajar bajo presion, etc.

Por su parte, las eventuales limitaciones de las técnicas comunes de prevencion o
correccion del error sobre la aptitud en el contrato de trabajo tienen su origen en que los
resultados de las evaluaciones practicadas antes del comienzo de la relacién de trabajo
podrian no ser del todo certeras, tratdndose de posiciones de alta cualificacién o en
determinadas estructuras de negocio en donde la importancia de las aptitudes tiene un
peso relativo (como podria ser, por ejemplo, un puesto gerencial); es por ello que
muchas veces es imposible que el empleador pueda estar seguro de la idoneidad del
trabajador para el puesto contratado si es que no se cerciora de si es que éste posee el

conjunto de habilidades necesarias al interior de la relacion de trabajo.

De esta forma, herramientas como las politicas de reclutamiento y seleccion,
evaluaciones de desempeno, etc. (entre otras herramientas de Recursos Humanos)
podrian quitarle cierto peso a este tipo de diligencia; pero no olvidemos dichas politicas
no suelen aplicarse del todo en la mayoria de las corporaciones. Asi, en muchas
ocasiones, la busqueda de personal idoneo se ve reducida a los temas de la captacion
del personal con mejor formacion (calificaciones), experiencia, etc. (hard skills o
habilidades duras); dejando en un segundo plano algunos valores como las
denominadas actividades blandas (soft skills) como la inteligencia emocional,
comunicacion, personalidad, etc., que -para muchas ocupaciones- son igual de

importantes que las indicadas anteriormente.

Es por ello que a nuestro juicio y al margen del devenir de los fendmenos inherentes a
los procesos productivos y la organizacion del trabajo (detallados en los parrafos
anteriores), la diligencia en la contratacion constituye un fundamento razonable que da

sentido a la existencia del periodo de prueba.

1.3.2. Conservacién del negocio

Otra de las teorias sobre la justificacion del periodo de prueba es la expuesta por
Asquerino (2015), que se apoya en el denominado Principio de Conservacion del
Negocio, el mismo que parte —de acuerdo a lo manifestado por la autora- de la premisa

del conflicto de intereses entre las partes del contrato de trabajo (empleador y
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trabajador) y como los ordenamientos juridicos han tratado de ofrecer soluciones de
acuerdo a cada momento. Asi, y a diferencia del Derecho Civil, el Derecho del Trabajo
ha tratado de contrarrestar la disparidad de partes en toda relacion de trabajo, mediante

disposiciones que suelen favorecer a una de las partes: el trabajador.

En cuanto al término de la relacién de trabajo —y sin perjuicio de lo que veremos en el
proximo capitulo- se tiene que el legislador ha querido dotar de la maxima seguridad a
la parte débil del contrato (el trabajador), proscribiendo el denominado despido ad nutum
(sin causa) mediante el Principio de Estabilidad en el Empleo, ademas de algunas
presunciones dirigidas a defender la estabilidad en el mismo (como la presuncion de
una relacion laboral a plazo indefinido, etc.)3; motivos por los que, segun indica
Asquerino (2015):

[l]a facultad de extincién contractual unilateral de empresario se “restringe, pues,
exclusivamente, a la defensa de los intereses patrimoniales del empleador
conectados a los principios de libertad contractual y de libre iniciativa econémica.
Ello quiere decir que aquella facultad puede ser limitada, o condicionada, o
incluso suprimida, si entra en conflicto con otros intereses juridicos que se
consideren dignos de proteccion. Esto es, precisamente, lo que ha ocurrido con

el interés de los trabajadores a la conservacion del vinculo laboral (p. 52).

Es por ello que los actos de terminacion de la relacion de trabajo por parte del empleador
tienen que llevarse a cabo respetando el principio de causalidad del despido,
entendiéndose que cualquier tipo de despido debera estar originado en una causa
relacionada a la capacidad o a la conducta del trabajador; sin embargo, ello tendria su
excepcion durante la etapa objeto de estudio, ya que esta etapa de la relacion de trabajo
esta concebida como un periodo de tiempo en el cual cualquiera de las partes (aunque
ello suele hacerlo, generalmente, el empleador) podria dar por finalizada la relacion de
trabajo sin motivo alguno (Asquerino, 2015); aunque, como se vera mas adelante, esta

ultima aseveracion esta sujeta a limites.

Respecto de este motivo, opinamos que esta teoria se justifica en un criterio bastante
razonable; en el hecho de que el Estado, en su rol de tratar de equilibrar a las partes de

la relacion laboral (al menos en forma tedrica), regula el poder del empresario al

* A efectos de profundizar en el tema, revisar ASQUERINO, Maria. El periodo de prueba en los contratos
de trabajo. Universidad de Sevilla, Tesis doctoral, Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2015. pags.
50 y siguientes.
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restringir la arbitrariedad de sus decisiones. No obstante, también considera que el
hecho de dar a la estabilidad laboral el mismo valor al inicio de la relacién de trabajo que
alo largo de todo el vinculo podria convertirse en algo pernicioso para el propio negocio,
pues considera que el empleador estaria en desventaja si es que tuviera que estar
obligado a contar con un trabajador que, desde la etapa inicial del vinculo, no reune las

cualidades profesionales y personales que requeridas para el puesto de trabajo.

Es por ello que, al margen de que al interior del periodo de prueba cualquiera de las
partes puede dar fin a esta etapa en forma valida, consideramos que la conservacién
del negocio constituye una justificacion de la existencia del periodo de prueba
perfectamente valida desde el punto de vista del empresario, pues ayuda a que pueda
darse fin a las relaciones de trabajo que nacen fallidas o que dejan de ser viables al
poco tiempo, considerando que con ello se ayuda a que el empleador no se vea
perjudicado al permitirle sacar al trabajador y contratar a otro que pueda cumplir con las
cualidades deseadas, reformular sus necesidades empresariales y suprimir el puesto de

trabajo, etc.

Si bien ello puede parecer contradictorio desde el punto de vista del trabajador, hay que
tener en claro que, al margen de que el servidor también pueda poner fin a la relacion
de trabajo durante la etapa inicial en forma valida sin las cargas exigidas para el resto
de la relacién de trabajo (tal como veremos mas adelante), el principio aqui estudiado
esta pensado desde el punto de vista del empleador; ya que los casos mas comunes
son aquellos en donde el empresario ejerce la facultad de terminar la relacion de trabajo

durante el periodo de prueba.

1.3.3. Razén de ser del periodo de prueba

En esta etapa de la relacion laboral y al ser un vinculo de caracter personal, surge un
intercambio de intereses que sobrepasa la simple mano de obra por salario; De esta
manera, la relacion laboral puede dividirse en aspectos objetivos (vinculados a la
calificacion y experiencia del trabajador) y subjetivos (vinculados a ciertas cualidades

personales).

En dicho sentido, el puesto de trabajo (como el empleador) podria demandar que el
trabajador ostente ciertas cualidades que puedan ser calificadas como imprescindibles
(o importantes, cuanto menos) para que la funcién desempefiada pueda ser evaluada

como satisfactoria. De esta forma, al introducir el concepto de satisfaccion se hace
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referencia a un conjunto de caracteristicas que se conectan directamente a las
cualidades personales del trabajador y que pueden ser de diverso tipo (capacidad de
liderazgo, empatia, habilidad para trabajar en grupo, empatia, habilidades personales y
sociales, etc.), cuya apreciacion por parte del empleador es muy dificil (quiza imposible)
en el momento en que se formaliza la contratacion, aun después de haberse superado

un exhaustivo proceso de reclutamiento y seleccion (Asquerino, 2015).

De la misma forma, desde el punto de vista del trabajador, se tiene que también deseara
comprobar qué tal resulta el empleo al cual esta ingresando, ya que -al igual que el
empleador- el trabajador también tiene una serie de expectativas que cualquier trabajo
al que acceda debera cumplir. Es por ello que apenas comience a desempefiar las
funciones para las cuales ha sido contratado constatara sobre el terreno no soélo las
labores a desarrollar y el salario a percibir, sino también que valorara algunos toépicos
que podrian ser decisivos en su deseo de proseguir o no con el vinculo, tal como podria
ser la convivencia con sus compaferos de trabajo, la interaccidn con sus su superior

inmediato y otros clientes internos, etc.

La autora, citando a Alonso y Casas (2015), indica que:

[...] de entre todos los componentes a valorar por el empresario solo uno de ellos
hace referencia a sus cualidades profesionales. Se entiende que la prueba busca
constatar respecto del trabajador: “1° motivacion para el trabajo; 2° un minimo
de aptitud; 3° capacidad de ajustarse a reglas; 4° capacidad para obtener un
rendimiento con ciertos niveles minimos de cantidad y calidad; 5° apariencia
personal adecuada segun costumbre; 6° relacién apropiada con superiores y
compafieros de trabajo; 7° capacidad de concentracién y aislamiento en el
trabajo (p. 55).

Es por ello que, a diferencia de Martin Valverde, para esta autora es innegable que el
periodo de prueba tiene su utilidad porque permite la constatacion tanto de las
cualidades profesionales como de aquellas de indole personal, sin que la evaluacion de
una cobre importancia respecto de la otra, siendo esta etapa de la relacion de trabajo
de caracter idoneo a efectos de cubrir cualquier tipo de ocupacion (Asquerino, 2015);
pues como ya indicamos, en todas las relaciones de trabajo que se encuentran durante
el periodo de prueba no solo se realiza una evaluacion objetiva sobre los conocimientos
o habilidades profesionales de la persona (aunque el peso de este componente
dependera del grado de cualificacion necesaria para el desempefo de la funcién
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contratada), sino que también esta presente un componente subjetivo, que es la
evaluacién de las habilidades personales, de interaccion con la contraparte, ambiente
laboral, etc. Asi, dentro de las cualidades personales esenciales que tendrian que existir
para dar inicio a un contrato de trabajo habria que sefialar, por parte del empleador, a
la evaluacién de la capacidad de sociabilizar, la correccion, diligencia, disciplina,
creatividad, receptividad ante las instrucciones patronales, rendimiento, etc.; mientras
que, por parte del trabajador, se tomara en cuenta el ambiente de trabajo, la

organizacion de las labores, las relaciones interpersonales, etc. (Asquerino, 2015).

De acuerdo con ello, el periodo de prueba es concebido como una etapa que sirve para
constatar no solo la existencia de las cualidades profesionales que sirvieron para
escoger la contratacion del trabajador, sino también para que ambas partes puedan
apreciar en el terreno la presencia de ciertas cualidades personales (las mismas que
estan determinadas, al margen de las necesidades del puesto de trabajo en si, dentro
de la persona del trabajador y el empleador, concebido éste como el jefe o de quien
depende la contratacion del lado empresarial); siendo esta la razén por la cual se
posibilita a que los contratantes puedan dar fin a la relacién de trabajo sin expresion de

causa alguna.

No obstante, el aspecto personal tiene su limite en la esfera privada del trabajador; asi

—haciendo referencia a Cruz Villalén- la autora indica lo siguiente:

La interdependencia existente entre las condiciones personales y humanas de
un trabajador concreto y su adaptacion a las exigencias empresariales, lo que en
ningun caso se habilita a través del periodo de prueba es la indagacion de la
esfera privada del trabajador. El problema, por tanto, como pone de manifiesto
este autor, es de deslinde puesto que lo que estd vedado es cualquier
experimentacion que afecte al derecho de intimidad y dignidad (en este caso
;del trabajador). Esto es, cualquier medida empresarial alcanzada tras el
conocimiento de aspectos directamente relacionados con la esfera intangible y
particular del trabajador supondra su directa calificaciéon como discriminatoria, lo
que a la postre supondra la declaracion de nulidad del cese (Asquerino, 2015,
pp. 59-60).

Por nuestra parte, nos adscribimos a lo establecido por la autora en mencién, ya que -
salvo puestos en los que se requiera muy pocas cualificaciones profesionales o en
donde se desarrollen tareas monétonas, simples o repetitivas (donde quiza el
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componente personal exigido pueda relativizarse)- es en el periodo de prueba en donde
las partes pueden verificar las aptitudes de la otra. En cuanto al empleador, comprobar
el conocimiento en la practica de las funciones materia del contrato, asi como verificar
el componente personal sera algo de suma importancia a fin de experimentar una

satisfaccion inicial que permitira que la relacion laboral pueda permanecer en el tiempo.

Desde el punto de vista del trabajador, es claro que sera en el periodo de prueba en
donde, ademas de probar sus cualificaciones de acuerdo con la exigencia del puesto
para el cual ha sido contratado, podra interactuar con sus superior inmediato, los
companeros de trabajo, etc.; hechos que podrian reforzar su decisién de haber elegido
postular al puesto donde se encuentra, o, por el contrario, indisponerlo para proseguir

en una relacion contractual con la que, desde el comienzo, no se sienta a gusto.

1.3.4. Satisfacciéon de intereses como justificacion al periodo de prueba

Desde el inicio de la relacién laboral es obvio que ambos contratantes tienen interés en
conocer la manera en cdémo la otra desarrolla su prestacion; asi, el trabajador deseara
profundizar en temas como la puntualidad en el pago de sus haberes, el ambiente de
trabajo, la carga laboral, el trato ofrecido por sus superiores, etc., mientras que el
empleador querra saber si no se equivoco al elegir a ese trabajador, por lo que vera
algunas cosas como su ritmo de trabajo, su manejo a la presion, su liderazgo, etc.;

ademas de comprobar si tiene las habilidades para el puesto por el cual se le contraté.

Sin embargo, al ser el trabajo una fuente de ingresos alimentarios sera siempre el
trabajador el que tenga un mayor interés en conservar el puesto al que ha ingresado,
por lo que sera consciente que durante el tiempo de la prueba tendra que desplegar
todo su esfuerzo a fin de hacer valer sus capacidades, con el propdsito que el
empresario decida continuar con el vinculo hacia el futuro y no haga uso de la atribucién
de extinguir la relacion. En los hechos, el establecimiento del periodo de prueba en los
contratos de trabajo se debe mas a los requerimientos del empleador, los cuales son
recogidos por el legislador en la idea de que existe la necesidad de empresarial de
comprobar la idoneidad de la contratacién sin incurrir en cargas excesivas; en cambio,
el trabajador -a diferencia del empleador- puede desistirse de continuar con el contrato
de trabajo en cualquier momento sin tener que expresar causa alguna (Asquerino,
2015).
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De igual modo, para De Val Tena (citado en Aparicio, 2013), 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” (p.24); cumpliendo

asi dos objetivos:

Desde la perspectiva empresarial, conocer las aptitudes, cualidades vy
competencias de un trabajador para el desempefio de un determinado puesto de
trabajo. Desde la perspectiva del trabajador, comprobar si puede adaptarse a
ese trabajo y/o si éste responde a sus intereses y expectativas (Garcia &
Pedrosa, 2014, p. 371).

Para poner fin a la relacion laboral, el trabajador puede presentar su renuncia en
cualquier momento del vinculo (recordemos que durante el periodo de prueba, no se ha
regulado expresamente la necesidad de realizar el preaviso previsto en el articulo 18
del Texto Unico Ordenado de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, en
adelante, LPCL)“. En funcién de ello, la etapa inicial del vinculo laboral beneficiara al
trabajador, por ejemplo, en el caso que se haya pactado algun tipo de carga para que
pueda ejercer su derecho de salida, como podria ser —por ejemplo- un pacto de
permanencia’; o, cuando ciertos tipo de trabajadores (como podrian ser los altos
ejecutivos de alguna gran corporacion) pactan la percepcion de beneficios especiales
en caso fuesen cesados antes de transcurrido cierto nimero de tiempo (lo que se
conoce en el mundo de los recursos humanos como “Golden Parachute”, al cual
mencionaremos mas adelante).Por lo que, durante el periodo de prueba, el trabajador
podria ejercer libremente su opcién de dar por terminada la relacion laboral, sin estar

obligado a realizar preaviso alguno.

De otro lado, para que el empresario pueda despedir el trabajador después de
transcurrida la etapa inicial del contrato, sélo podria hacerlo por causales relacionadas
a la capacidad o la conducta del trabajador (al margen de algunas excepciones previstas
en nuestra legislacién, como el cese colectivo por causas objetivas, etc.), ademas de

estar obligado a cefiirse al procedimiento establecido en las normas vigentes. De no ser

4 Aprobado por Decreto Supremo No. 003-97-TR.

> Este tipo de pactos suele darse cuando el empleador invierte en temas de capacitacién profesional al
empleado, exigiendo la permanencia de este por un periodo de tiempo (con el fin de que la inversion
realizada en la formacién pueda ser aprovechada por la Empresa). Para mas informacion, consultar
Quifionez (2007, pp. 173-177).
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asi, el empresario podria enfrentar una posible demandar que busque cuestionar el
término de la relacion de trabajo, de acuerdo con las categorias de despido (que
aparejan distintos tipos de tutela) existentes. Por lo que el periodo de prueba constituye
la Unica etapa de la relacién de trabajo en la cual la legislacion le da la opcion de terminar
con la relacion laboral sin estar atado a las cargas que impone la legislacién para hacerlo

a lo largo del vinculo laboral.

Por lo visto hasta aqui, cobra sentido la afirmacién realizada por Ballester (1995), de
que “La institucion juridica del periodo de prueba tiene su justificacion ultima en el
caracter personalisimo de la relacién laboral y en la necesidad de que ambas partes se
aseguren de las aptitudes de la contraparte” (p. 9). Sin embargo, no hay que perder de

vista —al margen de que el trabajador pueda tener algun beneficio- que

[e]l periodo de prueba, [...] se encuentra establecido, fundamentalmente, en
beneficio del patrono y tiene por objeto que pueda cerciorarse de la capacidad
del trabajador; es benéfico, empero, aun para éste, en atencidén a que,
transcurrido ese periodo, esta seguro el obrero de que su capacidad para el
trabajo es cierta (De la Cueva, 1970, p. 765).

De esta forma, segun indica Martin (1976):

La finalidad del periodo de prueba es, para el empresario, formar preciso criterio
y con conocimiento de causa sobre las cualidades y eficiencia del trabajador en
orden al trabajo contratado, y para el trabajador, constatar la forma y condiciones
en que el trabajo se ha de realizar; [buscandose asi] la comprobacion practica
de las condiciones profesionales y personales del personal de nuevo ingreso (p.
113).

Asi también lo indica Caceres (2009), al indicar lo siguiente:

[d]ado que el contrato de trabajo tiene vocacion de permanencia en el tiempo —
salvo la contratacién temporal que opera de forma excepcional-, tanto al
trabajador como al empleador se le otorga un periodo de prueba inicial durante
la relacion de trabajo, mediante el cual ambos pueden evaluar las aptitudes y
satisfacciones de la prestacion de servicios, asi como del ambiente y condiciones

laborales donde se ejecutara el trabajo (p. 2).
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De lo indicado por la doctrina a la que hemos hecho mencion, el periodo de prueba tiene
su fundamento, por parte del empleador, en la necesidad de conocer si es que el
trabajador —al margen de su formacién y aptitudes para el desarrollo de las funciones
requeridas y experiencia previa- desarrolla de la manera idénea el encargo especifico
para el cual ha sido contratado; asimismo, por parte del trabajador, conocer si es que el
trabajo ofrecido cumple con los criterios bajo los cuales el empresario se comprometio

para dar comienza a la relacion.

1.4. Regulacion normativa

Luego de analizar las cuestiones doctrinales respecto del periodo de prueba, es el turno
de ver la regulacion normativa recogida tanto a nivel internacional como a nivel nacional;

por lo que trataremos de estas cuestiones a continuacion.

1.4.1. Regulacién internacional

En primer lugar, el Convenio Internacional de Trabajo No. 158° de la Organizacién
Internacional de Trabajo (OIT, 1982), Convenio sobre la terminacién de la relacion de

trabajo, indica lo siguiente:

Articulo 2
[...]
1. Todo Miembro podra excluir de la totalidad o de algunas de las disposiciones del
presente Convenio a las siguientes categorias de personas empleadas:
[...]
(b) los trabajadores que efectien un periodo de prueba o que no tengan el tiempo de
servicios exigido, siempre que en uno u otro caso la duracién se haya fijado de

antemano y sea razonable.

Dicho articulado también es reproducido al interior de la Recomendacion No. 166 de la
OIT (1982), recomendacion sobre la terminacion de la relacion de trabajo, dispone lo

siguiente:

I. Métodos de Aplicacion, Campo de Aplicacion y Definiciones

[...]

6~ L , s . . - , .z
Si bien el Peru no ha ratificado dicho Convenio, el mismo tendra el valor de una Recomendacion.
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2. [..]

(2) Todo Miembro podra excluir de la totalidad o de alguna de las disposiciones de
la presente Recomendacion a las siguientes categorias de personas
empleadas:

[...]

(b) los trabajadores que efectuen un periodo de prueba o que no tengan el tiempo

de servicios exigido, siempre que en uno u otro caso la duracién se haya fijado

de antemano y sea razonable.

De esta forma, si bien la OIT -a través de las normas ya indicadas (convenio y
recomendacién)- ha dispuesto que se presta una adecuada proteccion frente al despido
de los trabajadores, ha previsto la exclusion de dicha proteccion en determinados

supuestos, como cuando se esta en el periodo de prueba.

Asi, la Nota sobre el Convenio num. 158 y la Recomendacién nium. 166 sobre la

terminacion de la relacion de trabajo indican lo siguiente:

Las exclusiones en funcion de la indole del contrato de trabajo se indican en el
parrafo 2 del articulo 2 del Convenio que prevé: «Todo Miembro podra excluir de
la totalidad o de algunas de las disposiciones del presente Convenio a las
siguientes categorias de personas empleadas: a) los trabajadores con un
contrato de trabajo de duracién determinada o para realizar determinada tarea;
b) los trabajadores que efectuen un periodo de prueba o que no tengan el tiempo
de servicios exigido, siempre que en uno u otro caso la duracion se haya fijado
de antemano y sea razonable; c) los trabajadores contratados con caracter

ocasional durante un periodo de corta duracion» (OIT, 1982, p.5).

Como se puede apreciar, la propia OIT indica que la aplicacién de su normativa
(Convenio y Recomendacion citadas) podria dejar de lado a aquellos trabajadores que
no hayan cumplido con el periodo de prueba; y siendo que los instrumentos
internacionales mencionados versan respecto de la terminacion laboral, se entenderia

que dicha exclusion operaria en la regulacion normativa nacional inherente al despido.

1.4.2. Regulacion a nivel nacional

De acuerdo con Jara (2017), se tiene que, a nivel interno, el periodo de prueba se

encuentra regulado en nuestro pais desde el afio 1902, en que se expide el Codigo de
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Comercio. Esa norma, que era una reproduccion del Cédigo de Comercio Espafiol de

1885, indicaba lo siguiente:

Articulo 294°.-Causas de despido a los dependientes. Seran causas especiales
para que los comerciantes puedan despedir a sus dependientes; no obstante, no
haber cumplido el plazo de empefio: (i) El fraude o abuso de confianza en las
gestiones que les hubieren confiado. (ii) Hacer alguna negociaciéon de comercio
por cuenta propia, sin conocimiento expreso y licencia del principal. (iii) Faltar
gravemente al respeto y consideracion debidos a éste o a las personas de su

familia o dependencia (resaltado nuestro) (p. 36).

Como puede apreciarse, lo que se conoce actualmente como periodo de prueba, se
denominaba “plazo de empefio”, en una época en donde las normas de trabajo aun no
conseguian independizarse de aquellas de indole civil y comercial. Sin embargo, debe
apreciarse la idea de proteccion hacia el dependiente luego de transcurrido cierto plazo

de adaptacion.

Luego de ello, Blancas (2006) precisa:

[...] el periodo de prueba existe en virtud de la disposicion contenida en el articulo
6 del reglamento de la ley 4916, que fij6 su duracién en tres meses, concepto
que fue afirmado por laley 6871, cuyo articulo 4 se refiri6 a tres meses

«consecutivos» como «tiempo» de prueba (p. 125).

Aunque en forma indirecta, pues sélo se llega esta definicion -tal como existe en la
actualidad (como veremos mas adelante)- desde sus exclusiones, al indicar que luego

de transcurrido el periodo ya indicado, se tendra derecho a los beneficios de ley.

Siguiendo al mismo autor, mediante Decreto Ley 14218 (1962) se incluyé a los obreros,
precisandose “[...] otros aspectos relativos al periodo de prueba, entre ellos los motivos
para exonerar de él a un trabajador” (Blancas, 2006, p. 125). Dicha norma tiene como
nota particular, que regulaba la percepcion de un concepto denominado compensaciéon
por tiempo de servicios en tanto el trabajador sea despedido durante dicho periodo.
Segun Alvarez (1985):

Ello quiere decir que, para los efectos del pago de la indemnizacién por tiempo
de servicios, el computo del récord se inicia desde la fecha de ingreso del
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servidor al centro de trabajo y no desde la fecha en que supera el periodo de
prueba (Alvarez, 1985, p. 26).

Actualmente, se tiene — de acuerdo con lo indicado en los puntos precedentes, que el
periodo de prueba no ha sido regulado desde su concepto ni desde sus principales
caracteristicas, sino mas bien desde sus efectos y exclusiones (los mismos que veremos

en el punto siguiente). Es asi que la LPCP, dispone lo siguiente:

Articulo 10.- El periodo de prueba es de tres meses, a cuyo término el trabajador
alcanza derecho a la proteccion contra el despido arbitrario. 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. 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 afio
en el caso de personal de direccion (Decreto Supremo No. 003-97-TR, 1997, p.
10).

En cuanto a los contratos sujetos a modalidad, el articulo 75 de la LPCL dispone que el
periodo de prueba también rige para este tipo de contratos al expresar que: Articulo
75.- En los contratos sujetos a modalidad rige el periodo de prueba legal o convencional

previsto en la presente ley.

A su vez, el Reglamento de la Ley de Fomento del Empleo, aprobado mediante Decreto
Supremo No. 001-96-TR (RLFE), indica lo siguiente:

Articulo 16.- En caso de suspension del contrato de trabajo o reingreso del
trabajador, se suman los periodos laborados en cada oportunidad hasta completar
el periodo de prueba establecido por la Ley. No corresponde dicha acumulacion en
caso de que el reingreso se haya producido a un puesto notoria y cualitativamente
distinto al ocupado previamente, o que se produzca transcurridos tres (3) afios de

producido el cese.
Articulo 17.- El exceso del periodo de prueba que se pactara superando los seis
meses o el afio, en el caso de trabajadores calificados o de confianza,

respectivamente, no surtira efecto legal alguno.
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Articulo 84.- El periodo de prueba a que alude el Articulo 109 de la Ley [actual
articulo 75 de la LPCL], solo podra establecerse en el contrato primigenio, salvo
que se trate del desempefio de una labor notoria y cualitativamente distinta a la

desempefada previamente.

De acuerdo con lo anterior, pasaremos a ver las principales caracteristicas, las mismas
que hemos dividido en las siguientes: plazo, formalidades, exoneraciones, efectos y

deficiencias.

1.5. Caracteristicas del periodo de prueba en el Peru

Una vez conocido el concepto y justificacion del periodo de prueba, el siguiente paso es
precisar cuales son sus caracteristicas, lo que se tendra que hacer respecto de la
regulacion (vista en el punto anterior), asi como precisar hasta qué punto se puede

aplicar lo hasta aqui tratado.

1.5.1. Plazo

De acuerdo con el texto de las normas citadas, la legislacion nacional ha optado —a
diferencias de otros ordenamientos, como el espafiol’- por una regulacién homogénea;
la cual establece una unica duracién de la prueba para la prestacion de todo tipo de
servicios (y para todos los trabajadores), sin tener en cuenta el tipo del negocio, el nivel

de estudios, experiencia y autonomia (individual y colectiva) de los trabajadores.

Asi, la duracion del periodo de prueba para todos los trabajadores sera de tres meses
(salvo las excepciones que veremos en el parrafo siguiente); no obstante, hay que hacer
notar que la rigidez de esta disposicion es sdélo hacia arriba, ya que -salvo las
excepciones que trataremos a continuacion- las partes podrian acordar un periodo de
prueba mas corto que el exigido por ley; pues no existe prohibicion alguna en dicho

sentido. Es por ello que para Arce (2006a) al indicar lo siguiente:

’ En Espafia, el denominado Estatuto de los Trabajadores, se indica como regla general (numeral 1 del
articulo 14) que “Podrd concertarse por escrito un periodo de prueba, con sujecion a los limites de duracion
que, en su caso, se establezcan en los convenios colectivos. En defecto de pacto en convenio, la duracion
del periodo de prueba no podrad exceder de seis meses para los técnicos titulados, ni de dos meses para los
demds trabajadores. En las empresas de menos de veinticinco trabajadores el periodo de prueba no podrd
exceder de tres meses para los trabajadores que no sean técnicos titulados”.
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[...] una interpretacion basada en la ratio legis de la misma debe llevarnos a
pensar que estamos ante una norma de maximos de derecho necesario (vg., una
norma que impone un “techo” dejando a la autonomia privada, ya a través de
contratos imperativos individuales, convenios colectivos o costumbres, plena

libertad para pactar por debajo del limite de tres meses) (p. 62).

La primera de las excepciones es la contemplada al inicio del segundo parrafo del
articulo 10 de la LPCL, en la cual se indica que se puede pactar un periodo de prueba
mayor en los siguientes casos: i) en caso las labores requieran de un periodo de
capacitacion o adaptacion; ii) en caso que las labores a realizar sean de tal naturaleza
o grado de responsabilidad que tal prolongacién pueda resultar justificada y siempre que
se haga de manera escrita, exigiéndose asi de una formalidad ad solemnitatem, es
decir, que cuando no se cumpla con la misma, la ampliacion de la duracién del periodo

de prueba sera nula.

Sin embargo, existe un tope en la prolongacion del periodo de prueba, dependiendo del
tipo de funcién realizada por el trabajador; asi el periodo de prueba podra ser ampliado
de acuerdo con lo siguiente: i) personal de direccién, para quienes puede extenderse
hasta por 1 afio; y, ii) personal calificado o de confianza, para quienes puede extenderse

hasta los 6 meses.

De acuerdo al primer parrafo del articulo 43 de la LPCL, “Personal de direccion es aquel
que ejerce la representacion general del empleador frente a otros trabajadores o a
terceros, o que lo sustituye, o que comparte con aquéllas funciones de administracion y
control o de cuya actividad y grado de responsabilidad depende el resultado de la
actividad empresarial” (Decreto Supremo No. 003-97-TR, 1997, p. 26). De este modo,
el concepto de personal de direccion hace alusion al personal de la empresa que resulta
clave para la toma de decisiones, no so6lo por su posicion jerarquica, sino también por el
grado de responsabilidad que dichas decisiones conllevan. Ejemplos conocidos del
denominado personal de direccidén son aquellos directivos o funcionarios principales,
tales como los Gerentes (cualquiera sea la denominacién que se use al interior de la

empresa).

De esta forma, el plazo para que empleador y trabajador puedan constatar las
cualidades de la contraparte esta plenamente justificado; pues para el caso del
trabajador, la junta de accionistas, matriz de la empresa transnacional, etc., necesitara
un tiempo mayor al ordinario (en este caso, de un afno) para poder ver si el
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desenvolvimiento de la Empresa en el mercado es el esperado, o si los objetivo de la
Gerencia o Direccién encargados se llegan a cumplir (por mencionar algunos empleos).
De otra parte, el trabajador podria apreciar si quienes lo contrataron lo dejan desarrollar

las ideas estratégicas que tiene para el negocio, etc.

No obstante, a fin de salvar los efectos de esta regulacion, muchas empresas optan por
entregar a sus altos ejecutivos compensaciones especiales en caso la relacion laboral
tuviera fin durante cierto periodo de tiempo a partir de su inicio (que puede tanto coincidir
con la duracién de la prueba como exceder el plazo establecido en la norma), como es
el denominado como Golden Parachute, que puede ser conceptualizado como una ‘[...]
compensacion por la terminacion anticipada e injustificada de un contrato de trabajo,
generalmente, establecida en los contratos de trabajo de Altos Ejecutivos, como es el
caso de un Gerente, sirve para garantizar al trabajador su proteccion en caso de un
despido intempestivo” (Pacori, 2017, parr.3), el cual estara regulado de acuerdo a lo

expresado en el mismo convenio.

Por su parte, el parrafo siguiente de la norma ya citada, indica lo siguiente:

Trabajadores de confianza son aquellos que laboran en contacto personal y
directo con el empleador o con el personal de direccion, teniendo acceso a
secretos industriales, comerciales o profesionales y, en general, a informacion
de caracter reservado. Asimismo, aquellos cuyas opiniones o informes son
presentados directamente al personal de direccién, contribuyendo a la formacién

de las decisiones empresariales (Decreto Supremo No. 003-97-TR, 1997, p. 26).

En cuanto a ello, el concepto de trabajadores de confianza hace alusién a un abanico
de puestos bastante amplio, entre los que destacan las notas de contacto personal con
el personal de direccion (como, por ejemplo, una Secretaria de Gerencia), el caracter de
la informacion a la que accede (podria ser el contador, un especialista en informatica,
etc.) o el nivel en el que el trabajo realizado por el empleado es analizado o usado
(personal especializado como abogados, ingenieros, etc.); de acuerdo al contexto en el

que se desarrollen las labores.

Al igual que para el personal de direccion, un plazo mayor a fin de que las partes (pero,
sobre todo, el empleador) puedan apreciar las habilidades de la otra resulta adecuadas,
toda vez que se tienen que evaluar algunas cualidades personales (como en las
relaciones de estricto contacto con el personal de direccién, cual es el caso de la
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Secretaria de Gerencia) y profesionales (el manejo de la informacion reservada, respeto
de las exigencias de confidencialidad, etc. para el caso del personal de las areas de
soporte; o la calidad de los informes o los resultados obtenidos en base a los mismos)
que el trabajador debera reunir para que pueda proseguir la relacién de trabajo a lo largo

del tiempo.

Por ultimo, de acuerdo con la norma reglamentaria (RLFE), se dispone que el plazo
correspondiente se suspende en dos casos: i) suspension del contrato de trabajo; v, ii)

reingreso.

Respecto al primer caso, entendemos que -al margen de que no se precisa si la
suspension a la que se hace alusion es de tipo perfecta (cese de la obligacion de ambas
partes) o imperfecta (remuneracién sin trabajo efectivo)- lo relevante es que sin una
prestacion de labores no es viable una evaluacion de las aptitudes personales vy
profesionales del trabajador; por lo que el periodo de prueba soélo tendra sentido en tanto
y en cuanto exista una ejecucion de funciones que permita realizar una evaluacién de
las mismas (de acuerdo a lo ya visto respecto del punto 3 del presente capitulo:

fundamento juridico del periodo de prueba).

En el caso de reingreso del trabajador el tratamiento es parecido, puesto que el periodo
de prueba que no haya transcurrido durante el primer vinculo laboral continuara rigiendo
durante el nuevo contrato por el tiempo que reste hasta su culminacion (ya sea del plazo
maximo establecido por ley o de aquel acordado por las partes; salvo en el caso que el
reingreso del trabajador se produzca a un puesto notoria o cualitativamente distinto. Es
decir, que siempre que el trabajador reingrese a un puesto igual o parecido al que ya
tenia (antes del cese), el periodo de prueba a computar sélo seria el que resta para
completar el tiempo acordado durante el comienzo del primer vinculo laboral; salvo que
el reingreso se produzca después de 3 afios de producido el cese, en donde se debera
pasar por un nuevo periodo de prueba. Por ejemplo, si un trabajador deja la empresa
luego de transcurrido mes y medio, para luego un tiempo reingresar al mismo puesto,

seguira estando a prueba durante un mes y medio.

En el caso de los contratos de trabajo sujetos a modalidad®, se tiene que el periodo de

prueba debera estar consignado en el primer contrato de todos los que se realicen. Asi,

¥ No debe perderse de vista que los contratos de trabajo sujetos a modalidad son la mayoria en nuestro
pais, de acuerdo con lo que se desprende de los Cuadros Nos. 74y 75 del Anuario Estadistico Sectorial del
Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo (MTPE, 2019).
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si el contrato tuviera una duracién mayor a los 3 meses de la prueba (0 menos, en caso
de acuerdo entre las partes), en caso de sucesidén contractual no habria un nuevo
periodo de prueba; sin embargo, “[...] si la duracién del contrato sujeto a modalidad es
inferior a tres meses, el plazo de prueba dura lo que dure el contrato. En este ultimo
caso, la recontratacion supone una renovacion de la confianza empresarial en su
trabajador” (Arce, 2006a, p. 63); aunque ello podria suponer un problema, tal como lo

veremos mas adelante.

Finalmente, la norma reglamentaria sélo dispone la falta de efectos del periodo de
prueba pactado contrario a ley, cuando éste sea superior a lo dispuesto de acuerdo con

el tipo de trabajo a realizar o de la categoria del trabajador, segun sea el caso.

1.5.2. Formalidades

De acuerdo a las normas relativas al periodo de prueba, esta etapa solo requerira de la
formalidad de ser por escrito, en los siguientes casos: a) cuando se trate de trabajadores

de direccién o de confianza; y b) cuando se trate de contratos sujetos a modalidad.

En el primer caso, la norma prevé expresamente que el aumento del periodo de prueba
debe constar necesariamente por escrito; o que, de acuerdo con lo indicado en el punto
anterior, constituye una formalidad ad solemnitatem, lo que quiere decir que cuando
empleador desee ampliar el periodo de prueba hasta en 6 meses (para trabajadores
calificados o de confianza) o 1 ano (para trabajadores de direccion), dicha ampliacién

debera constar, necesariamente por escrito.

Si bien las mismas reglas rigen para el caso de los trabajadores bajo contratos sujetos
a modalidad, se tiene que -en caso de acordar un periodo de prueba menor a los tres
meses de ley (cosa que, como ya hemos vista, no se encuentra prohibida), ello debera
estar consignado al interior del contrato primigenio, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 84 del RLFE. De no ser asi, se tomara dicho periodo de prueba como uno de

tres meses de duracion®.

° No obstante, no hay que perder de vista que el periodo de prueba no estd contemplado dentro de los
campos exigidos por las tablas paramétricas del sistema de Planilla Electréonica (administrada por la
Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria — SUNAT) en el que se exige
registrar a todo trabajador.
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Por lo demas, cuando no exista ningun tipo de disposicion formal al interior del periodo
de prueba, la duracién de este siempre sera de tres meses (de acuerdo con lo dispuesto
por los articulos 10 y 75 de la LPCL).

Por ultimo, en lo que respecta a la decision de finalizar la relacién de trabajo (ya sea por
iniciativa del empleador o del trabajador) tampoco sera necesaria formalidad alguna;
puesto que, para el despido del trabajador, no es necesaria siquiera la existencia de un
procedimiento escrito (aunque puede ser que lo haya), mientras que -para el caso del
trabajador- tampoco se estara ante la obligacion de presentar una renuncia por escrito
(como veremos en el punto siguiente), mucho menos comunicar la decisién con

anticipacion.

1.5.3. Efectos

Como ya se ha visto en la parte correspondiente a la naturaleza del periodo de prueba,
en esta etapa de la relacion laboral el contrato de trabajo despliega todos sus efectos;
no obstante, y de acuerdo al articulo 10 de la LPCL, sélo finalizado dicho periodo, la

parte laboral obtendra la proteccién contra el despido arbitrario.

Si nos detenemos a analizar el texto de la LPCL, se tiene que no existe una definicion
de despido arbitrario, sino que la misma puede ser extraida a través de interpretacion
de varios de sus articulos. Asi, de acuerdo con el articulo 22 de dicha norma, se tiene

lo siguiente:

Articulo 22.- Para el despido de un trabajador sujeto a régimen de la actividad
privada, que labore cuatro o mas horas diarias para un mismo empleador, es
indispensable la existencia de causa justa contemplada en la ley y debidamente
comprobada.

La causa justa puede estar relacionada con la capacidad o con la conducta del
trabajador.

La demostracion de la causa corresponde al empleador dentro del proceso
Judicial que el trabajador pudiera interponer para impugnar su despido Decreto
Supremo No. 003-97-TR, 1997, p. 15).

A continuacion, la misma norma senala cuales serian dichas causales, indicando

ademas los supuestos de despido nulo; ademas de regular el procedimiento a realizar
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para poder proceder al despido del trabajador (forma, plazo, etc.), precisando, en el

segundo parrafo del articulo 34, lo siguiente:

Articulo 34.- El despido del trabajador fundado en causas relacionadas con su
conducta o su capacidad no da lugar a indemnizacion.

[...]

Si el despido es arbitrario por no haberse expresado causa o0 no poderse
demostrar esta en juicio, el trabajador tiene derecho al pago de la indemnizacién
establecida en el Articulo 38, como Unica reparacion por el dafo sufrido. Podra
demandar simultdneamente el pago de cualquier otro derecho o beneficio social
pendiente.

[...]

En los casos de despido nulo, si se declara fundada la demanda el trabajador
sera repuesto en su empleo, salvo que, en ejecucion de sentencia, opte por la
indemnizacion establecida en el Articulo 38 (el subrayado es nuestro) (Decreto
Supremo No. 003-97-TR, 1997, p. 23).

Es decir, la primera aproximacion al concepto de despido arbitrario es: i) aquel en el que
0 no se ha expresado causa; o, ii) aquel en el cual la misma no ha podido ser demostrada
(por el empleador) en juicio. Sin embargo, de ambos supuestos, sélo el segundo
corresponde a un sistema legal que hace del despido causal el eje de proteccion contra
el despido injusto o arbitrario, pues el primer se encuadra, sin que quepa duda alguna,
en la idea del despido libre, ad nutum o incausado, en que no se exige al empleador

justificar el despido en una causa o incumplimiento determinado (Blancas, 2006).

De acuerdo con el autor citado, se tiene que:

[...] la ilegitimidad del despido en la LPCL, se reduce a un concepto Unico, a un
tipo exclusivo denominado “despido arbitrario”, que engloba varias formas
distintas, a saber: a) el despido de hecho, es decir, sin expresién de causa y sin
comunicacion al trabajador (sin procedimiento previo ni carta de despido); b) el
despido debidamente notificado al trabajador, pero sin expresién de causa (sin
procedimiento previo, pero con carta que soélo senala fecha de cese), y c) el
despido con procedimiento previo, imputacion de causa y carta de despido
(Blancas, 2006, p. 131).
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Por los motivos antes expuestos —y al uso desmedido que muchos empleadores dieron
al articulo 34- es que el Tribunal Constitucional (TC) desarroll6 en su jurisprudencia’ el
esquema de proteccion contra el despido lesivo de derechos fundamentales que es,
fundamentalmente, el que rige hasta el dia de hoy; el mismo que indica, basicamente,
que el articulo 27 de la Constitucion, no puede ser interpretado separado del articulo 22

de la propia Carta Magna'".
Asi, segun Blancas (2006):

[nJo puede interpretarse el articulo 27 prescindiendo del articulo 22° que
reconoce el derecho al trabajo y, en funcidén de tal omisidon subsumir en la
categoria “despido arbitrario” cualquier clase de despido, incluyendo aquel que
lesiona derechos fundamentales, dejando por consiguiente la cuestion relativa a
la reparacién del mismo a lo que establezca de la ley ordinaria que, como se ha

visto, puede elegir entre una u otra clase de tutela reparadora (p. 380).

Este criterio que fue perfilado por casos posteriores -como el Expediente No. 976-2001-
AA/TC (Eusebio Llanos Huasco) y el Expediente No. 206-2005-PA/TC (César Antonio
Baylon Flores), para citar los mas importantes-, en los cuales el despido arbitrario quedo
reducido sélo a aquellos ceses iniciados por el empleador cuya causa no logra ser

probada en juicio.

Sin perjuicio de lo anterior, no hay que perder de vista que, al margen del denominado
despido arbitrario, se tiene que -al interior del periodo de prueba- el trabajador también
podria hacer uso de su facultad de dar por terminado el contrato de trabajo sin estar
obligado a respetar el preaviso al que esta obligado en virtud del articulo 18 de la
LPCL™. Ello es asi puesto que, de la lectura en conjunto de los articulos 10 y 18 de la

LPCL, asi como de los articulos 27" y 28' del RLFE seria ilégico afirmar que durante

A partir de la sentencia de fecha 11 de julio de 2002, recaida en el Expediente No. 1124-2001-AA/TC.
M uprticulo 22.- El trabajo es un debery un derecho. Es base del bienestar social y un medio de realizacion
de la persona. [...] Articulo 27.- La ley otorga al trabajador adecuada proteccidén contra el despido
arbitrario”.

12 “Articulo 18.- En caso de renuncia o retiro voluntario, el trabajador debe dar aviso escrito con 30 dias
de anticipacion. El empleador puede exonerar este plazo por propia iniciativa o a pedido del trabajador;
en este ultimo caso, la solicitud se entendera aceptada si no es rechazada por escrito dentro del tercer
dia”.

B “Articulo 27.- La negativa del empleador a exonerar del plazo de preaviso de renuncia, obliga al
trabajador a laborar hasta el cumplimiento del plazo”.

Y “Articulo 28.- La puesta a disposicion del cargo aceptada por el empleador, equivale a una renuncia y
se encuentra comprendida dentro de los alcances del Articulo 51 de la Ley”.
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el periodo de prueba el empleador pueda dar por finalizada la relacion laboral en forma
arbitraria, mientras que el trabajador esté obligado a comunicar su renuncia con treinta
(30) dias de antelacion (cuando uno de los fines de la existencia del periodo de prueba
es, justamente, dar una mayor flexibilidad para dar por finalizado el vinculo); ademas de

no existir ninguna prohibicidon expresa al respecto.

De esta forma, si bien “[...] se entiende que la busqueda del trabajador se direcciona a
conseguir la estabilidad laboral” (Jara, 2017, p. 65), ello no significa que sélo sea el
empleador el Unico habilitado a fin de poner fin a la relacion de trabajo en forma arbitraria
durante el periodo inicial, sino que, como es la parte del contrato que con mas frecuencia
se vale de la prueba para poner fin al vinculo, muchas veces se pierde de vista que
también puede ser el trabajador quien puede poner fin a la relacion contractual sin estar

atado a las cargas que conlleva hacerlo una vez superada la fase inicial del contrato.

Luego de transcurrido el periodo de prueba, en que el trabajador alcanza la proteccion
contra el despido arbitrario, es que -de acuerdo con lo indicado en el parrafo anterior- el
trabajador estara obligado a cursar su carta de renuncia con treinta (30) dias de
anticipacion; siendo que dicho acto sélo surtira efectos en caso el trabajador cumpla con
comunicarlo formalmente al empleador. Por ello, la renuncia es un de naturaleza

recepticia.

Ante ello, es potestad del empleador aceptar o no la exoneracién de todo o parte del
plazo indicado (siempre y cuando sea propuesta por el trabajador), aceptacion que
podra ser expresa (si es que el empleador responde la comunicacion de renuncia con
otra en dicho sentido) o tacita (si es que el empleador no responde a la misiva enviada);
siendo que la exoneracion solo podra ser rechazada si es que el empleador hace valer
esta prerrogativa en forma expresa (por escrito) dentro del tercer dia de recibida la

comunicacion del trabajador.

De ser ese el caso, si el trabajador da por concluido el vinculo haciendo caso omiso de
la negativa del empleador, éste tendra la facultad de despedir al trabajador por
abandono de trabajo, de acuerdo con lo dispuesto por el inciso h) del articulo 25 de la

LPCL; en lo que constituye un despido por causa justa.
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1.5.4. Deficiencias

De acuerdo con lo visto en los acapites previos, el periodo de prueba regulado en la
legislacion peruana presenta una serie de deficiencias que, si bien podrian deducirse de
los puntos ya tratados, aqui las precisaremos en funcién de que, en virtud de estas,
surgen los problemas cuyas dudas intentaremos resolver a lo largo de la presente

investigacion.

1.5.4.1. En cuanto a la duracién de la prueba (regla general)

En primer lugar, se tiene que la norma peruana ha decidido que todos los trabajadores
tengan un periodo de prueba de tres meses, sin importar el tipo de contrato que tienen,
las funciones a realizar o la naturaleza de las labores en que se va a desempenar; pues
consideramos que el periodo de prueba deberia fijarse no sélo como un criterio general
(tres meses), sino que deberia ser definido de acuerdo no sélo al tipo de contrato, sino
la naturaleza de las funciones a realizar, asi como indicar -en forma expresa- que la

autonomia de las partes podria modificar el tiempo de duracion de esta etapa.

Si bien se ha expresado que el periodo de prueba puede durar hasta 6 meses (para los
trabajadores calificados o de confianza) y 1 afo (para los trabajadores de direccion),
consideramos que estos criterios no deberian ser los Unicos por los cuales se modifique
la duracién de esta etapa, pudiendo ser otros factores el tipo de contrato, la negociacion
entre las partes (cuando exista organizacién sindical'®); tal como se hace en otros
paises, como en Espafia, en donde el periodo de prueba se fija de via Convenio

Colectivo (entre otros).

1.5.4.2. En cuando al tipo de contrato (sujetos a modalidad)

En cuanto al tipo de contrato, es contradictorio que el mismo plazo del periodo de prueba
para los contratos de trabajo a plazo indeterminado (3 meses) sea el que esté regulado
para los contratos sujetos a modalidad, de acuerdo con la disposicion contenida en el

articulo 75 de la LPCL, la misma que indica que “En los contratos sujetos a modalidad

> Consideramos que, si bien la existencia de la posibilidad de fijar un periodo de prueba a través de la
negociacion colectiva puede ser vista como poco viable en un ordenamiento como el peruano, con la
existencia de pocas organizaciones sindicales, débiles en su mayoria y de nivel empresarial; somos de la
opinidn que esta posibilidad pudo contemplarse para negociaciones colectivas por rama de actividad,
gremio, o para sindicatos de empresa que tengan la condicion de mayoritarios.
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rige el periodo de prueba legal o convencional previsto en la presente ley” (Decreto
Supremo No. 003-97-TR, 1997, p. 38) ; pues de acuerdo con lo ya indicado, pueden
existir contratos modales cuya duracion sea menor de los 3 meses establecidos como

regla general.

En estos casos, se tendria una relacion de trabajo en la que se esta, enteramente, bajo
el periodo de prueba; es decir, sin proteccion contra el despido arbitrario, lo que -
justamente- no se condice con la finalidad de dicho periodo, el cual es el realizar una
evaluacion de la prestacion a cargo de la contraparte, con miras a que, una vez superado

dicho periodo, la relacion de trabajo se afiance durante toda su duracion.

Es asi como, de acuerdo con lo indicado por Arce (2006a):

Quiza la salida mas razonable pase por determinar el plazo maximo de prueba
a través de porcentajes aplicables a cada contrato. Es decir, si un contrato por
necesidades del mercado tiene una duracion de 10 meses, el periodo de prueba
no deberia pasar del 15% por ejemplo (mes y medio). El problema de ello,
obviamente, va a estar en los contratos que no tienen fechas fijas y concretas de
término, tal como ocurre en el contrato por obra determinada o servicio especifico

y el de suplencia (p. 63).

Asimismo, concordamos con dicho autor en que, para estos ultimos casos, la duraciéon

podria fijarse por rango, de acuerdo con la duracién estimada de las actividades'®.

Otro problema relativo a la duracion del periodo de prueba en los contratos sujetos a
modalidad es el tema de la sucesion de contratos en cadena; en donde podria darse la
situacion en que el empleador contrate los servicios del trabajador en forma sucesiva
(incluso si cada contrato tiene una duracion igual o menor a los 3 meses). En dicha
situacién podria llegarse a la conclusion absurda de que el trabajador tendria que

cumplir los 5 afos a fin de alcanzar la proteccion contra el despido arbitrario

Es por ello que, a través del articulo 84 del RLFE se indica que el periodo de prueba
s6lo podra ser aplicado al contrato primigenio. Arce (2006a) distingue esta situacién de

la regulada en el articulo 16 de la misma norma (que trata sobre supuestos de

'®para mayor alcance respecto de este tema, revisar Arce (2006a, p. 63).
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suspension de la relacién de trabajo dentro de un mismo contrato)'’, sobre la premisa
que, mientras en este ultimo caso la prestacién de servicios no ha sido evaluada (un
ejemplo, seria el trabajador que esta con descanso médico durante toda o parte del
periodo inicial), en la contratacion sucesiva si habria una evaluacion realizada durante

la relacion primigenia.

El autor mencionado critica que la disposicidon contenida en el articulo 84 del RLFE debid
de encontrarse en la LPCL, en funcidon a que su continuidad dentro del Reglamento
podria suponer un atentado contra el principio de jerarquia normativa, ya que, a
diferencia del articulo 10 de la LPCL (que regula un periodo de prueba de 3 meses), el
articulo 84 no podria complementarlo en la medida en que lo hace un reglamento
(precisar el contenido de una ley), puesto que este ultimo permite periodos de prueba
menores a lo establecido en la LPCL, lo que produciria una antinomia (Arce, 2006b, pp.
63-64).

Por nuestra parte, estamos de acuerdo con dicha critica, en funciéon a que la norma
Reglamentaria tiene una incidencia directa en la norma legal, que -lejos de precisar sus
alcances- contiene una posibilidad que puede contraponerse a la duracién prevista en
la LPCL. Asi, si el primer contrato de la sucesion tiene una duracion menor de 3 meses,
en el segundo contrato no deberia computarse periodo de prueba alguno (ni siquiera
del tiempo que falte completar para los 3 meses), ya que habria una renovacion de
confianza en el trabajador; salvo en el caso en que sea recontratado para una funcién

notoriamente distinta a la que venia realizando anteriormente.

1.5.4.3. En cuando a la proteccion contra el despido arbitrario

Al margen de los problemas anteriores, el problema mas importante que se tiene con
relacion al instituto que nos ocupa (el periodo de prueba) es el de la proteccion frente al

despido arbitrario.

El empleador podria actuar de muchas formas; por ejemplo, intentado ocultar una
relacion de trabajo a plazo indefinido bajo la suscripcion de contratos sujetos a
modalidad con distintos trabajadores por periodos iguales o inferiores a los 3 meses,
situacion en la cual el ocupante del puesto se encontraria siempre “a prueba”. O, a pesar

de la existencia de un contrato a plazo indeterminado, finalizar los contratos de trabajo

7 para mas informacion sobre ello, consultar Arce (2006a, p. 63).
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cada 3 meses valiéndose de la facultad extintiva inherente a la prueba. Lo que se
resume, en que el empleador asuma que la institucién del periodo de prueba sea una
licencia legal para despedir al trabajador antes del plazo estipulado por el motivo que
crea conveniente; sin importar que, a través del cese, pueda dafiarse derechos

fundamentales del trabajador.

Asi las cosas, el periodo de prueba es asumido por muchos como un lapso dentro de la
relacion de trabajo en el que los derechos del trabajador no existen, permitiéndose el
despido libre e inmotivado (ad nutum), sin que el trabajador tenga opcion alguna de
tutelar sus derechos por no haberse perfeccionado la proteccion a la que tiene derecho
cualquier trabajador una vez trascurrido el periodo de prueba. Esta situacion no puede
ser permitida por el derecho del trabajo, entre cuyas finalidades esta la proteccién de la
parte débil de toda relacion de trabajo (el trabajador), por mas que esta proteccion pueda
estar matizada cuando la relacién de trabajo se encuentra en la etapa correspondiente

a la prueba.

De esta forma, si bien el trabajador que se encuentra en la etapa inicial de la relacion
de trabajo (periodo de prueba) sélo alcanzara la proteccién contra el despido arbitrario
una vez transcurrida la misma, de acuerdo a lo indicado en el articulo 27 de nuestra
Carta Magna; ello no quiere decir que el trabajador no tenga proteccién alguna cuando
se esta durante el periodo de prueba; pues como indicaremos mas adelante, los
derechos fundamentales del trabajador tienen una eficacia transversal a la relacion de

trabajo, sin importar el estado en que se encuentre la misma.

De acuerdo a lo indicado en la introduccion del presente trabajo, esto ultimo no es
asumido por los juzgados de trabajo, quienes en muchas oportunidades han rechazado
las impugnaciones de despidos en funcion a que el trabajador se encontraba “durante
el periodo de prueba”; lo que -a nuestro criterio- es contraproducente con la legislacién
que regula la proteccion de los derechos fundamentales del trabajador (como la que
dispone la reposicién en casos de despido nulo), pues una cosa es que el trabajador
que se encuentre en el periodo de prueba no tenga proteccion contra el despido
arbitrario y otra que no tenga ningun derecho dentro de esta etapa (como a la proteccién
contra el despido lesivo de derechos fundamentales protegidos a través de la figura
indicada, a través del articulo 29 de la LPCL).

Si bien el despido de la trabajadora embarazada tiene una proteccion reforzada (de
acuerdo con lo dispuesto por las normas que rigen la materia, a la que nos referiremos
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en los capitulos siguientes), el problema se da, sobre todo, en los otros supuestos de
proteccion (libertad sindical, discriminacion y tutela judicial efectiva); habiendo
encontrado sentencias en donde se realiza un adecuado analisis (en los supuestos de

abuso de derecho), disponiéndose, por ende, de una reparacion adecuada.

En funcién de ello, surge la necesidad de redefinir el periodo de prueba, con el fin de
que se pueda garantizar la proteccion de los derechos fundamentales del trabajador a
lo largo de toda la relacidon de trabajo, a través de una visién de qué es lo que esta
protegido durante el periodo de prueba; pero ello sera materia de los siguientes

capitulos.
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CAPIiTULO Il
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES AL INTERIOR DE LA RELACION
LABORAL

Luego de haber realizado el analisis de todo lo relacionado al periodo de prueba en la
doctrina y la legislacion, pasaremos a ftratar lo relacionado con la afectacion de los

derechos fundamentales al interior de la relacién de trabajo.

2.1. Sobre los derechos fundamentales

Para empezar con ello, la primera pregunta que deberiamos hacernos es qué es un
derecho fundamental, como es que ingresan a las relaciones de trabajo, de qué se
componen y cémo estan regulados en el ordenamiento positivo, a fin de poder

acercarnos mas al objeto de nuestro estudio.

2.1.1. Concepto

Los derechos fundamentales suelen conceptualizarse de muchas maneras, como la
indicada por Pérez (citado en Effio, 2014), para quien son “aquellos derechos humanos
garantizados por el ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de los casos en su
normativa constitucional, y que suelen gozar de una tutela reforzada” (p. 2). Otra
definicion es la dada por Pérez Barba (citado en Nogueira, 2003), que indica que los

derechos fundamentales son:

[la] Facultad que la norma atribuye de proteccion a la persona en lo referente a
su vida, a su libertad, a la igualdad, a su participacion politica o social, o0 a
cualquier otro aspecto fundamental que afecta el desarrollo integral como
persona, en una comunidad de hombres libres, exigiendo el respeto de los
demas hombres, de los grupos sociales y del Estado, y con posibilidad de poner

en marcha el aparato coactivo del Estado en caso de infraccién (p. 52).

Por su parte, Ferrajoli (citado en Ku & Cuadros, 2016), que indica que los derechos
fundamentales pueden definirse como aquellos derechos que “corresponden
universalmente a todos los seres humanos dotados del status de personas, de

ciudadanos o personas con capacidad de obrar” (p. 240).
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Podriamos referirnos a estos conceptos en un lenguaje un poco mas simple, indicando
que los derechos fundamentales son aquellas atribuciones brindadas por el
ordenamiento juridico en favor de todos los ciudadanos, a fin de proteger ciertos
aspectos de su vida que inciden en su realizacibn como persona; o, como indica la
doctrina, aquellos derechos inherentes al ser humano por su condicién de persona. Es
por ello que para Cea (citado en Nogueira, 2005), los derechos fundamentales son

aquellos

[...] derechos, libertades, igualdades o inviolabilidades que, desde la concepcidn,
fluyen de la dignidad humana y que son intrinsecos de la naturaleza
singularisima del titular de esa dignidad. Tales atributos, facultades o derechos
publicos subjetivos son, y deben ser siempre, reconocidos y protegidos por el
ordenamiento juridico, permitiendo al titular exigir su cumplimiento con los

deberes correlativos.

Asi, los derechos fundamentales constituyen una especie de limite, barrera o muro
infranqueable frente al cual las acciones de terceros no pueden tener efectos o -de
tenerlos- tendrian que ser debidamente tutelados, declarando nulos sus efectos. De esta
forma, los derechos fundamentales se constituyen en ese minimo indispensable (o
indisponible) de facultades que reciben una proteccion prioritaria de parte del
ordenamiento, a través de las normas constitucionales, pero que -como veremos a

continuacion- necesitan para su desarrollo de la debida configuracion legal.

2.1.2. Contenido

Después de definir el concepto, tenemos que referirnos a aquellas situaciones de
contraposicion de los derechos fundamentales. Es decir, a aquellas circunstancias por
las cuales éstos podrian ser afectados, de alguno u otro modo, a fin de permitir el disfrute

de otros de estos derechos.

La doctrina coincide que fue luego de la Segunda Guerra Mundial, en que el Tribunal
Constitucional de la Republica Federal Alemana buscé la forma de dotar al texto
constitucional de un peso suficiente ante las eventuales arbitrariedades que podria
cometer el legislador ordinario. Asi, de acuerdo con Parejo (citado en Quifionez, 2007),
“se buscaba que los derechos fundamentales, al ser reconocidos en la Constitucién, no

perdieran su inicial alcance y contenido, pasando a ser modificables y limitables por el
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legislador ordinario” (p. 54). Es en esta etapa en que la teoria constitucional, segun Ku
y Cuadros (2016),

[...] adquiere mayor relevancia, produciendo el cambio en el paradigma del
derecho por reglas a un derecho por principios, y en que la Constitucidon adquiere
fuerza vinculante como norma juridica de aplicacion inmediata
(constitucionalismo de derechos), se gesta la teoria del contenido esencial de los

derechos fundamentales [...] (p. 240).

Dicha corriente quedé de manifiesto, a través del articulo 19 de la Ley Fundamental de
Bonn, asi como del articulo 53.1 de la Constitucion espanola (a traves de la cual llega a

nuestro pais, como veremos mas adelante), que indica lo siguiente:

Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Segundo del presente
Titulo vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso
debera respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales
derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo
161, 1, a) (Constitucion espafiola, 1978, p. 19).

De acuerdo con lo que ya hemos indicado, Luciano Parejo (citado en Quifionez, 2007),

sostiene que los derechos fundamentales, en tanto derechos subjetivos

[...] no son ilimitados, sino que estan sujetos a todo un sistema de limites, frente
a la cual la garantia del contenido esencial actia como una barrera infranqueable
[...] al resultado de la aplicacién y concrecién de todos esos limites posibles. En
otros términos, el contenido esencial es el «limite constitucional de los limites de

los derechos fundamentales (p. 55).

Asi, segun Carpio (2004),

[...] la actividad misma de limitar un derecho, entonces, debe estar sujeta a un
limite final, aquella frontera que permite evaluar si se trata de una tolerable
restriccion del derecho o, por el contrario, de una constitucionalmente
inadmisible limitacién. Esa zona de frontera es lo que las constituciones alemana
y espafola han venido en denominar el «Contenido esencial del derecho» (p.
495).
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Es en este orden de ideas en que surgen las dos teorias respecto del contenido esencial
de los derechos fundamentales: la absoluta y la relativa. Vamos a referirnos brevemente

a cada una de ellas:

a) Teoria absoluta del contenido esencial

En esta teoria, se establece que los derechos fundamentales tienen un nucleo (el
denominado “contenido esencial”) y tienen una periferia (a la que denominaremos como
“contenido no esencial”). Asi, “Desde este punto de vista, ambos contenidos (el esencial
y el accesorio) se presentarian como elementos identificables y permanentes en todo
derecho fundamental. Pero solo el primero -el denominado contenido esencial- tendria
la condicion de elemento indisponible para el legislador” (Carpio, 2004, p. 497); o como
lo diria Martinez — Pujalte (citado en Quifonez, 2007), “[...] el contenido esencial como
«limite de limites» significa que el legislador puede establecer restricciones a los
derechos fundamentales sélo en su parte accesoria pero no en su nucleo esencial” (p.
55).

Como indica Quinonez (2007):

De ello se desprende que «el contenido esencial de un derecho fundamental no
coincide con el contenido normativo o constitucionalmente declarado» de éste,
toda vez que los derechos fundamentales tendran un «nucleo duro» o «contenido

minimo» y una «periferia» o «contenido no esencial» (p. 56).

De esta forma, el contenido esencial de cualquier derecho fundamental es esa parte que
permite al derecho ser reconocido como tal; sin la cual el derecho tenderia a
desnaturalizarse o, simplemente, desaparecer; siendo que el resto del derecho seria la
parte disponible para el legislador o aquella que podria ser afectada. En pocas palabras,
para esta teoria, el contenido esencial de un derecho fundamental se pareceria a
muchas de las normas presentes en el derecho del trabajo (normas de derecho
necesario relativo), en las cuales la parte indisponible seria el contenido esencial,

mientras que la parte relativa, seria el contenido no esencial.
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b) Teoria relativa del contenido esencial

Por su parte, Carpio (2004) indica lo siguiente:

La teoria relativa no parte de considerar que en el contenido protegido por cada
derecho fundamental exista uno que sea accesorio y otro que sea esencial, y
que se afecta este ultimo, cuando se pasa la frontera del contenido accesorio.
Por el contrario, considera que tal afectacion se produce siempre que la

limitacion se presente como injustificable (p. 500).

Para esta teoria, el contenido esencial no sera fijo e inmutable, sino que obedecera a la
justificacion que exija el caso; siendo que dicho “[...] contenido esencial no esta
preestablecido, pero es determinable en aplicacion de un principio de ponderacion y
segun las particularidades de cada caso concreto” (Ku & Cuadros, 2016, p. 241). “Esta
parte de la constatacion de que toda restriccion de los derechos fundamentales exige
una justificacion, por lo que el contenido esencial coincide precisamente con dicha

exigencia” (Quifionez, 2007, p. 56).

De acuerdo con ello Nogueira (2005) indica lo siguiente:

Para la teoria relativa, el contenido esencial es lo que queda después de la
ponderacion de los derechos o del derecho respectivo con otros bienes juridicos
constitucionales, buscando proteger el derecho en toda su extensién, a traves

de un equilibrio entre los derechos de las personas y los intereses de la sociedad.

Esta ponderacion no es otra que el denominado test de proporcionalidad (también
llamado principio de proporcionalidad en sentido amplio), “[...] el cual exige que
cualquier norma o decision que involucre la regulacion de un derecho fundamental debe
responder a un fin licito, para cuya obtencion deberan utilizarse medios proporcionales,
vale decir, adecuados, necesarios y proporcionales en sentido estricto” (Quifionez,
2007, p. 57).

De acuerdo con los entendidos, ambas teorias tienen pros y contras, pero lo importante
es que cada una de las mismas coincide en precisar que los derechos fundamentales
tienen un contenido esencial (aunque difieren del modo como este se configura) y otro

que, dependiendo de la teoria, podria ser afectado por el legislador.
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Por su parte, nuestro Tribunal Constitucional (con ocasion de la emision de la sentencia
recaida en el Expediente No. 00050-2004-Al/TC"®), se ha pronunciado respecto de este
tema, distinguiendo entre contenido esencial, no esencial y adicional; refiriéndonos a las

mismas a continuacién haciendo las precisiones que resumimos a continuacion:

2.1.2.1. Contenido esencial

El Tribunal ha establecido que para la determinacion del contenido esencial de los

derechos fundamentales

[...] debe tenerse en cuenta tanto las disposiciones constitucionales expresas,
como los principios y valores constitucionales. Esta teoria identifica dichos
derechos como facultades subjetivas y como instituciones juridicas objetivas. Por
ende, el contenido esencial se deduce del cuadro general de la Constitucion
compuesto por la suma de valores, bienes e intereses en ella consignados; los
cuales deben ser objeto de ponderacion para fijar dicho nucleo minimo e
ineludible (Garcia, 2018, p. 25).

Siguiendo a Garcia (2018), la determinacion del contenido de constitucionalidad, debera
hacerse a través de los principios de unidad y concordancia practica; en el sentido que,
de un lado, tiene que resguardarse “[...] la relacién de interdependencia de los distintos
elementos normativos con el conjunto de las decisiones basicas de la Constitucion [...];
y del otro, garantizando que todos los derechos, valores y bienes constitucionales

conserven en un grado razonable su identidad e indemnidad” (Garcia, 2018, p. 25).

Una visién que se complementa con la anterior es la indicada por Castillo (2014), para
quien, si bien tendria que acudirse, en primer lugar, al propio texto de la Constitucion,
con el objetivo de ver lo que recoge la disposicién concreta; seguidamente (como
segundo criterio) se tendra que “[...] acudir a todas aquellas disposiciones relacionadas
con la norma que recoge el derecho fundamental cuyo contenido se desea delimitar
(criterio de interpretacion sistematica o unitaria)” (Castillo, 2014, p. 151), al considerarse

la Constitucidon como una unidad.

'8 Si bien esta sentencia trata respecto del régimen pensionario regulado en el Decreto Ley No. 20530, los
alcances dados respecto del tema que nos ocupa son de alcance general, pues asi se demuestra que el
supremo intérprete de la Constitucion tiene una posicion fijada respecto de este tema; la que, al parecer,
se acogeria a la teoria absoluta que hemos visto en estas lineas. Asimismo, también se ha pronunciado
respecto de este tema al interior del Expediente No. 1417-2005-AA/TC, etc.; entre otros.
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Seguidamente, y de acuerdo a los criterios esgrimidos por el Tribunal Constitucional,

éste ultimo autor afirma lo siguiente:

Acudir a la Constitucion, como tercer criterio, también significara acudir a la
Norma internacional sobre derechos humanos vinculante para el Peru y a la
jurisprudencia que con base en esa normativa haya expedido los Tribunales
internacionales con competencia para ello, pues asi lo ha dispuesto la IV
disposicién final y transitoria de la Constitucién (criterio de la clausula
internacional) [lo que en la doctrina nacional del Derecho del Trabajo conocemos
como Bloque de Constitucionalidad]. Ademas, como cuarto criterio, se ha de
tomar en consideracion el bien humano que esta detras del derecho fundamental
cuyo contenido se intenta determinar (interpretacion teleolégica) (Castillo, 2014,
p. 125).

Para terminar, como quinto criterio, Castillo (2014) afirma que se tiene que tomar en
consideracion las circunstancias de cada caso en concreto, con el objetivo de justificar

el alcance de la proteccién constitucional que cada derecho fundamental trae consigo'®.

Finalmente, dicho autor concluye aclarando que

[...] con base en estos criterios de interpretacion juridico— constitucional, la
herramienta de razonabilidad (principio de proporcionalidad) es empleada no
para jerarquizar derechos ad casum (establecer cual derecho pesa mas que otro
en las circunstancias del caso concreto), sino que sera empleada para definir el
concreto y razonable alcance constitucional de un derecho fundamental (Castillo,
2014, p. 126).

2.1.2.2. Contenido no esencial

De acuerdo con el Tribunal Constitucional, “[...] en cuanto integrantes del contenido
constitucionalmente protegido, cabria distinguir, de un lado, un contenido no esencial,

esto es, claudicante ante los limites proporcionados que el legislador establezca a fin de

9 para mayor detalle, consultar CASTILLO, Luis: El significado del contenido esencial de los derechos
fundamentales. En: Foro Juridico 13, Lima, 143 y siguientes.
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proteger otros derechos o bienes constitucionalmente garantizados [...]" (Expediente
No. 00050-2004-Al/TC, 2005, p. 65)%.

Posa su parte, Garcia (2018), el contenido no esencial de los derechos fundamentales
hace referencia al ambito material externo y pasible de ser desligado del espacio
protegido que representa el contenido esencial. Asi, esta parte es pasible de ser

intervenida reglamentariamente, Garcia (2018) indica lo siguiente:

[...] a efectos de optimizar el ejercicio o defensa de otros derechos o bienes
constitucionales. EIl legislador ordinario puede “acomodar” dicho marco
normativo en pro de concordarlo con el goce o resguardo sefalado, siempre que

respete los principios de racionalidad, razonabilidad y proporcionalidad (p. 25).

De esta forma, si bien el contenido no esencial también formaria parte del contenido
constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales, este contenido esta
sujeto a los limites dispuestos por el legislador ordinario con miras a asegurar la eficacia

otros derechos; claro esta, respetando los principios ya indicados.

2.1.2.3. Contenido adicional

En concordancia con lo indicado en el punto anterior, se tiene que los derechos

fundamentales estan

[...] formado[s] por aquellas facultades y derechos concretos que el legislador
quiera crear impulsado por el mandato genérico de asegurar la plena eficacia de
los derechos fundamentales®'. [Asi, dicho contenido] [...] hace hincapié en el
ambito material anadido y accesorio al contenido esencial de un derecho
fundamental; y en el cual el legislador puede hacer pleno uso de su potestad de

libre configuracién normativa (Garcia, 2018, p. 25).

% Fundamento 75 de la sentencia recaida en el Expediente No. 00050-2004-Al/TC.
21 ¢
Idem.
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2.1.2.4. Derechos fundamentales de configuracion legal

Lo visto hasta aqui no obsta para indicar que los derechos constitucionales
(fundamentales®®) suelen dividirse en dos grandes grupos: los derechos de
preceptividad inmediata y los derechos de preceptividad diferida, que son aquellas en
los que la efectividad del derecho se pospone hasta que el legislador adopta las medidas
legislativas correspondientes (Blancas, 2006). Esta significacion (continua el autor), no
significa que los derechos de preceptividad inmediata no puedan ser regulados a través
de normas de rango infra constitucional; sino destacar que, para el caso de las normas
de eficacia diferida (o programaticas) la actuacion del legislador es indispensable para

su plena eficacia.

No obstante, hay un grupo de normas en las que si bien el texto constitucional se remite
a la regulacion que haga de ellas el legislador ordinario, no parece posible catalogarlo
como de normas programaticas, en cuanto que el mandato que se otorga al legislador
“[...] enuncia ciertos elementos en base a los cuales resulta posible identificar un
contenido minimo del derecho, que si bien reconoce la actuacion del legislador un
amplio margen de discrecionalidad, no lo libera de la obligacién de cefirse a dicho

contenido” (Blancas, 2006, p. 115). Asimismo, dicho autor sostiene que:

Descartada su catalogacion, tanto como «norma de preceptividad inmediata»
cuanto como «norma programatica» [...] vendria a formular, mas bien, un
derecho de «configuracién legal», que es aquella categoria de derechos
previstos por las constituciones, en los que «la posibilidad de ejercicio del
derecho se hace pender de un necesario desarrollo legislativo». (Blancas, 2006,
p. 115).

Asi, este tipo de derechos “[...] pueden definirse a partir de la concurrencia de dos
elementos: primero, la disposicion general que los recoge no alcanza para definir su
operatividad; pues, y, en segundo lugar, son derechos cuya naturaleza demanda de una

estructura adicional por parte del poder publico” (Castillo, 2010).

2 No vamos a ingresar a realizar una distincion doctrinaria entre lo que algunos académicos denominan
“derechos fundamentales” de los denominados “derechos constitucionales”, puesto que el objetivo del
presente estudio es el andlisis de las consecuencias de las afectaciones a aquellos derechos recogidos en
la Constitucidn, para cuya proteccion la norma fundamental se remite al legislador ordinario; por lo tanto
y para efectos de la presente investigacion, los consideraremos sinénimos.
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De esta forma, los derechos fundamentales de configuracion legal,

[...] exponen la condicion derivada de las disposiciones-principios establecidas
en la Constitucion. Por dicha razén devienen en mandatos de optimizacion a ser
concretizados en el tiempo, conforme a condiciones y circunstancias tales como
la capacidad econdmica, grado de evolucion politica, etc. Se trata de atributos
consignados en disposiciones abiertas y de eficacia diferida; que por tales
requieren de la intermediacion de una fuente legal (la ley) para alcanzar su

concrecion factica (Garcia , 2018, p. 25).

El tema de los derechos fundamentales de configuracion legal toma importancia porque
el objeto de la presente investigacion (que veremos en el capitulo siguiente) tiene que
ver con dos de ellos, que -a nuestro criterio- pertenecen a esta categoria. Nos referimos
al derecho al trabajo y al derecho a proteccion frente al despido arbitrario, regulados por
los articulos 23 y 27 de la Constitucion Politica de 1993. Es justamente, a propdsito de
este ultimo, en que el profesor Blancas conceptualiza a los derechos fundamentales de
configuracién legal (como se ha indicado en el presente punto), mientras que el derecho
al trabajo ha sido materia de multiples pronunciamientos por el Tribunal Constitucional;
especialmente a partir de la sentencia de fecha 11 de julio de 2002 del Expediente No.

1124-2001-AA/TC; temas a los que volveremos en el capitulo siguiente.

2.1.2.5. Eficacia

Pero quiénes son los terceros que no podrian transgredir este tipo de derechos. Sin
animo de querer ingresar en una discusion de tipo constitucional, hay que indicar que la
eficacia de los derechos fundamentales (histéricamente) estuvo ligada, en un principio,
a aquellas actuaciones del Estado respecto de los particulares -de ahi la teoria de los
derechos fundamentales como “derechos publicos subjetivos”, a la que hace alusién

Blancas (citando a Jellineck) (Blancas, 2003).

De acuerdo con Blancas (2003), se “[...] atribuye a estos derechos la funcion de definir
y garantizar la posicion del individuo ante y en el Estado” (p. 155). No obstante, esta
concepcion, como es evidente, restringe “el ambito de actuacién o eficacia de los
derechos fundamentales al campo de las relaciones de derecho publico, excluyendo
aquellas que tienen su origen y estan reguladas, por el derecho privado, como es el

caso de la relacion de trabajo” (Blancas, 2003, p. 155).
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Es por ello que, parafraseando a Blancas, frente al escenario antes descrito, surge la
teoria desarrollada por el Tribunal Constitucional de la Republica Federal Alemana, que
supera dicha nocion anterior (denominada “clasica”) para construir la teoria de la eficacia
de los derechos fundamentales entre particulares; doctrina conocida como

“Drittwirkung”, que considera que

[...] los derechos fundamentales son oponibles, no solamente frente al poder
estatal, sino, también, en las relaciones entre particulares, afirmando, de ese
modo, que el amplio campo de las relaciones privadas o esta exento de
conductas y hechos lesivos de los derechos fundamentales de las personas
(Blancas, 2003, p. 155).

De esa forma, “[...] si bien existen derechos fundamentales que so6lo vinculan a los
poderes publicos, otros garantizan también al ciudadano un status en sus relaciones
con los demas, y especialmente con los grupos y organizaciones cuyo poderio amenaza
al individuo” (Sanguineti, 2003, p. 224).

En opinion del Blancas (2003), esta doctrina habria hecho su aparicién debido a los

siguientes factores (que, a continuacién, pasamos a resumir)®:

a) La existencia de poderes privados o facticos, que influyen decisivamente en la
vida social y ejercen poderes superiores a los de la persona considerada en su

individualidad.

De acuerdo con ello, para nadie es desconocido el poder ejercido sobre las personas
por terceros como organizaciones de la mas distinta indole: econdémicas, politicas,

religiosas, etc.

b) La consideracion de la Constitucion como norma fundamental, que informa vy

penetra el conjunto del ordenamiento juridico estatal, otorgandole su unidad.

Aqui se deja de lado a la norma fundamental como una declaracion de mera ordenacion
de la actividad estatal, o de regulacion de los derechos publicos subjetivos para

convertirla en norma directamente aplicable.

** para hacer una revisién integral respecto de este tema, consultar Blancas (2003, p. 154).
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c) La conformacion del Estado Social de Derecho, que se orienta al logro de la
igualdad sustancial, imponiendo al Estado la obligacion de promoverla y de

remover todos los obstaculos que se oponen a ella.

Con ello se produce lo que se denomina “[...] la extensién del catalogo primigenio de los
derechos fundamentales mediante la incorporacién de los derechos sociales, o de
segunda generacion, asi como la reformulacion, en clave social, de algunos derechos

de la primera generacion” (Blancas, 2003, p. 156).

De esta forma, y de acuerdo con el devenir de la doctrina, se pas6 de un sistema en el
cual los derechos fundamentales son oponibles a la autoridad estatal a otro en el cual

dichos derechos son oponibles, ademas, entre particulares; entre los que se encuentran:

[...] los acuerdos o resoluciones de asociaciones, sindicatos, partidos politicos,
sociedades comerciales, las decisiones u o6rdenes de empleadores -en
relaciones laborales sometidas al régimen de derecho privado-- en ejercicio de
su potestad de direccion y organizacién (siempre que sean actos concretos o
individuales y no asuman la condicién de actos normativos que son
reconducibles, mas bien, a la categoria siguiente) como traslados de personal,
realizar una labor determinada (que el trabajador estime contraria a su libertad
de conciencia, por ejemplo), los procesos de eleccién de los érganos de las

personas juridicas privadas, etc. (Mendoza, 2005, p. 249).

Es asi que se produce el fendmeno denominado como la “[...] constitucionalizacién de
los derechos laborales, cuyos titulares sélo pueden ser los trabajadores” (Arce, 2012, p.
436).

De igual manera, existe “[...] un fendmeno mas reciente denominado “laboralizacion de
los derechos constitucionales”, donde el trabajador no pierde sus derechos como
ciudadano” (Arce, 2012, p. 436); al cual la doctrina ha denominado “derechos

inespecificos”. De acuerdo con Arce (2006b),

[...] tanto la normativa comparada como en la jurisprudencia vienen
reivindicando algo que es de por si manifiesto en un Estado de Derecho: el
contrato de trabajo no implica, en modo alguno, la privacion para el trabajador

de los derechos que la Constitucion le reconoce como ciudadano (p. 79).
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Asi, la consolidacién de los derechos fundamentales de todo ciudadano tiene un ambito
de aplicacién que trasciende a todos los ambitos de su vida y la relacion de trabajo no
puede ser la excepcion, muchos menos considerarse un ambito separado de la realidad

del trabajador en su condicién de ciudadano.

2.2. La protecciéon de los derechos fundamentales en el ordenamiento

laboral peruano

De la mano de este ultimo tema, se tiene que pasar del ambito constitucional para
ingresar al contexto de las normas laborales, a fin de apreciar cual es el tipo de
proteccion que la legislacion ofrece contra la violacion de los derechos fundamentales
en las relaciones de trabajo; y como el tema de la presente investigacion se circunscribe
a la afectacion de los derechos fundamentales del trabajador durante el periodo de

prueba.

Asi, de todas las formas en que el empleador puede afectar los derechos fundamentales
al interior de la relacion de trabajo durante el periodo de prueba (sin perjuicio del resto
de la relacion), la mayor es -sin duda- ponerle fin a la misma, sin que la legislacién
disponga la exigencia de justificar tal decision (ya sea por la capacidad o conducta del

trabajador), ejerciendo un poder cuasi omnimodo durante la duracion de tal periodo.

No obstante, de acuerdo con lo dispuesto al interior de la LPCL, la proteccion de los
derechos fundamentales al interior de la relacion de trabajo frente al acto extintivo que
pueda disponer el empleador, se da a través de lo dispuesto por el articulo 29 de dicha

norma, el mismo que indica lo siguiente:

Articulo 29°.- Es nulo el despido que tenga por motivo:

a) La afiliacion a un sindicato o la participacion en actividades sindicales;

b) Ser candidato a representante de los trabajadores o actuar o haber actuado
en esa calidad;

c) Presentar una queja o participar en un proceso contra el empleador ante las
autoridades competentes, salvo que configure la falta grave contemplada en
el inciso f) del Articulo 25°;

d) La discriminacién por razéon de sexo, raza, religién, opinién, idioma,

discapacidad o de cualquier otra indole;
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e) El embarazo, el nacimiento y sus consecuencias o la lactancia, si el despido
se produce en cualquier momento del periodo de gestacion o dentro de los 90
(noventa) dias posteriores al nacimiento. Se presume que el despido tiene por
motivo el embarazo, el nacimiento y sus consecuencias o la lactancia si el
empleador no acredita en estos casos la existencia de causa justa para
despedir.

La disposicién establecida en este inciso es aplicable también a la trabajadora
durante el periodo de prueba regulado en el articulo 10, asi como a la que
presta servicios bajo el régimen de tiempo parcial de cuatro o menos horas
diarias, dispuesto en el articulo 4.

Lo dispuesto en el presente inciso es aplicable siempre que el empleador
hubiere sido notificado documentalmente del embarazo en forma previa al

despido y no enerva la facultad del empleador de despedir por causa justa”*.

A continuacién, detallaremos cada uno de dichos supuestos.

2.2.1. Discriminacion

Aunque los supuestos de despido nulo podrian reducirse a un tema de discriminacion,
he convenido respetar el tratamiento dado por la LPCL, refiriéndonos en el presente
acapite al supuesto regulado por el inciso d) del articulo 29 de dicha norma; asimismo,
ello se hace en funcion a que por mas que el término “discriminacién” haya sido
estudiado ampliamente por la doctrina, el tratamiento respecto del mismo es incompleto

y, por tanto, requiere de ciertas precisiones adicionales a los demas tipos de despido.

2.2.1.1. Concepto

De acuerdo con las regulaciones constitucionales de muchos paises, uno de los
mandatos mas importantes es recoger el principio de igualdad ante la ley y no
discriminacién. En nuestro pais, ello esta regulado a través del numeral 2 del articulo 2

de nuestra Carta Magna®. De acuerdo con Arce (2006b), la presencia de estas

** Este inciso fue modificado recientemente, a través de lo dispuesto por el articulo Unico de la Ley No.
31152, publicada el 01 abril 2021.

2> “Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona. Toda persona tiene derecho: [...] 2. A la igualdad
ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religidén, opinion,
condicién econdmica o de cualquiera otra indole”.
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conductas “[...] resulta particularmente negativa para la vida social” (p. 134); por lo que,

siguiendo a Fernandez (citado en Blancas, 2006),

[...] la prohibicion de discriminacion «parte de la constatacién de la existencia en
la sociedad de grupos o colectivos de personas sistematicamente marginados,
ciudadanos con una posicion secundaria respecto de aquellos que gozan o
pueden gozar de plenitud de posiciones de ventaja, pese a al formal

reconocimiento de su condicion de «iguales» a éstos» (p. 305).

Al margen de entrar a las diferencias entre el principio de igualdad y el de no

discriminacion®, se tiene que

[...] el principio de no-discriminacion pasa a configurarse, en el ambito de la
garantia constitucional de la igualdad, sélo como el perfil negativo de la misma
[de la igualdad]. Razén por la cual, cualquier atentado perpetrado contra el
principio de igualdad, cuya propia esencia rechaza toda desigualdad introducida
entre sujetos iguales y carentes de una justificacion objetiva y razonable, sera

considera discriminatorio (Arce, 2006b, pp. 134 - 135).

Asi, la discriminacion puede ser conceptualizada en los términos establecidos por el

articulo 1 del Convenio No. 111 de la OIT?, los mismos que se indican a continuacion:

A los efectos de este Convenio, el término discriminacion comprende: a)
cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color,
sexo, religidn, opinion politica, ascendencia nacional u origen social que tenga
por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo

y la ocupacion [...].

De acuerdo con esta definicion, lo que cada Estado debe hacer es disponer de politicas

dirigidas, segun Toyama y Neyra (2016),

[...] a eliminar la existencia de cualquier tipo de discriminacion, y solo en caso no
se logre evitarlo porque resulte insostenible se realice un analisis objetivo de las

razones de dicha diferenciacion, siendo en algunos casos que ni siquiera las

%6 sj se desea profundizar entre la diferencia de estos principios, se puede consultar a Blancas (2006, p.
302). Asimismo, Arce (2006b, p.134).
%’ Ratificado por nuestro pais el 10 de agosto de 1970.
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razones objetivas podran ser suficientes a efectos de admitir la derogacion del

principio de no discriminacién (p. 240).

2.2.1.2. Tipos

De acuerdo con la doctrina especializada, los tipos o clases de discriminacion son los

siguientes:

a) Discriminacion directa

La discriminacién directa es aquella que se configura cuando se adoptan medidas que
contravienen abiertamente los listados de motivos inadmisibles que pueda recoger la
normativa nacional y/o internacional. En palabras de Aguilera (2007), “La discriminacion
directa consiste pues en el hecho de tratar a una persona, que se encuentran en una
situacion comparable a otra, de forma menos favorable por reunir una de las

caracteristicas previstas en la ley” (p. 3).

A su vez, de acuerdo a lo indicado por Caamaiio (2001), la discriminacion directa puede
dividirse en 2 tipos: abierta o encubierta. Se esta frente a un caso de discriminacién
directa abierta cuando el motivo prohibido es el elemento explicito que origina un trato
o condiciones laborales menos favorables para un trabajador, frente a otro que se

encuentre en una situacion laboral comparable.

Por otra parte, se esta frente a un caso de discriminacion directa oculta cuando la
medida discriminatoria que afecta a un trabajador se vincula con ciertos atributos o
cualidades personales que exclusivamente o en gran medida so6lo pueden ser cubiertos
por personas con una condicién determinada (en detrimento de otras) (Caamafio, 2001).
Siguiendo con el mencionado autor, a propésito de la discriminaciéon por motivos de

sexo, se afirma que

[...] la discriminacion oculta no es sino el intento de evadir la prohibicién de
discriminacién, vinculando la obtencién o no obtencién de beneficios 0 mejores
condiciones laborales a cualidades o condiciones que son inseparables a un
sexo determinado (por ejemplo, la mayor fuerza fisica o la maternidad), sin que
sea determinante para configurar esta forma de discriminacion la intencién o

animo de discriminar a cierto grupo de trabajadores (Caamafo, 2001, p. 71).
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b) Discriminacion indirecta

Por su parte, la discriminacion indirecta es aquella en la que, a través de una medida de
apariencia neutra, se proyectan en efectos negativos hacia determinados colectivos. A
nivel de legislacién internacional, la Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz?® (de la
Republica Federal de Alemania), de acuerdo a la traduccion realizada por Caamafio,

define a este tipo de discriminacion en los siguientes términos:

Hay una discriminacion indirecta si disposiciones, criterios o procedimientos
aparentemente neutrales pueden poner a ciertas personas, por una de las
razones previstas en el §1, en desventaja particular respecto de otras personas,
salvo que las disposiciones, criterios o procedimientos en cuestion estén
objetivamente justificadas por una finalidad legitima y los medios elegidos para

la realizacion de dicha finalidad sean adecuados y necesarios (Caamano, 2001,
p. 9).

Realizando una adaptacion desde el concepto de la discriminacion por motivos de sexo
planteada por Caamano (2001), a efectos de su aplicabilidad para todos los tipos de

discriminacién, podemos considerar que,

[...] se esta frente a un caso de discriminacion indirecta cuando una disposicion
o regla formulada neutralmente, esto es, sin referencia a un [motivo prohibido]
determinado, en los hechos genera un trato esencialmente menos favorable para
trabajadores de [dicha prohibicidn], sin que aquel trato menos favorable pueda
explicarse por razones o circunstancias que no digan relacidn con una

discriminacién por [el motivo prohibido aludido] (p. 72).
De acuerdo con Arce (2006b),

[...] la distincién entre uno y otro tipo de discriminacion viene dada por el
momento de la realizacion del trato desfavorable. Mientras en el primer caso, de
las discriminaciones directas, aquél ocurre cuando el agente lesivo toma en

cuenta un factor diferencial prohibido para hacer una diferenciacién; en el

%% Traducida como Ley General de Igualdad de Trato.
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segundo caso, de las discriminaciones indirectas, aquél se manifiesta recién en

el resultado, en el punto de llegada (p. 143)

Lo que, a criterio de dicho autor, impregna a este tipo de discriminacion de un elemento
colectivo en cuanto a su aplicacion, perjudicando a los individuos pertenecientes a

alguno de los grupos de personas que se busca proteger.

2.2.1.3. Causales establecidas en el ordenamiento nacional

Si bien de acuerdo con lo dispuesto por la Sétima Disposicion Complementaria
Modificatoria de la Ley N° 299732°, |os alcances de los supuestos de discriminacién
mencionados al interior del inciso d) del articulo 29 de la LPCL se amplian, al ejemplificar
mas supuestos, ademas de convertir la relacion de causales en un numerus apertus
(similar al numeral 2 del articulo 2 de la Carta Magna®), se tiene que el articulo 48 del
RLFE restringe las conductas configuradoras del supuesto al indicar que “Se considera
discriminatoria, para efectos de lo dispuesto por el inciso d) del Articulo 62 de la Ley
[actual inciso d) del articulo 29 de la LPCL], una notoria desigualdad no sustentada en
razones objetivas o el trato marcadamente diferenciado entre varios trabajadores”; lo
que tendria como efecto dejar de lado aquellos hechos que no supongan una notoria

desigualdad o cuando la diferencia de trato entre varios trabajadores no sea “marcada”.
Frente a ello, Toyama y Neyra (2016), concordando con Arce, indican que,

[...] si bien no existe una definicién exacta a esta terminologia, ni tampoco una
escala de niveles que permita determinar cuando es o no permisible un acto de
diferenciacién, cabe indicar que lo que busca el Estado es eliminar la existencia
de cualquier tipo de discriminacion, y solo en caso no se logre evitarlo porque
resulte insostenible se realice un analisis objetivo de las razones de dicha
diferenciacion, siendo en algunos casos que ni siquiera las razones objetivas
podran ser suficientes a efectos de admitir la derogacién del principio de no

discriminacion (p. 240).

?® publicada el 24 diciembre 2012.

*® Englobando también a la disposicion contenida en el articulo 6 de la Ley No. 26626, el legislador ha
aumentado los motivos de discriminacion al indicar que “Es nulo el despido laboral cuando la causa es la
discriminacién por ser portador del VIH/SIDA” .
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Otra reflexiéon importante respecto de este tema es el tratamiento de los despidos
realizados en casos de discriminacion por el padecimiento del VIH/SIDA (supuesto que
ahora esta contenido en la regla general del inciso d) del articulo 29); pues dependiendo
del grado de la enfermedad, puede ser posible que el trabajador despedido ya no esté
en condiciones de realizar las funciones para las cuales ha sido contratado. A propdsito

de ello, nos adherimos a lo indicado por Arce (2006b), en el sentido que

[...] esta regla debe ser matizada en supuestos donde la enfermedad provoque
que el trabajador «seropositivo» un cuadro de incapacidad profesional que
impida el cumplimiento normal de sus labores habituales o en casos de centros
de trabajo de «contagio riesgoso», mas aun cuando no exista otro puesto para

trasladar al enfermo (p. 147).

Otro tema importante en el presente acapite, es que existe el obstaculo de que la norma
peruana exige que la discriminacién practicada tenga por motivo los factores senalados
en la misma, a fin de considerar el despido como nulo; pero, de ser ello asi, ;,qué pasaria
con las discriminaciones de tipo indirecto (en las cuales la lesion al derecho se produce
no en la motivacién, sino en los efectos o resultados de la aplicacion de medidas
neutras)? Neves (citado en Arce, 2012) indica que el acto que constituye una
discriminacién indirecta deberia invalidarse por el érgano judicial encargado de conocer

sobre él, pues los jueces

[...] atendiendo a los elementos configuradores de cada forma discriminatoria,
debera hacer prevalecer el mandato constitucional de que «Nadie puede ser
discriminado». Aunque para ello y para corregir los desequilibrios que se
producen en la vida socio-econdémica, tenga, en no pocas oportunidades,
prescindir del elemento intencional o de una voluntad lesiva del agente (Arce,
2012, p. 145).

Finalmente, y estando relacionado tanto con el presente acapite como con el siguiente,
no podemos dejar de mencionar que, a través de la Ley No. 30709, Ley que prohibe la
discriminaciéon remunerativa entre varones y mujeres, se dispuso expresamente lo

siguiente:

Articulo 6°.- Prohibicién de despido y no renovacién de contrato por motivos
vinculados con la condicion del embarazo o el periodo de lactancia.

[..]
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Queda prohibido que la entidad empleadora despida o no renueve el contrato de
trabajo por motivos vinculados con la condicion de que las trabajadoras se
encuentren embarazadas o en periodo de lactancia en el marco de lo previsto

en el Convenio OIT 183 sobre protecciéon de la maternidad.

2.2.1.4. Estado de gestacion como causa especial de discriminacion

Si bien la causal vinculada al estado al estado de gravidez (embarazo) podria estar
inmersa en la discriminacion por motivos de sexo, el legislador ha querido darle un
énfasis excepcional, regulando este supuesto por separado de las causales de
discriminacion vistas en el numeral anterior, a través de la introduccién de aspectos de

tipo temporal y probatorio que veremos a continuacion.

En cuanto al primero de estos aspectos, se tiene que el legislador ha querido extender
la proteccion contra el despido nulo, a todo el tiempo del embarazo, ademas del
nacimiento, sus consecuencias y la lactancia; abarcando un periodo amplio de tiempo
en que el empleador esté impedido de terminar con el vinculo laboral (a menos que se
trate de un despido por causa justa). Ello obedece a que la garantia temporal tiene por
finalidad

[...]impedir que se ejerza algun tipo de discriminacion contra las mujeres durante
el embarazo, prohibiendo el trato desfavorable de aquellas, y evitando que sufran
las consecuencias de caracter material o moral que la pérdida de su empleo
podria suponer, tanto para ellas mismas como para sus hijos (Arce, 2006, p.
148).

No obstante, hay que indicar que -a juicio de quien realiza la presente investigacion- el
plazo de 90 dias no deberia interpretarse en forma literal para la aplicacion de la
proteccion contra el despido nulo, ya que, a través de la modificatoria del articulo 1 de
la Ley No. 26644%', el plazo de la licencia pre y post natal aumenté de 90 a 98 dias (los
cuales pueden gozarse, de acuerdo con ciertos requisitos legales, en forma diferida); lo
cual se origina por la ratificacion del Convenio No. 183 de la OIT*, cuyo articulo 4

dispone lo siguiente:

31 Segunda Disposicion Complementaria Final de la Ley No. 30792, publicada el 15 de junio de 2018.
32 Nuestro pais ratificé este Convenio el 09 de mayo del afio 2016.
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Toda mujer a la que se aplique el presente Convenio tendra derecho, mediante
presentacion de un certificado médico o de cualquier otro certificado apropiado,
segun lo determinen la legislacion y la practica nacionales, en el que se indique
la fecha presunta del parto, a una licencia de maternidad de una duracién de al

menos catorce semanas [...].

Ahora, tampoco se quiere decir que la proteccion contra el despido sea sélo hasta de
98 dias; sino que la misma deberia activarse por todo el tiempo en que la madre
trabajadora podria ser perjudicada en funcién de su estado de gestacion, como durante
el embarazo, parto y la lactancia. Toyama y Neyra (2016) concuerdan con ello al afirmar

que,

[...] a través de diversos instrumentos internacionales, la situacion de la
trabajadora como madre gestante se encuentra respaldada en su periodo de
gestacién, durante el parto e inclusive en el periodo de lactancia; esto quiere
decir que el Estado, ademas de proteger la situacién de gravidez de la madre,
extiende un periodo adicional de proteccion para evitar cualquier tipo de perjuicio
que se pueda ocasionar a la trabajadora por su misma condicion, por ello
considera como plazo de proteccién hasta un afio contado después del parto (p.
241).

Ello no hace otra cosa que ir en la linea de lo dispuesto por el primer parrafo del articulo
23 de la Constitucion Politica, que dispone que “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” (Constituciéon Politica del Peru, 1993,
p.10); lo que ha sido plasmado por el Estado al interior de la Ley No. 30709 ya

mencionada.

En consonancia con lo anterior y pasando al plano probatorio, se tiene que la carga de
la prueba recaera en el empleador, pues sera éste quien tenga que probar la existencia
de causa justa para despedir, de lo contrario se presumira que el despido ha sido
realizado en su condicion de gestante o madre trabajadora (lo que concuerda con el

mandato de especial proteccidn establecido en el articulo 23 de la Constitucién Politica).

No obstante, y al igual que en el acapite anterior, somos de la opinién que no es

saludable que la norma haya dispuesto que el despido deba tener como “motivo”, el

embarazo, el nacimiento y sus consecuencias o la lactancia; pues consideramos que -
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concordando con el espiritu garantista impreso en el articulo 6 del Convenio 103 de la
OIT®- la posicion de Arce (2006b) es mas adecuada, en el sentido de que “No hace
falta, [...] probar la motivacion discriminatoria, puesto que basta la ocurrencia del
despido dentro del periodo de ausencia, para que este se declare un acto «ilegal»” (p.
150); siendo el mismo razonamiento podria aplicarse a las consecuencias del embarazo,

nacimiento e, incluso a la lactancia.

Eso si, consideramos que para que nos encontremos ante esta causal, “[...] no basta
que la trabajadora se encuentre en estado de gestacion, sino que ademas se comunique
de forma previa y escrita al empleador” (Toyama & Neyra, 2016, p. 241); salvo que el
estado de gravidez resulte evidente (de acuerdo con los criterios establecidos por la

Corte Suprema de Justicia de la Republica®).

2.2.2. Libertad sindical

La libertad sindical también es otra de las causales de despido que merece especial
tutela, ya que “[...] constituye un requisito indispensable para que el individuo pueda
aspirar a vivir conforme a su condicion humana” (Arce, 2006b, p. 151). Asi, la norma

laboral peruana dispone de dos supuestos de proteccion:

a) La afiliacién a un sindicato o la participacion en actividades sindicales

Respecto de este supuesto, no es otra cosa que la materializacion de la garantia del
ejercicio del derecho de libertad sindical consagrado en el articulo 28 de la
Constitucion®; el mismo que tiene dos variantes, una individual y una colectiva, que son
el afiliarse (o no) a un sindicato y, en general, a conformar organizaciones sindicales (lo
gue se conoce como derecho de sindicacién); en consonancia con lo dispuesto por los
articulos 11 del Convenio No. 87 y 1 del Convenio No. 98 de la OIT (respectivamente),

que indican lo siguiente:

** No ratificado por nuestro pais, pero que puede actuar como una recomendacion.

** Casacion Laboral No. 275-2005-LIMA.

> “Articulo 28.- Derechos colectivos del trabajador. Derecho de sindicacién, negociacion colectiva y
derecho de huelga

El Estado reconoce los derechos de sindicacion, negociacidn colectiva y huelga. Cautela su ejercicio
democratico:

1. Garantiza la libertad sindical [...]".
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Articulo 11
Todo Miembro de la Organizacion Internacional del Trabajo para el cual esté en
vigor el presente Convenio se obliga a adoptar todas las medidas necesarias y
apropiadas para garantizar a los trabajadores y a los empleadores el libre
ejercicio del derecho de sindicacion.
[...]
Articulo 1

1. Los trabajadores deberan gozar de adecuada proteccién contra todo acto de
discriminacién tendiente a menoscabar la libertad sindical en relacion con su
empleo.

2. Dicha proteccion debera ejercerse especialmente contra todo acto que tenga por
objeto:
[..];

= (b) despedir a un trabajador o perjudicarlo en cualquier otra forma a causa de su
afiliacion sindical o de su participacion en actividades sindicales fuera de las
horas de trabajo o, con el consentimiento del empleador, durante las horas de

trabajo.

Asi lo manifiestan Toyama y Neyra (2016) al afirmar que “tanto la afiliacién a un sindicato
como la participacién en actividades sindicales son supuestos que se encuentran
comprendidos dentro del derecho a la libertad sindical, los mismos que estan protegidos
por la Constitucion. Por ello, y al considerarse como un derecho esencial laboral se ha

considerado como una causal de nulidad” (p. 237).

De esta forma, para la configuracion del despido nulo regulado en el inciso a) del articulo
29 de la LPCL, ni siquiera es necesaria la existencia de organizacion sindical, ya que,
como ya se dijo, “[...] desde el propio momento de la constitucion de una organizacion
sindical, los trabajadores actuan para organizarse y se organizan para actuar. Mas aun,
la libertad sindical se ejercita hasta cuando no hay sindicato, por ejemplo, mediante las

labores proselitistas dirigidas a crearlo” (Villavicencio, 2010, p. 95).

No obstante, no hay que perder de vista el criterio establecido por la Corte Suprema de
la Republica®* que -ademas- dispone como requisito de la configuracién de esta causal

la licitud de la actividad sindical de la demanda en forma posterior a las actividades

% Casacién Laboral No. 324-2003-LIMA
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sindicales y el nexo causal entre la afiliacion o el ejercicio de la actividad sindical y el

despido, tal como lo explican Toyama y Neyra (2016), quienes afirman que,

b)

[e]sto significa que la actividad sindical que realice el trabajador deberia
enmarcarse dentro de los margenes de la legalidad, cuyo accionar se encuentre
vinculado al despido, y que esto haya conllevado una posterior demanda judicial
cuestionando la desvinculacion. Siendo asi, no basta que el trabajador se haya
afiliado a un sindicato o participe en las actividades sindicales, sino que ademas
se requiere otros medios probatorios para la configuracion de esta causal de
nulidad (p. 237).

Ser candidato a representante de los trabajadores, o haber actuado en
dicha calidad

Con relacion a este supuesto, hay que indicar que lo que se busca es dar una proteccion

especial a determinados sujetos que, actuando o habiéndolo hecho en representacion

de los trabajadores, puedan ser despedidos por el empleador en funcién de ser los

portavoces de las reclamaciones laborales de los trabajadores; diferenciandose del

supuesto anterior en que

[...] esta se refiere a un aspecto de representacion, como facultad de los
trabajadores, ademas de su propia condicidon como tal para poder ejercer una
actividad sindical. Esto significa que en este caso no se exige como requisito
previo la constitucién de un sindicato, pudiendo ejercerse inclusive de manera
personal o como representante de los trabajadores (Toyama & Neyra, 2016, p.
237).

No obstante, de acuerdo con el articulo 46 del RLFE, dicha proteccion se ve restringida

a partir de lo siguiente:

Articulo 46.- La nulidad del despido procede:

a) Tratandose de candidatos a representantes de los trabajadores debidamente

inscritos, desde los treinta (30) dias anteriores a la realizacion del proceso

electoral, hasta treinta (30) dias después de concluido este;

b) Tratandose de representantes de los trabajadores, hasta noventa (90) dias

después de haber cesado en el cargo.
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En ambos casos, la proteccion alcanza sdlo a quienes postulan, han sido elegidos

o han cesado en cargos que gozan del fuero sindical, conforme a Ley.

De acuerdo con la norma reglamentaria, se tiene que existen dos tipos de restricciones:
en primer lugar, una restriccion de tipo temporal, mediante la cual se restringe el tiempo
en que los dirigentes o candidatos a dirigentes pueden gozar de la proteccién contra el
despido: 30 dias antes y 30 dias después para el caso de los candidatos y, en caso

fueran elegidos, hasta 90 dias después de cesar en el cargo.

En segundo término, esta proteccién se encuentra restringida sélo a quienes gozan de
la proteccion del fuero sindical (segunda restriccion); por lo que los candidatos o
dirigentes elegidos sélo podran serlo en funcién del cargo que ocupen; segun el tipo de
organizacién y grado de la misma; de acuerdo a lo indicado en el Texto Unico Ordenado
de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (Decreto Supremo No. 010-2003) y su

37

Reglamento (Decreto Supremo No. 011-92-TR)

Sin perjuicio de lo anterior, no podemos dejar pasar las criticas a esta norma realizadas
por Arce (2006b) y Blancas (2006), en el sentido que con la redaccién nacional de la
norma se estaria dejando fuera de la proteccion del despido nulo a aquellos dirigentes
que no pertenecen a una organizacion sindical, como las “Comunidades Laborales” o,
en general, para “[...] otros representantes de los trabajadores, no integrados en la
estructura sindical [...]” (Blancas, 2006, p. 297), ya que -tal como se indic6 en el primer
parrafo del presente acapite- los representantes de los trabajadores son susceptibles de
ser despedidos, por el s6lo hecho de ser las personas por quienes se canalizan las

reclamaciones de los trabajadores.

*” Decreto Supremo No. 011-92-TR

“Articulo 12.- El fuero sindical a que hace referencia el Articulo 31 de la Ley, comprende: [...] (b) En
sindicatos de primer grado hasta tres (03) dirigentes sindicales si el nUmero de trabajadores a quienes
representa no alcanza a cincuenta (50), adicionandose, uno (01) por cada cincuenta (50) trabajadores que
sobrepasen dicho limite, sin exceder en ningun caso de doce (12); (b) En federacidn de dos (02) dirigentes
sindicales por cada sindicato que agrupe y hasta un maximo de quince (15); (c) En confederacion hasta
dos (02) dirigentes sindicales por cada federacién que agrupe y hasta un maximo de veinte (20); (d) A los
dirigentes sindicales que representen a los trabajadores en la negociacion colectiva hasta tres (03) meses
después de culminada la misma. Articulo 13.- Los dirigentes amparados por el Fuero Sindical, en el caso
de sindicatos de rama de actividad, gremio, oficios varios, federaciones y confederaciones no podran ser
mas de uno (1) por empresa. Articulo 14.- La proteccidn a que se refiere el inciso b) del segundo parrafo
del Articulo 310. de la Ley, alcanza a los titulares de la Junta Directiva o a quienes hagan sus veces, sin
exceder los limites precisados en los Articulos 12 y 13 del presente Reglamento”.
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Un ejemplo seria el caso de los representantes de los trabajadores ante el Comité de
Seguridad y Salud en el Trabajo, quienes, en palabras de Toyama y Neyra (2016),

deberian gozar de esta proteccion; ya que,

[...] si bien, este supuesto, podria entenderse que se encuentra referido
unicamente al ambito sindical, no necesariamente es asi; toda vez que dentro de
esta causal también se encuentran incluidos los representantes de los
trabajadores ante el Comité de Seguridad y Salud en el Trabajo. Esto quiere
decir que, aquellos trabajadores que democraticamente fueron elegidos por el
resto de sus compareros tampoco podrian ser despedidos por realizar dicha
labor, encontrandose blindados por ejercer dicha representacion [posicion con la

que coincidimos] (p.237).

2.2.3. Tutela judicial efectiva

Respecto de este supuesto, se tiene que no es mas que la materializacion de la
proteccion contra las represalias que pueda tomar el empleador frente al trabajador que
presente una queja o reclamo de indole laboral ante las autoridades competentes. De
esta forma, se constituye en la laboralizacion de la proteccion del derecho al trabajo, en
su fase de conservacion, derivado del derecho al debido proceso regulado en el numeral

3 del articulo 139 de la Constitucion Politica®.

De acuerdo con Toyama y Neyra (2016),

[...] es facultad del trabajador interponer cualquier tipo de reclamo, ya sea ante
instancias administrativas o judiciales, en aquellos casos que el empleador no
cumpla con sus obligaciones legales afectando, de manera directa o indirecta, al
trabajador. En este tipo de situaciones, y considerando que el trabajador esta en
su legitimo derecho de accionar, el empleador se encuentra impedido de efectuar

como represalia el despido (p. 238).

3 “Articulo 139.- Principios de la Administracidon de Justicia. Son principios y derechos de la funcion

jurisdiccional: [...] 3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional. Ninguna persona puede
ser desviada de la jurisdiccidon predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los
previamente establecidos, ni juzgada por drganos jurisdiccionales de excepcidén ni por comisiones
especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denominacion”.
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Es por ello por lo que esta causal es conocida en la doctrina como “despido-represalia”.
Hay que indicar que esta causal deja fuera de su ambito a la comisién de la falta grave
regulada en el inciso f) del articulo 29 de la LPCL*, por lo que la norma busca excluir
en forma expresa, el proceso judicial iniciado por aquel trabajador no despedido que se
construya “[...] sobre la base de actos violentos, injuriosos o que traduzcan faltamiento
de palabra verbal o escrita en agravio del empleador, [situacion en la que] éste no podra

alegar como motivo prohibido el despido” (Arce, 2006b, pp. 161 - 162).

De esta forma, el trabajador que presente una queja, en sede judicial o administrativa,
y que -como consecuencia de la misma- se vea perjudicado su derecho al trabajo (en la
faceta de conservacion), podra impugnar su despido mediante el uso de esta figura;
para lo cual debera demostrar que el despido se debid a la presentacién de la queja o
reclamo ante las autoridades competentes, ya sea en sede judicial como en sede
administrativa*’; dejandose fuera a las quejas o reclamaciones planteadas ante el

mismo empleador.

Por su parte, el articulo 47 del RLFE dispone una serie de restricciones, al indicar lo

siguiente:

Articulo 47 .- Se configura la nulidad del despido, en el caso previsto por el inciso
a) del Articulo 62 de la Ley, si la queja o reclamo, ha sido planteado contra el
empleador ante las Autoridades Administrativas o Judiciales competentes y se
acredita que esta precedido de actitudes o conductas del empleador que

evidencien el propdsito de impedir arbitrariamente reclamos de sus trabajadores.

La proteccion se extiende hasta tres meses de expedida la resolucién consentida

que cause estado o ejecutoriada que ponga fin al procedimiento.

No obstante, nos llama la atencion las precisiones en cuanto a las actitudes previas del
empleador, asi como la mencion de los tres meses del fallo que resuelve la queja o
reclamo previo. En cuanto a la primera de estas limitaciones, consideramos que no es
razonable que se exija de alguna actitud o conducta previa, pues podria ser que el caso
del trabajador despedido por represalia sea el primero de este tipo (por lo que seria

imposible buscar actitudes o conductas previas cuyo objetivo sea impedir reclamos); sin

%% Actual inciso f) del articulo 25 de la LPCL.
* poder Judicial, Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo/ Superintendencia Nacional de
Fiscalizacion Laboral, etc.
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perjuicio de que dichas actitudes o conductas sean imposibles de demostrar ante el juez.

No obstante, segiin Toyama y Neyra (2016):

Ahora, si bien el Reglamento es un complemento a la LPCL, esta no deberia
crear nuevas situaciones que generen requisitos previos para su configuracion.
Es por ello que, y como lo veremos mas adelante, en algunos casos la Corte
Suprema ha hecho caso omiso a las citadas exigencias, considerando que no se
puede generar una interpretacion distinta a la establecida por LPCL,; [posicion

que compartimos] (p. 239).

En cuanto a la segunda limitacion, se tiene que si bien es facil poner un limite de tiempo
a la proteccién (al margen de que un plazo de 3 meses pueda parecernos arbitrario o
no, es similar a los 90 posteriores al ejercicio de cargos sindicales regulados en el inciso
b del articulo aqui tratado) en sede judicial, en sede administrativa es mas complejo,
pues en muchos casos no se tiene certeza acerca de la finalizacion del procedimiento;
sobre todo cuando este finaliza en documentos en los que se exonera de
responsabilidad al empleador*'. De acuerdo con Arce (2006b), [...] ante la inexistencia
de un plazo expreso para el caso de quejas, cuyos efectos habran de agotarse,
usualmente en un solo acto, entendemos que debe aplicarse analogamente el periodo

de tres meses” (p. 166).

De la misma forma, la Corte Suprema*? ha fijado los criterios que deben tenerse en
cuenta para la configuracion de la nulidad de despido que tenga por motivo la
presentacion de una queja o reclamo contra el empleador, el mismo que (de acuerdo

con el resumen realizado por Toyama y Neyra, 2016), son los siguientes:

(a) Que el trabajador haya presentado una queja o participado en un proceso
contra el empleador en defensa de sus derechos reconocidos por ley, y no con
animo de obtener un medio de prueba para defenderse frente a un posible
despido por causa justa. (b) Que el acto del despido se produzca con
posterioridad a la formulacion de la queja por parte del trabajador y dentro de un
plazo tan cercano que produzca conviccion en el juzgador que el mévil por el

cual se dio término al vinculo laboral es la represalia por el reclamo formulado.

41 . . . . .
Un ejemplo de ello es el Informe de Actuaciones Inspectivas, mediante el cual la Autoridad

Administrativa de Trabajo resuelve no hallar responsabilidad en el empleador, sin que este documento
sea notificado a las partes.
*? Casacion Laboral No. 1363-2005-LIMA
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(c) Que el empleador no haya motivado expresamente su decision de despedir
al trabajador (p. 238).

En cuanto al primero de los criterios, consideramos que es obvio del propdsito que se
desprende de la norma, pues -de la redaccion del inciso ¢) del articulo 29 de la LPCL-
es claro el propésito de excluir de la causal de despido por falta justa a la injuria, al grave
faltamiento de palabra oral o escrita, etc. El segundo criterio es de orden casuistico y
dependera de cada caso ver las circunstancias del paso del tiempo entre la interposiciéon
de la queja o reclamo y el despido; en dicho sentido, se exige cierta “inmediatez” (por
llamarlo de alguna manera) entre la queja o reclamo y la lesién del derecho fundamental

protegido.

Pero sin duda, el criterio mas importante (a nuestro juicio) es el tercero, no sélo porque
la cuestion probatoria dentro de un despido nulo suele ser compleja, recayendo casi
siempre en el rabajador (con la excepciodn del inciso €) del articulo 29 de la LPCL), sino
porque la parte inicial de la redaccién de dicho articulo nos indica que el despido tiene
que tener por “motivo” (haciendo alusion al origen de la conducta y no al resultado) el
atentado contra algun derecho fundamental. En este caso, la Suprema ha hecho bien al
asumir que, ante la falta de motivacion expresa, el despido se tenga por nulo; pues de
lo contrario, podria llegarse al absurdo de declarar infundadas las demandas en las que
se alegue esta causal en los que, habiendo la relacién directa entre queja o reclamo y
despido, e incluso habiendo actitudes previas de impedir reclamos de los trabajadores
en forma arbitraria, se trate de despidos desprovistos de motivacién (o aquellos en los

que se pone cualquier motivo, a fin de darle a la medida la apariencia de veracidad).

2.2.4. El caso de los denominados derechos inespecificos

Sin perjuicio de lo anterior, se tiene que las causales reconocidas al interior de la LPCL
no agotan los derechos fundamentales que pueden ser vulnerados al interior de la
relacion de trabajo, pues debemos indicar -como es légico- que al interior de toda
relacion de trabajo existe una interaccion entre los sujetos laborales susceptible de ser

afectada en todo sentido.

Es aqui en donde, a propésito de la eficacia de los derechos fundamentales inter
privatos y del surgimiento de los fendmenos de la constitucionalizacion de los derechos

laborales y la laboralizacion de los derechos fundamentales (tocados en el punto 1.3 del
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presente capitulo) en donde aparecen los denominados derechos laborales

inespecificos.

Para tocar este tema, lo primero que debemos de saber es a qué se llaman derechos
laborales. La primera respuesta que podria darse es que los derechos inespecificos con
aquellos derechos que no son especificos; tal como indicé Efrén Cérdova (citado en
Pasco, 2012), con ocasion del XI Congreso Internacional de la SIDTSS (Caracas, 1985).
En concordancia con ello, Pasco (2012) afirma estos derechos no tratan de categorias
enfrentadas o excluyentes, sino que se complementan entre si, al no contraponerse

entre ellos.

Asi, los derechos especificos (especificos de las relaciones de trabajo) son aquellos que
s6lo pueden ejercerse dentro de una relacion de trabajo, pues estan circunscritos a la
proteccion de la figura del trabajador de los excesos del poder empresarial, al que se ve
sometido en virtud de la subordinacién. El ejemplo por excelencia de esta clase de
derechos es la libertad sindical; pues las acciones dirigidas al ejercicio de este derecho

no podrian ejecutarse fuera del ambito de una relacion laboral.

De acuerdo con Pasco (2012),

[...] los grandes instrumentos internacionales en materia, sobre todo, de
derechos humanos, cuanto las constituciones nacionales y las respectivas
legislaciones suelen contener, y cada vez mas asiduamente, un elenco nutrido
de derechos laborales, reconocidos y expresados como tales; derechos como la
limitacion de la jornada de trabajo, el descanso diario, semanal y anual, la
remuneracion minima, la proteccién contra el despido arbitrario y, naturalmente,
los derechos colectivos: libertad sindical, negociacién colectiva, huelga;
[concluyendo que] todos ellos corresponden a los trabajadores (y solo a ellos) en

su calidad de tales, vale decir, por ser trabajadores (Pasco, 2012, p. 13).

Con relacion a los derechos inespecificos, debemos indicar que, el hecho de que el
trabajador se encuentre sometido a una relacién de trabajo (cuya principal caracteristica
es la subordinacién), no convierte al contrato de trabajo en un marco o muralla
infranqueable en el cual los derechos fundamentales (como aquellos a los que no hemos
referido en el presente capitulo) puedan quedar de lado, con el pretexto de la autonomia

contractual. Asi, en palabras de Colmenares (2011):
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Los derechos laborales inespecificos estan altamente vinculados con los derechos
humanos, cuyo titular en este caso sera el trabajador; estos derechos laborales
inespecificos estan contenidos en los ordenamientos juridicos internos de cada
pais, especialmente en la Constitucién, bajo la figura de derechos fundamentales;
éstos son inherentes a todas las personas y deben ser respetados en el ejercicio
de todas sus actividades. Estos derechos inespecificos tienen como principal
caracteristica que pueden ser ejercidos por todas las personas (asi también por los
trabajadores). Se les categoriza como inespecificos laborales, porque no se
encuentran especificados en los ordenamientos juridicos laborales y son normas
tan subjetivas e inherentes a la persona en si misma, que la rigen en todos los actos
de su vida sin necesidad de que para su efectividad se encuentre categorizadas en

los ordenamientos juridicos de cada rama en especial (pp. 66 - 67).

Para Pasco (2012), existen

[...] otros derechos constitucionales de caracter general, y no especificamente
laborales, [que] pueden igualmente ser ejercitados por y entre los sujetos de las
relaciones de trabajo. Son derechos de caracter general, atribuidos a todos los
ciudadanos y que son ejercitados por ellos dentro de una relacién laboral. Son
ciudadanos que, al mismo tiempo y naturalmente son trabajadores y, por lo tanto,
esos derechos que en su origen no son estrictamente laborales se convierten en
derechos laborales por razén de los sujetos y de la naturaleza de la relacion
juridica en que se ejercen. Son «derechos del ciudadano trabajador, a fin de

cuentas, que ejercita como trabajador ciudadano» (p. 21).

Es por ello que, segun indica Colmenares (2011),

[...] los derechos inespecificos laborales estan definidos como otros derechos
constitucionales de caracter general y, por ello, no especificamente laborales,
que pueden ser ejercidos por todas las personas, y también por los sujetos de
las relaciones de trabajo (los trabajadores en particular) en el ambito de las
mismas, por lo que en tal caso adquieren un contenido o dimension laboral
sobrevenida. Se produce una impregnacion laboral de derechos de titularidad
general o inespecifica por el hecho de su ejercicio por trabajadores asalariados
(también eventualmente por empresarios) a propdsito y en el ambito de un

contrato de trabajo (p. 69).
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En conclusion, segun Uriarte (citado en Pasco, 2012),

[...] como alguna vez bien dijo Romagnoli, al ingresar a la fabrica, el trabajador
no deja colgados en la reja, junto a su gorra, los derechos humanos de que es
titular, ni los guarda en el ropero del vestuario, junto a su abrigo, para retomarlos

al fin de la jornada (p. 22).

Es por ello que el Tribunal Constitucional espanol sentencié que “[...] la celebracién de
un contrato «no implica en modo alguno la privacion para una de las partes, el
trabajador, de los derechos que la Constitucion le reconoce como ciudadano» (SSTC
120/1983, 88/1985)” (Goni, 2014, p. 6).

Volviendo a lo indicado por Pasco (2012), es por este motivo por el que los
ordenamientos nacionales contienen algunas declaraciones, como es el caso de nuestra
Constitucién Politica, que en su articulo 23, indica que “ninguna relacion laboral puede
limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad
del trabajador” (p. 21). De acuerdo con ello, "Es a partir de esta premisa impuesta por
la Constitucién que debe abordarse toda controversia surgida en las relaciones juridicas
entre empleador y trabajador, en todo momento: al inicio, durante y al concluir el vinculo
laboral" (Expediente No.1124-2001-AA/TC, 2001)*.

Al preguntarnos cuales son estos derechos inespecificos cuya titularidad también puede
ejercerse al interior de una relacion laboral, se podria responder, recogiendo algunos de
los ejemplos explicados por Palomeque, quien -citado por Sagardoy (y éste, a su vez,
citado en Pasco)- identifica dentro de la Constituciéon espafiola, a los que agrega algunos
derechos propuestos por Blancas (Pasco, 2012). Para efectos del presente estudio,
hemos realizado una adaptacién de los mismos, de acuerdo con el articulado de nuestra

Carta Magna.
De acuerdo con ello, algunos de estos derechos inespecificos son los siguientes:
¢ Alalibertad de conciencia y de religion (art. 2, num. 3)

e A las libertades de informacién, opinion, expresion y difusion del pensamiento
(art. 2, num. 4).

3 Fundamento 7 de la sentencia recaida en el Expediente No. 1124-2001-AA/TC.
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Al honor y a la buena reputacién, a la intimidad personal y familiar, asi como a la
voz y a la imagen propias (art. 2, num. 7).

Al secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones y documentos privados
(art. 2, num. 10).

A no ser procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse
no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como
infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley (art. 2, num. 24,
inc. d).

Integridad psiquica y moral (art. 2, num. 24, inc. h).

Educacion para la vida y el trabajo (art. 14).

Igualdad de oportunidades sin discriminacion (art. 26, num. 1).

La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional (art. 139, num. 3).
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CAPITULO llI

PRINCIPALES DESAFIOS EN TORNO A LA AFECTACION DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES DEL TRABAJADOR DURANTE EL
PERIODO DE PRUEBA

Luego de haber realizado el andlisis sobre el periodo de prueba y los derechos
fundamentales, partiendo desde el punto de vista doctrinario y terminando con lo
indicado en la legislacién respecto a cada uno de estos puntos, en el presente capitulo
analizaremos cémo pueden afectarse los derechos fundamentales al interior de las
relaciones de trabajo que se encuentren en el periodo de prueba; asi como

comprobaremos la validez de nuestra postura inicial.

3.1. El despido como principal manifestacion de la afectacion de derechos

fundamentales durante el periodo de prueba

De acuerdo con lo ya visto, los derechos fundamentales pueden ser afectados en
cualquier situacion, sea o no laboral y que, circunscribiéndonos a la relacion de trabajo,
dicha afectacién podria darse en cualquier momento de ésta, ya sea al inicio como a lo

largo de la vigencia del contrato de trabajo.

No obstante, a diferencia del resto de la relacion de trabajo, en que es mas probable
que el empleador realice afectaciones a los derechos fundamentales del trabajador sin,
necesariamente, extinguir la relacion como consecuencia de las mismas (por ejemplo,
mediante algun acto de hostilidad, o transgrediendo alguno de los derechos
inespecificos, etc.); dentro del periodo de prueba, en vista de que no se tiene la
proteccion contra el despido arbitrario*, las afectaciones a los derechos fundamentales
que pudieran realizarse se manifestaran (sobre todo) mediante el despido, pues no hay
mayor forma de afectar los derechos fundamentales del trabajador que extinguiendo la

relacion laboral.

Asi las cosas, tal como ya se ha visto (y comprobaremos mas adelante), la legislacién
no se ha preocupado por resaltar ello, regulando el periodo de prueba desde una

perspectiva netamente empresarial (al indicar la desventaja en la que se encuentra el

44 , , . . .z
“El periodo de prueba es de tres meses, a cuyo término el trabajador alcanza derecho a la proteccion
contra el despido arbitrario”
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trabajador hasta alcanzar la proteccion contra el despido arbitrario®®, sin expresar que
también el trabajador podria dar por terminada la relacién de trabajo); lo que ha llevado
a suponer que el periodo de prueba es un espacio en el cual el empresario puede ejercer
la facultad de poner fin a la relacién de trabajo no sélo sin ninguna motivacion, sino

también bajo ningun tipo de limite a su actuacion (despido ad nutum).

No obstante, se debe tener en cuenta que, de acuerdo con lo expresado por el articulo
23 de la Constitucion, “Ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos
constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador”; por lo que, dentro
de periodo de prueba, los derechos fundamentales (al igual que en cualquier situacion

a lo largo de la vida del ser humano) tienen plenos efectos.
Asi lo afirma Pacheco-Zerga (2008), al indicar que

[...] conviene resaltar que si bien la extincién del contrato de trabajo durante el
periodo de prueba es incausado, es decir, no es necesario alegar causa alguna,
el desistimiento no puede ejercitarse nunca en contra de un derecho
fundamental, como es el de la igualdad u otros derechos fundamentales [...] Y,
a mayor abundamiento, el TC ha recordado en diversos pronunciamientos que
los actos arbitrarios en los que no se aprecie el principio de razonabilidad,
implicitamente derivado del principio de igualdad, y expresamente formulado en
el art. 200 de la Constitucion no pueden ser amparados por el Ordenamiento. El
prinicipio-derecho a la igualdad debe respetarse en todas las etapas de la

relacion juridico-laboral, también durante el periodo de prueba (p. 8).
De acuerdo con ello, Asquerino (2015) afirma lo siguiente:

[...] la extincion contractual que se promueve estando viva la prueba no ha de
obedecer a ningiin motivo o causa juridicamente relevante, a diferencia de lo que
ocurre cuando el fin del contrato se produce en otros estadios de la relacion
laboral. Esta aseveracién se traduce en la practica en que toda extincion durante
la prueba se presume (como veremos, presuncion iuris tantum) que es licita (p.
324).

> Articulo 10 de la LPCL.
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Es asi que, si bien los despidos realizados dentro del periodo de prueba podrian
reputarse, en principio, como validos, los derechos fundamentales se constituyen en
una muralla, en un limite infranqueable a la actuacién del empleador durante toda la
relacion de trabajo. Sin embargo, no debe perderse de vista que no todos los derechos
fundamentales reciben la misma proteccién al interior del ordenamiento nacional, pues
como ya se ha visto en el capitulo anterior, s6lo algunos derechos constitucionales son
tutelados de tal forma que sélo admiten la tutela reparatoria perfecta (reposicion),
mientras que para otros supuestos (al margen de lo indicado por el Tribunal

Constitucional en su jurisprudencia), la tutela sera mas bien resarcitoria.

3.2. Extincidon de la relacion laboral durante el periodo de prueba:

despido libre versus causalizacion del despido

De acuerdo con lo que se ha expresado en los parrafos precedentes, los derechos
fundamentales son transversales a toda la relacion de trabajo; por lo tanto, constituyen
principios indisponibles que deben observar las partes (sobre todo el empleador) en
cualquier relacion de trabajo. En funcion a ello y a criterio del autor, los despidos
realizados en contravencion a los derechos fundamentales deberian encontrarse

proscritos en cualquier ordenamiento, asi como en cualquier etapa de la relacién laboral.

No obstante, consideramos que, a efectos de afianzar nuestra posicion, tenemos que
referirnos a la teoria que aboga por la causalizacion del despido durante el periodo de
prueba. De acuerdo por quienes defienden dicha posicion, el despido durante el periodo
de prueba solo podria darse en el supuesto de que el trabajador no supere la evaluaciéon
practicada por el empleador a lo largo de esta etapa, la misma que debera estar
circunscrita a las habilidades técnicas y personales del trabajador inherentes al puesto

de trabajo que ocupa.

3.2.1. Sustento de la teoria de la causalizacion del despido durante el

periodo de prueba

Esta teoria es sustentada a partir de lo indicado por Martin Valverde, quien afirma
(partiendo del tema de la satisfaccidon de intereses, de la que tratamos en el capitulo |

de la presente investigacion) que, segun Martin (1976),

[...] si el interés empresarial en el periodo de prueba sélo puede ser atendido
mediante una discrecionalidad total en la valoraciéon de la idoneidad del
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trabajador, habra que estar, una vez reconocida la licitud de la institucién, a la no
causalidad del despido en la fase probatoria; en cambio, si cabe algun tipo de
control de fondo sobre dicha valoracion que no desvirtie las exigencias del

instituto, la solucion adecuada seria la contraria (pp. 275-276).
Como resultado de este analisis, se afirma lo siguiente:

[...] si se obliga al empleador a efectuar las experiencias objeto de la prueba, no
parece muy coherente consentirle una valoracién incontrolable de las mismas.
De manera similar no resultaria efectiva la proteccion antidiscriminatoria en el
momento del ingreso a la empresa, si se deja abierta la brecha del despido per

arbitrium merum a lo largo de la fase probatoria (Martin, 1976, pp. 276-277).

Obligacién que esta presente dentro del articulo 14 del Estatuto de los Trabajadores*®
(ET) de Espafia.

Siguiendo esta linea de ideas, Romeral (citado en Aparicio Aldana, 2016) afirma que

[...] la «finalidad tradicional» del periodo de prueba, como la llama el Tribunal, es
la de advertir, in situ, la capacitacion y aptitud profesional de los trabajadores y
su adecuacioén para el puesto de trabajo y la organizacion productiva, ello porque,
obviamente, cuando una empresa contrata a un trabajador desconoce como se
desempefara efectivamente dentro del puesto de trabajo, por lo que resulta
necesario evaluar sus aptitudes profesionales facticamente. Por ello, de
comprobar su ineptitud para las labores asignadas, el empleador se encontrara
habilitado legalmente para desistir de la relacion laboral por no tener el trabajador
contratado las cualidades necesarias para el adecuado desempefo de sus

funciones (p. 149).

*® Estatuto de los Trabajadores

“Articulo 14. Periodo de prueba. —1. Podra concertarse por escrito un periodo de prueba, con sujecion a
los limites de duracion que, en su caso, se establezcan en los convenios colectivos. En defecto de pacto
en convenio, la duracién del periodo de prueba no podra exceder de seis meses para los técnicos
titulados, ni de dos meses para los demas trabajadores. En las empresas de menos de 25 trabajadores el
periodo de prueba no podra exceder de tres meses para los trabajadores que no sean técnicos titulados.
El empresario y el trabajador estdn, respectivamente, obligados a realizar las experiencias que
constituyan el objeto de la prueba [...]” (subrayado nuestro).
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Asi, de acuerdo con Gallego (2015),

[...] las causas de extincion del contrato de trabajo durante y con ocasion del
periodo de prueba por voluntad unilateral del empresario deben analizarse a la
luz de la interpretacion del TC, los Convenios OIT y las directivas comunitarias
sobre no discriminaciéon en el acceso al empleo, atendiendo, asimismo, al
fundamento y finalidad del mismo en relaciéon con el deber de experimento
impuesto a ambas partes por el art. 14 ET, de manera que las fronteras del acto
extintivo se encuentran, por una parte, en los limites que impone el
reconocimiento constitucional de los derechos fundamentales, y por otro, en las

exigencias derivadas de la legalidad ordinaria (p. 370).

A partir de esta posicion doctrinal se ha llegado a afirmar que el ejercicio de la potestad
del empleador de extinguir la relacién de trabajo sélo puede ser realizada cuando se
cumpla con la realizacion de las experiencias objeto de la prueba, las mismas que
tendrian que ser medidas (y cuyo resultado tendria que ser desfavorable al trabajador);
de acuerdo con las aptitudes personales y profesionales necesarias para ejercer
determinado puesto de trabajo. De esta forma, la extincion de la relacion de trabajo
llevada a cabo al margen del cumplimiento de estas directrices no deberia ser amparada

por el ordenamiento.

De acuerdo con estas ideas, una reciente investigacion reafirma la aplicacion de la
causalizacion del despido en el periodo de prueba; llegando incluso a proponer, segun
Mas (2018),

[...] la incorporacion de un verdadero mecanismo de evaluacion, que incluya
reales factores de medicién de capacidad y conducta relacionada con el trabajo,
que den como resultado un promedio favorable o desfavorable que determine,

de manera justa la continuacién o no del trabajador en prueba (p. 113).

Con la incorporacion de un formato de evaluacién a ser enviado al Ministerio de Trabajo
y Promocién del Empleo, “[...] con el listado de todos los trabajadores que fueron

evaluados en el mes y los resultados obtenidos” (Mas, 2018, p. 116)*’.

* Para mas informacién, consultar MAS, Alexander: El periodo de prueba en el derecho laboral peruano:
alcances, limites y consecuencias de su aplicacion irregular. Tesis para optar por el grado académico de
Magister en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Lima, Pontificia Universidad Catdlica del Pery,
2018.
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Con relacién a la postura del autor ya mencionado, la causalizacion del periodo de

prueba se apoyaria en los siguientes elementos:

e Una posicion doctrinaria que desarrolla dicha teoria.
e Lanueva tipologia del despido desarrollada por el TC
e Algunos atisbos mostrados por la jurisprudencia nacional

e Elplano de la realidad

Por mi parte, discrepo de las conclusiones del mencionado estudio, por las razones que

pasaré a exponer a continuacion.

3.2.2. Argumentos en contra de la causalizacion del despido durante el

periodo de prueba

En mi opinion, la teoria de la causalizacion del despido durante el periodo de prueba no
cumple con el objeto de explicar el motivo de la existencia de la etapa inicial del contrato
de trabajo, ademas de quitarle su esencia (su razén de ser). A continuacion, detallaré
los aspectos doctrinales, legales (teniendo en cuenta las categorias de despido) y

practicos en contra del despido causalizado y por bajo rendimiento.

3.2.2.1. Aspectos doctrinales

De acuerdo con una de las principales posiciones sobre las cuales se sustenta la tesis
de la causalizacién del despido durante el periodo de prueba (tomando en cuenta lo ya
explicado a propésito del fundamento juridico del periodo de prueba®®), el objetivo de la
prueba sera la comprobacion de la idoneidad de la contraparte (en especial, la idoneidad
del trabajador) para cumplir las funciones para las cuales ha sido contratado; estando

las partes obligadas a realizar las experiencias dirigidas a dicho fin.

No obstante, si bien el realizar las experiencias de la prueba (constatar las aptitudes
técnicas de la contraparte en el terreno) es uno de los fines de la etapa inicial de la
relacién laboral, somos de la posicion que dicha constatacién no siempre sera posible
de realizar, debido a que -tal como ya se indicé (a propdsito del primer capitulo de la

presente tesis)- a pesar del desarrollo de modernas técnicas de reclutamiento y

*® Numeral 3.1 del Capitulo | de la presente investigacion.
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seleccion de personal, no siempre es posible detectar las habilidades del trabajador
antes del comienzo de la relacion (en las etapas de reclutamiento y seleccion); por lo
que sera en el terreno de la propia prestacion del servicio en que se vera si el trabajador
tiene las habilidades técnicas y personales necesarias requeridas para ejercer el puesto

para el cual ha sido contratado.

Ello, porque o bien el empresario no podria tener la proximidad suficiente a un trabajador
de entre un grupo de cientos o miles, o si -aun teniéndola- el trabajador podria tratar de
ocultar o disimular ciertos defectos -ya sea en cuanto a cualidades personales
inherentes a la posicion que ocupa (liderazgo, orientacién a resultados, etc.) o a aquellas
inherentes a cualquier puesto de labores (responsabilidad, adaptacion, etc.)-, las
mismas que podrian salir a relucir durante en cualquier momento del periodo de prueba.
Respecto al tiempo de duracion de la prueba, nos reiteramos en el analisis realizado en
los puntos 5.4.1 y 5.4.2 del Capitulo | de la presente investigacion; en el sentido que la
duracién de esta etapa de la relacién laboral deberia ser fijada de acuerdo a las
necesidades del servicio, acuerdo entre las partes, tipo de contrato, etc.; siendo que el
plazo de tres meses deberia ser sélo un tope en la generalidad de casos (es decir, para
aquellos trabajadores que no ocupen posiciones calificadas como de confianza o de

direccion).

Ademas de los motivos ya mencionados, no debemos olvidar que el trabajador también
tendria que practicar las experiencias objeto del periodo de prueba (la expectativa de
este no se agotara soélo con la percepcion de la remuneracion), teniendo que evaluar
aspectos como el ambiente laboral, la disposicidon de herramientas adecuadas para
llevar a cabo las labores para las cuales ha sido contratado, el caracter del superior
inmediato, etc. (pues la obligacion de “practicar las experiencias” es para ambas partes

y no so6lo para el empleador).

En esta linea de ideas, debe tenerse en cuenta que, a diferencia de la normativa
espanola (que obliga, tanto al empleador, como al trabajador, a practicar las
experiencias de la prueba), en la legislacién nacional no existe la “obligacion” de las
partes de hacer tal constatacién, pues el articulo 10 de la LPCL sélo nos indica que “El
periodo de prueba es de tres meses, a cuyo término el trabajador alcanza derecho a la
proteccion contra el despido arbitrario”; por lo que si bien el practicar las experiencias
de la prueba es una finalidad deseable durante la etapa inicial del contrato de trabajo, a
la luz de lo indicado la legislacién nacional, no existe la exigencia de que las partes
tengan que practicar las mismas (y menos aun, de probar dicha practica). Por ello,
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estamos en contra de querer aplicar una doctrina basada en obligaciones que nuestra

legislacion no recoge.

Asimismo, no todos los empleadores estan en la posibilidad de realizar las
constataciones exigidas por normativa como la espafiola en forma real, ya que (tal como
veremos mas adelante) la plasmacioén de realizacion de estas experiencias sélo sera
posible en el caso de la gran empresa (incluida las actividades realizadas por las
entidades del Estado), siendo que la mayor parte de los empleadores de nuestro pais
suele estar en empresas de pequefia escala (contando a las MYPES*), que no se
pueden permitir si quiera tener un area de Recursos Humanos, menos aun contar con
sistema de evaluacion del desempefio de sus trabajadores que permita sustentar la

practica de las experiencias de la prueba.

Adicionalmente, se tiene que el hecho de que no seamos partidarios de la causalizacion
del despido durante el periodo de prueba no significa que se acepte que dentro de la
etapa inicial del contrato de trabajo exista la figura del despido ad nutum, sino que se
supone que el motivo por el cual se realiza el despido “[...] con una especie de
presuncion implicita, segun la cual toda extincion producida durante esta fase inicial del
contrato obedece a una causa legitima, la constatacion de la ineptitud del trabajador”
(Aparicio, 2016, p. 149).

Seguidamente, la autora afirma lo siguiente:

De ahi que no haya conflicto entre el derecho fundamental al trabajo y el ejercicio
del periodo de prueba, pues tal tiene su fundamento en el ejercicio adecuado de
la prestacién por parte del trabajador y, por ende, si el trabajador puede probar
que son otras las causas que originan la extincion de la relacion laboral, como la
discriminacién, por ejemplo, se encuentra legitimado para acudir al érgano
jurisdiccional alegando que se ha utilizado la figura del periodo de prueba para

encubrir un despido nulo [...] (Aparicio, 2016, p. 149).

Con ello “[...] no podemos ignorar que determinadas coyunturas han de ser protegidas
por encima de estas posibilidades de desistimiento libre que concede el articulo 14 del

Estatuto. Los supuestos de hecho dignos de tutela son todos aquellos que afecten a los

* Micro y Pequefia Empresa.
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derechos fundamentales de la persona o constituyan abuso de derecho o fraude de ley”
(Asquerino, 2015, p. 324)%°.

Del mismo parecer es Gallego (2015), al mencionar que

[a]si, el hecho de que la resolucion contractual durante el periodo de prueba no
reclame una exigencia causal, al contemplarse como intrascendente su
motivacion, no excluye el eventual caracter ilicito de aquella decision, aun en
este ambito de cualificada libertad, si viene a dar cobijo a una decisién
discriminatoria [...] [0 atentatoria contra determinados derechos fundamentales]
(p. 369).

3.2.2.2. Aspectos legales: categorias de despido

Otro de los fundamentos para apartarnos de la teoria de causalizacion del despido
durante el periodo de prueba son los cambios en la tipologia del despido, a partir de lo
indicado en la LPCL y la modificacion de la nocién de despido arbitrario esbozada por

la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Para comenzar, hay que indicar que de acuerdo al segundo parrafo del articulo 34 de la
LPCL, “Si el despido es arbitrario por no haberse expresado causa o no poderse
demostrar ésta en juicio, el trabajador tiene derecho al pago de la indemnizacién
establecida en el Articulo 38°, como Unica reparacion por el dano sufrido”; lo que
significaba que si el despido se efectuaba sin causa o si la misma no podia probarse en

juicio, la indemnizacién era la unica reparacion por el dafio sufrido (tutela resarcitoria).

Dichas categorias fueron modificadas por el Tribunal Constitucional (TC) a partir de la
jurisprudencia, fundamentalmente en los fallos de las sentencias recaidas en el caso
Telefénica® y Eusebio Llanos Huasco®, mediante el cual -a partir de la interpretacion
realizada por el TC de los articulos 22 y siguientes de la Constitucion sobre el derecho
al trabajo, sefalando que éste tiene dos vertientes: el derecho a acceder a un empleo;

y, el derecho a no ser despedido, sino por causa justa.

o que va de acuerdo con lo indicado por esta autora en el numeral 1 del Capitulo Il de la presente
investigacion.

*! Expediente No. 1124-2001-AA/TC.

>? Expediente No. 976-2001-AA/TC.
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A partir de estas consideraciones, se crean las categorias de despido incausado y
despido fraudulento, como una forma de obtener una tutela restitutoria mediante el inicio
de procesos de amparo (cuando el amparo era alternativo y no residual, como lo es al
dia de hoy®®); y que ha evolucionado hasta nuestros dias a través de su tramitacion ante
el juez ordinario®*; reservando la categoria de despidos arbitrarios, sélo a aquellos cuya
causa no logra ser probada en juicio. De esta manera, “[...] el Tribunal Constitucional
estima que la proteccion adecuada contra el despido arbitrario previsto en el articulo 27°
de la Constitucion ofrece dualmente una opcion reparadora (readmision en el empleo)
o indemnizatoria (resarcimiento por el dafio causado), segun sea el caso” (Expediente
No. 976-2001-AA/TC, 2001, p.16)°°.

Dicho ello, nos toca indicar el por qué consideramos que la modificacion de la tipologia
del despido en el Peru a través de la jurisprudencia no refuerza la tesis de la
causalizacion del despido durante el periodo de prueba, refiriéndonos a cada una de las

categorias creadas.

En cuanto al despido fraudulento, que es aquel en el que

[s]e despide al trabajador con animo perverso y auspiciado por el engafio, por
ende, de manera contraria a la verdad y la rectitud de las relaciones laborales;
aun cuando se cumple con la imputacion de una causal y los canones
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 extincién de la relacién laboral con vicio de voluntad [...] o mediante

la fabricacion de pruebas®.

Consideramos que no puede ser objeto de amparo durante el periodo de prueba, ya que
-al margen de que el periodo de prueba no ofrece proteccion frente al despido arbitrario
(no habiéndose producido una modificacion legislativa a fin de prevenir el despido
fraudulento durante la etapa inicial del contrato de trabajo)- es facticamente imposible

de que se produzca la afectacion del derecho al trabajo mediante la aplicacién de este

>3 Expediente No. 0206-2005-PA/TC.

A partir del | Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Laboral (afio 2012), se dispuso que la procedencia
de la pretensién de reposicidn por despido incausado y despido fraudulento en la via ordinaria laboral.
> Expediente No. 976-2001-AA/TC (Fundamento 16).

>® Expediente No. 976-2001-AA/TC (Fundamento 15).
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tipo de despido, ya que durante el periodo de prueba, el empleador no tendra ninguna
necesidad de imputar una causa (ya sea una inexistente, o basada en algin hecho
imaginario, ni mediante la fabricacion de alguna prueba, etc.), porque durante el periodo
de prueba, basta con la manifestacién de la voluntad empresarial de poner fin al contrato

de trabajo, para que éste quede automaticamente extinguido.

Es por ello y siendo que el despido fraudulento no seria otra cosa mas que una especie
de “disfraz” para un despido incausado, la discusion respecto de este punto se reduciria
a la proteccion que deberia tener el despido incausado durante el periodo de prueba;
para lo cual, desde el presente estudio, la respuesta seria la misma, ya que el pretender
causalizar el despido durante el periodo de prueba o, poniéndolo en otros términos,
castigar con la nulidad los despidos incausados durante el periodo de prueba mediante
la nulidad del acto extintivo, seria equiparar la fase inicial de la relacién de trabajo
(periodo de prueba) con el resto del contrato (en donde las limitaciones a la extincion

ejercen todos sus efectos).

Ello es asi porque, en primer término, las disposiciones emitidas por el TC, que
reconfiguran el despido arbitrario (restringiendo la tutela reparatoria a aquel cuya causa
no pueda probarse en juicio; separando dicho tipo de despido de los denominados
incausado y fraudulento, cuya tutela es restitutoria) son disposiciones pensadas para lo
largo de la relacion de trabajo y no para el periodo de prueba; tal es asi que -de acuerdo
a lo investigado por el autor de la presente tesis- ningun fallo jurisprudencial emitido
después de la reconfiguracion del esquema del despido en el Peru, se ha pronunciado
en dicho extremo (mas aun cuando, a partir de lo indicado por el del | Pleno
Jurisdiccional Supremo en materia Laboral, dichos despidos se tramitan en la via

ordinaria).

Asimismo, en tanto y en cuanto (como ya se explicé a propésito del primer capitulo de
la esta tesis), dentro de la justificacion de la existencia del periodo de prueba, se
encuentran la verificacion de cualidades (sobre todo aquellas ajenas al ambito
profesional) y la satisfaccion de intereses que se tienen que realizar dentro de la etapa
inicial de la relacion de trabajo, consideramos que la causalizacion del despido durante
el periodo de prueba no seria viable, puesto que iria en contra de la naturaleza de la
prueba, pues si el empresario esta obligado a causalizar su decision de extinguir el
contrato de trabajo, no habria diferencia entre el periodo de prueba y el resto de la

relacion de trabajo. Es por ello que, segun Asquerino (2015):
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[...] el derecho a la libertad de empresa consagrado constitucionalmente [en el
articulo 59 de nuestra Constitucion Politica] le gana la partida al derecho
fundamental al trabajo que queda relegado durante la prueba a un segundo
plano, para surgir una vez finaliza esta con toda su fuerza y esplendor (pp. 65-
66).

Lo cual esta en concordancia con lo dispuesto por el literal b del articulo 2 del Convenio
158 de la OIT.

Ante ello, podria alegarse como alternativa que el empleador tendria que sefalar cual
es la causa del despido, aunque sin desarrollarla (como en el procedimiento de despido
ordinario dispuesto por el articulo 31 de la LPCL), indicando que, de esta forma, se
estableceria s6lo una obligacion “parcial” en cuanto a nombrar la causa, pero sin llegarla
a sustentar como se hace a través de un preaviso. Frente a esta opcion, somos de la
opiniodn que, de acuerdo con el texto del articulo 10 de la LPCL, no existe tal obligacion,
ni siquiera en la forma “parcial” de sélo indicar la causa (al margen de si se desarrolla o

no), por lo que, tal como indica Gallego (2015):

[...] la proteccién especifica contra el despido no surge sino hasta que se supera
el citado periodo de prueba, encontrandonos, durante el inicio de la relacién
laboral, ante una suerte de “despido” que puede denominarse “libre”, al no exigir
la norma [en este caso, la norma peruana] que concurra una causa concreta para
desistir (pp. 368-369).

De la misma forma, en el supuesto negado que se quisiera aplicar dicha exigencia en
forma parcial (tal como se indica en el parrafo anterior), consideramos causaria los
mismos efectos que una la causalizacion completa, puesto que se deberia tener el
sustento de la decisién en caso el trabajador decida cuestionar la extincién del vinculo.
Sin perjuicio de lo anterior, de aplicarse ello en los términos mencionados se podria
llegar al extremo de que los empleadores, con tal de tener una causal, tiendan a
“inventar” una serie de justificaciones que sélo sirvan para dar cumplimiento a este
criterio (que, como ya se ha indicado, no es parte de la norma positiva); amparandose
(sobre todo y a nuestro criterio) en el incumplimiento de cualidades personales
(liderazgo, empatia, orientacién a resultados, etc.), que son de indole subjetivo y mas

dificiles de desvirtuar al interior de un proceso judicial, pues no olvidemos que, en las
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demandas de nulidad de despido (salvo lo dispuesto por el inciso e) del articulo 29 de

la LPCL), sera el trabajador el que tenga que demostrar el motivo de nulidad invocado®’.

No obstante, no hay que perder de vista lo mencionado por Asquerino (2015):

La libertad de empresa se configura —desde un plano estrictamente laboral- en
la libertad que goza el empleador para elegir a sus operarios y gestionar su
capital humano, aun cuando —como ocurre con el resto de derechos- tal libertad
no pueda entenderse de forma omnimoda y concretamente, ha de equilibrarse

con el derecho al trabajo (p. 65).

De esta forma, se tiene que si bien el periodo de prueba

[...] fue creado para otorgarle al empleador un filtro de idoneidad en la captacién
del elemento humano de su empresa, esa prerrogativa que se incluye dentro de
los parametros organizativos que concede la libertad de empresa, no puede
significar el ejercicio lesivo de cualquier derecho fundamental [...] (Mas, 2018, p.
85).

Ello es asi porque, lo que debe buscarse en cuanto al despido realizado durante el
periodo de prueba, no es el que éste tenga una causa atribuida, sino que el motivo de
realizacion de este no sea uno que atente contra los derechos fundamentales a los
cuales la norma les da la maxima proteccion; nos referimos a las causales del despido
nulo dispuestas en nuestra legislacién. De esta manera, los despidos realizados durante
el periodo de prueba solo seran rechazados por el ordenamiento (considerados nulo)
en el caso que se consiga probar (como lo indicaremos mas adelante) que fueron
realizados en detrimento de alguno de los derechos fundamentales protegidos por el

articulo 29 de la LPCL (discriminacion, libertad sindical, tutela judicial efectiva, etc.).

3.2.2.3. Aspectos practicos: despido causalizado y por rendimiento

deficiente

Otro de los motivos por el que no estamos de acuerdo con la causalizacion del despido

durante el periodo de prueba esta referido a la implementacién de los parametros de

>’ De acuerdo con lo dispuesto por el inciso b) del numeral 23.3 del articulo 23.3 de la Ley No. 29497,
Nueva Ley General del Trabajo.
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medicion de aquellas cualidades requeridas para que el trabajador supere con éxito el

periodo de prueba.

Si bien la doctrina que aboga por la causalizacién sostiene que el despido durante el
periodo de prueba tiene que estar basado, exclusivamente, en aquellas cualidades
necesarias para el desempeno de la labor contratada (con los reparos a los cuales ya
nos hemos referido), mas alla de la causa, no suele profundizar el método por el cual se
realiza la verificacion o se practica la experiencia de la prueba dentro de la etapa inicial

de la relacion de trabajo.

Basandose en el formato de evaluacién de desempenio al interior de algunas entidades
del Estado, Mas postula la realizacién de una tabla de evaluacion de cualidades y
aptitudes; de tal forma que “Que ese mecanismo de evaluacion por factores de
medicion, deje de ser una excepcion y pase a ser una regla para todo empleador. Se
constituya en el piso minimo que legitime toda medida extintiva dentro del periodo de
prueba” (Mas, 2018, p. 113).

Asi, el hecho de haber acreditado haber realizado una evaluacion (lo que Mas denomina

requisito de procedibilidad)

[...] debiera tangibilizarse en una tabla de evaluacion, que lleve como anexos los
respectivos informes de los jefes de area (dando cuenta del desempefio diario,
la adaptacion que va alcanzando y las inconductas en que va incurriendo) que
respalde la informacion evacuada (conforme a los casos mostrados, que son
cada vez mas comunes) y cuyo resultado debe ser remitido al Ministerio de
Trabajo, con el listado de todos los trabajadores que fueron evaluados en el mes

y los resultados obtenidos [...] (Mas, 2018, p. 116).

Frente a ello, consideramos que las entidades que han implementado un sistema de
calificacion para el personal que se encuentra durante el periodo de prueba lo han hecho
como una herramienta de evaluacion para su personal (desde el primer dia y para toda
la relacion laboral); y no ante un posible cuestionamiento de un despido en plena fase
inicial. No obstante, debemos reconocer que un patron de medicién siempre sera de
utilidad para evitar futuras eventuales contingencias (demandas por extincion de la

relacion de trabajo, sea durante el periodo de prueba o mas adelante).
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Asimismo, las entidades del Estado, en especial las descritas en el estudio ya citado®®,
son grandes empleadores que tienen una planilla de miles de trabajadores, cuya
realidad es muy distinta a la generalidad de empresas pertenecientes al régimen laboral
de la actividad privada; ya que tienen personal en mas de un régimen laboral (al margen
de trabajadores de confianza, direccion, etc.), ademas de una politica dirigida a hacer
frente a una gran cantidad de procesos judiciales (sin perjuicio de denuncias ante la
Autoridad Administrativa de Trabajo), que hace que adapten una serie de patrones a fin
de prever posibles contingencias, cuyos costos no estan en condiciones de sufragar la
mayor parte de empresas del sector privado, a las que se les aplica el régimen laboral

de la actividad privada.

Sin perjuicio de lo anterior, y tal como lo hemos afirmado en distintas partes de la
presente investigacién, si bien las cualidades profesionales y personales pueden ser
susceptibles de ser medidas a través de diversas formulas de evaluacion del
desempeno laboral; el presente estudio considera que la medicién de las habilidades
personales no podrian ser tomadas en forma adecuada si sélo se hace a través de los
instrumentos sugeridos (tabla, encuesta o formulario, etc. o cualquier método escrito),
pues respecto de dicho tipo de cualidades existe un factor de subjetividad muy grande
(que pueden variar de la persona de un empleador/jefe a otro, etc.) que hace mas dificil
o complejo el realizar examenes de este tipo, mas aun si lo que se decide a partir de la

evaluacién realizada es el proseguir o no con el vinculo laboral.

Sin perjuicio de ello, se tiene que, de los instrumentos existentes que han sido
analizados tanto por Mas® como por el autor de la presente investigacion®® (que
evaluan, principalmente, habilidades profesionales) so6lo recogen el parecer de una de
las partes: el empleador. Por ello, se podria producir un uso tendencioso o antojadizo
del mismo (sobre todo en lo que a habilidades personales se refiere), de tal manera que
-a través de este tipo de instrumentos- podrian generarse apreciaciones irreales que
deriven en el cese de la relacion de trabajo, de las cuales el trabajador solo tendria
conocimiento en caso sean, “convenientemente”, utilizadas por el empleador como

medio probatorio ante una eventual demanda judicial.

*® Hospital Edgardo Rebagliati Martins (EsSalud), Corte Superior de Justicia de Lima Sur (Poder Judicial) y
la Contraloria General de la Republica.

>° Como el Formato de Evaluacion a Plazo Indeterminado dentro del Periodo de Prueba de la Contraloria
General de |la Republica.

% Formatos de Evaluacién de Personal Contratado (Empleado y Supervisor) de 30, 60 y 80 dias,
correspondientes a PETROPERU S.A. y el Formulario de Evaluacién del Periodo de Prueba del Banco
Central de Reserva del Peru (Anexos A, By C).
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De otra parte, se tiene que la exigencia de plasmar el rendimiento del trabajador tal
como deberia hacerse (es decir, combinando métodos de evaluacion del desempefio
escritos y no escritos (como entrevistas, etc.), y con conocimiento del trabajador), a fin
de sustentar la causal por la cual se le despide durante el periodo de prueba, supondria
equiparar este tipo de despido “causalizado” (asi como el método usado para
respaldarlo) al denominado despido por rendimiento deficiente (regulado en el articulo
23 de la LPCL®").

En este ultimo, el método utilizado (a nuestro criterio, luego de que la relacion laboral se
consolida) por el empleador para extinguir la relacién de trabajo basandose “[...] en las
carencias profesionales o personales que generan un rendimiento deficiente, y que
constituyen un antecedente obligatorio [...]” (Obregén, 2015, p. 7); y que entre otros
motivos -a criterio de Obregdn Rivera- pueden estar relacionados con: a) falta de
conocimientos técnicos por los que fue contratado, b) falta de habilidades profesionales
para el puesto, c) falta de habilidades, cualidades o talento personal para realizar las
funciones encomendadas; y, d) entre otros que objetivamente determine un rendimiento
deficiente. De esta forma, el empleador se encontraria respaldado en su decision, ya
que -de acuerdo con el articulo 32 del RLFE- “La demostracion de la causa justa de

extincion del contrato de trabajo corresponde al empleador”.

No obstante, la aplicacién de la extincion del contrato de trabajo durante el periodo de
prueba propuesto por Mas Lozada, analizada en su analogia con la del despido por
rendimiento deficiente, podria devenir en arbitraria, puesto que -si se detectan
deficiencias en cuanto las habilidades profesionales (y, eventualmente, personales)
para el desempefio del puesto contratado y se postula a la causalizacion del despido
como la forma adecuada de poner fin a la relacion de trabajo desde la etapa inicial del
vinculo, lo mas normal seria otorgarle al trabajador un tiempo para que corrija las
deficiencias detectadas®?; tal como hace el articulo 31 de la LPCL (usada para los

despidos por causas inherentes a la capacidad del trabajador).

®! “Articulo 232.- Son causas justas de despido relacionadas con la capacidad del trabajador:

[...] (b) El rendimiento deficiente en relacidon con la capacidad del trabajador y con el rendimiento
promedio en labores y bajo condiciones similares [...]".

%2 “Articulo 319.- El empleador no podréa despedir por causa relacionada con la conducta o con la capacidad
del trabajador sin antes otorgarle por escrito un plazo razonable no menor de seis dias naturales para que
pueda defenderse por escrito de los cargos que se le formulan, salvo aquellos casos de falta grave
flagrante en que no resulte razonable tal posibilidad o de treinta dias naturales para que demuestre su
capacidad o corrija su deficiencia” (subrayado nuestro).
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Si ello es asi (tal como lo hemos venido repitiendo en los acapites anteriores), el periodo
de prueba (concebido como aquella fase experimental dentro de la relacién de trabajo
que sirve para que las partes detecten las cualidades de la otra, y en la que -en virtud
de la incertidumbre en el resultado que ello supone- privilegia la libertad de empresa por
sobre el derecho al trabajo) perderia su razén de ser, ya que -en la calidad de
empleador- el empresario veria que el despedir a una persona durante el periodo de
prueba seria una gestién de la misma dificultad que despedir a un trabajador por la

causal de rendimiento deficiente, una vez que la relacion se haya consolidado.

Somos de la idea que los argumentos expuestos permiten desvirtuar aquellos motivos
de quienes alegan la causalizacién del despido durante el periodo de prueba. No
obstante -y tal como ya se ha afirmado- ello no quiere decir que durante la fase inicial
de la relacion laboral rija el despido ad nutum; sino que el despido (aun cuando el
empleador no tiene la obligacion de expresar causa alguna) puede ser cuestionado en
funcién a que “[...] determinadas coyunturas han de ser protegidas por encima de estas
posibilidades de desistimiento libre que concede [...]” (Asquerino, 2015, p. 324) el
articulo 10 de la LPCL. Asi, descartados los supuestos de despido arbitrario (incluyendo
los despidos incausados y fraudulentos), consideramos que los derechos
fundamentales protegidos a través de la figura del despido nulo son aquellos que
siempre se deberian tutelar (incluso durante el periodo de prueba), los mismos a los que

nos referiremos a continuacion.

3.3. La proteccion frente al despido durante el periodo de prueba

Desvirtuada la teoria de la causalizacion del despido durante el periodo de prueba, nos
toca realizar un recuento de los principales mecanismos de proteccién que, de acuerdo
a lo tratado hasta aqui regirian para todas aquellas relaciones de trabajo que se extingan

durante el periodo de prueba por iniciativa del empleador.

3.3.1. Supuestos de despido nulo

De acuerdo con lo indicado al interior del presente capitulo, haremos un recuento de
aquellos derechos fundamentales protegidos por el despido nulo, a fin de ver como se
aplicaria la proteccion contra el despido durante el periodo de prueba; atendiendo a

algunos ejemplos, asi como a fallos jurisprudenciales vinculados a estos supuestos.
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3.3.1.1. Discriminacion

Citando lo indicado en el inciso d) del articulo 29 de la LPCL (modificada por la Ley No.
29973), sera nulo el despido que tenga por motivo “La discriminacion por razén de sexo,
raza, religiéon, opinién, idioma, discapacidad o de cualquier otra indole”; lo que quiere
decir que este supuesto de despido nulo engloba a todos los tipos de discriminacién de
la lista abierta (numerus apertus) establecida en el articulo 2 de nuestra Constitucién

Politica®.

No obstante, no hay que perder de vista que, de acuerdo con lo dispuesto por el inciso
b) del articulo 23 de la Ley No. 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo, que “23.3.
Cuando corresponda, si el demandante invoca la calidad de trabajador o ex trabajador,
tiene la carga de la prueba de: [...] b) El motivo de nulidad invocado y el acto de
hostilidad padecido”; por lo que sera el trabajador quien tiene que probar que el motivo

por el cual fue despedido es lesivo a su derecho a no ser discriminado.

Jurisprudencialmente, existen fallos al respecto dentro del derecho comparado,
principalmente en casos en que los trabajadores fueron despedidos como
consecuencias de estar con descanso médico, ya sea por enfermedades comunes,

como también por accidentes de trabajo.

De acuerdo con lo indicado por la Corte Constitucional de Colombia, a través de la
Sentencia T-978/04 (Accion de tutela interpuesta por Nhora Yarima Prado Tristancho
contra el Banco Colpatria Red Multibanca Colpatria S.A.), en que la demandante fue
despedida por su empleador luego de haber estado incapacitada para el cumplimiento
de sus labores como Cajera auxiliar. En dicha sentencia, la Corte confirmo la sentencia
expedida por el Juzgado Cuarto Penal Municipal de San José de Cucuta, Norte de
Santander, que nego la tutela de los derechos constitucionales a la vida, la salud y la
seguridad social de la demandante, quien habia sido despedida durante el periodo de
prueba, basandose en que no habia logrado acreditar que el despido efectuado tuviera

un moévil discriminatorio; basandose -entre otros argumentos- en lo siguiente:

En concreto, esta interpretacion parte de considerar que la terminacion unilateral

del contrato en el periodo de prueba no requiere motivacion y, por tanto, es de

83 “Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona. Toda persona tiene derecho [...] 1. A la igualdad

ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religidén, opinion,
condicidn econdmica o de cualquiera otra indole”.
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naturaleza potestativa de las partes dentro de la relacion laboral. Sin embargo,
la posibilidad resolutoria propia del periodo de prueba, si bien posee un espectro
amplio, carece de un alcance tal que faculte al empleador para desconocer los
derechos fundamentales del trabajador, en especial, para que fundamente el
despido en un criterio discriminatorio inaceptable desde la perspectiva
constitucional. Por ende, la terminacién unilateral del contrato de trabajo durante
la vigencia del periodo de prueba por parte del empleador, si bien es una facultad
discrecional, no puede ser entendida como una licencia para la arbitrariedad,
sino que, en contrario, debe fundarse, de acuerdo con las normas legales que
regulan la materia, en la comprobacion cierta de la falta de aptitudes suficientes

por parte del trabajador para el desempefio de la labor encomendada®.

Por su parte, el Poder Judicial de la Nacion (Argentina), a través de la Sentencia recaida
en el Expediente No. CNT 46928/2012/CA1 (Fritz Leonardo David ¢/ Envases del Plata
S.A. y otros/ Despido), se pronuncié a favor del demandante, quien habia sido
despedido durante el periodo de prueba como consecuencia de haber sufrido un

accidente de trabajo; indicando que

[s]i bien es cierto que el ordenamiento legal prevé la figura del periodo de prueba
como una facultad de la que pueden valerse los empleadores para poner fin al
vinculo cuando observan que la contratacion efectiva y permanente de un
trabajador no es conveniente a los fines de la empresa, no puedo dejar de
sefalar que no puede hacerse un uso abusivo de la misma, el que no es
amparado por el derecho (art. 1071) y que, en todo caso, las facultades que la
ley le otorga al empleador deben ceder frente a la tutela de derechos mas altos
consagrados por ordenamientos constitucionales, supralegales y de los tratados

internacionales que prohiben toda forma de discriminacion [...].
En dicho sentido,

[...] el principio de no discriminacion se erige como una valla infranqueable a las
facultades y poderes del empleador y, como lo ha dicho el mas alto tribunal,
cuando entren en conflicto derechos de contenido econémico como puede ser la
organizacion de la empresa, con contenidos profundamente sociales como es el

derecho del trabajo y su proteccion en todas sus formas, la cuestién debe ser

® Fundamento 5.
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resuelta otorgandole prevalencia a esta ultima, porque asi lo requieren los

principios que fundan un ordenamiento social justo [...].

En Espafia, a través de la Sentencia del Tribunal Supremo, Recurso N° 2584/2007, del

3 de octubre de 2008 (caso D. Clemente contra FINAGA S.A.), se resuelve un caso en

donde el demandante habia sido contratado como pedn especialista encofrador; siendo

despedido durante el periodo de prueba con motivo de una incapacidad temporal

(descanso médico) a los pocos dias de haber empezado con sus labores. En este caso,

el Tribunal Supremo indicé que

[...] la decision de no proseguir la relacion laboral, si se manifiesta antes de la
duracion del plazo de prueba estipulada, no precisa especificar la causa que ha
determinado tal decision finalizadora en cuanto que toda motivacién es
meramente subjetiva de quien la adopta, "salvo que la decision esté motivada
por razon discriminatoria que viole el art.14 CE, o vulnere cualquier otro derecho
fundamental" y, a su vez, la STS de 16 de julio de 1982 afirma que la extincion
de la relacion laboral durante el periodo de prueba no es equivalente a despido
cuyas causas hayan de justificarse, estando facultadas las partes para dar por

terminada la relacion de trabajo durante tal periodo de prueba®.

En tal sentido, no bastaria el trabajador esté en incapacidad temporal (o que en el Peru

conocemos como descanso médico), para que la extincion de la relacion de trabajo

durante el periodo de prueba sea nula; puesto a que

[...] el cese realizado por el empleador dentro del periodo de prueba de 15 dias,
y diez después de haber iniciado el trabajador un periodo de incapacidad
temporal, no afecta a ningun derecho fundamental del mismo. Como
reiteradamente se ha sentado jurisprudencialmente (por todas STS 12 de julio
de 2004, que sigue otras anteriores y entre ellas la de 23 de septiembre de 2002
(rec. 4492/2002)%°.

De acuerdo a dos de los tres fallos aqui analizados, en donde se bien los jueces

pudieron comprobar que los despidos se realizaron luego de existir inasistencias por

motivos de incapacidad (con la consecuencia de que los trabajadores no pudieron

% Sentencia del Tribunal Supremo, Recurso n2 2584/2007, de 3 de octubre de 2008.

66

Op. Cit.
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demostrar, durante gran parte de la etapa inicial, si es que tenian las habilidades que
habian motivado su contratacion), la judicatura se pronuncié en el sentido de que, adn
con dicha situacién, los despidos eran procedentes porque no se habia acreditado la
violacién de derechos fundamentales; mientras que, en el fallo de la judicatura argentina
dicha situacion si quedaria acreditada en virtud de que el despido habria sido
discriminatorio en funcion de que el mismo habria obedecido a la ocurrencia de un

accidente de trabajo.

3.3.1.2. El estado de gestacion como causa de discriminacion

De acuerdo con el texto del inciso €) del articulo 29 de la LPCL (modificado por la Ley

No. 30367), sera nulo el despido que tenga por motivo

El embarazo, el nacimiento y sus consecuencias o la lactancia, si el despido se
produce en cualquier momento del periodo de gestacion o dentro de los 90
(noventa) dias posteriores al nacimiento. Se presume que el despido tiene por
motivo el embarazo, el nacimiento y sus consecuencias o la lactancia, si el

empleador no acredita en estos casos la existencia de causa justa para despedir.

Asimismo, la norma indicada dispone que “Lo dispuesto en el presente inciso es
aplicable siempre que el empleador hubiere sido notificado documentalmente del
embarazo en forma previa al despido y no enerva la facultad del empleador de despedir
por causa justa”; siendo éste el unico de los supuestos dentro del despido nulo, en que
opera la denominada inversién de la carga de la prueba, pues ante una demanda de
nulidad en la cual se alegue esta causal, sera el empleador quien tendra que probar que
el despido no tuvo como motivo el embarazo, nacimiento y sus consecuencias, o la
lactancia, segun sea el caso. De esta forma, se cristaliza el mandato de proteccion

especial a la madre trabajadora contenido en el articulo 23 de la Constitucion®’.

No obstante, a fin de que opere esta excepcion a la carga probatoria, se exige que el
embarazo sea notificado al empleador de manera documental, dejando al empresario la
potestad de realizar un despido basado en causa justa. En cuanto a dicha exigencia,
debo indicar que la primera ha sido relativizada por nuestra jurisprudencia, al sefialar

que no resulta necesaria la notificacion documental del embarazo al empleador cuando

®7 "Articulo 23.- El Estado y el Trabajo
El trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de atencién prioritaria del Estado, el cual protege
especialmente a la madre, al menor de edad y al impedido que trabajan [...]".
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el estado de gravidez sea evidente; tal como dispone la Casacién Laboral No. 4458-
2017-Junin®. Sin embargo, el Tribunal Constitucional, a través de la Sentencia recaida
en el Expediente No. 00677-2016-PA/TC-Moquegua, ha extendido dicha proteccién a
las no renovaciones de contrato, ademas de exigirse la puesta en conocimiento y

acreditacion del estado de gravidez, con el informe médico correspondiente®.

Circunscribiéndonos al tema que nos ocupa (despido durante el periodo de prueba con
ocasion del embarazo, el nacimiento y sus consecuencias o la lactancia), se tiene a la
Sentencia del 10 de octubre del 2013 (2011-03773STC) emitida por el Tribunal

Constitucional espafiol®

, en donde se denegd el pedido de la demandante, en virtud de
que no pudo probar que el empleador haya tenido conocimiento del embarazo (a pesar
de que, cuando se suscribié el contrato, la demandante ya estaba en estado de
gestacién) y que se habia despedido a un trabajador de sexo masculino el mismo dia
de que se extinguio la relacion laboral con la accionante. Asi, dicho érgano concluyo

que:

En definitiva, la extincion del contrato durante el periodo de prueba sera nula
(como cualquier otra decisién extintiva) si se produce con vulneracion de
derechos fundamentales, como sucedera si la decisiébn empresarial es una
reaccion al embarazo de la trabajadora (STC 16 17/2007, de 12 de febrero). Ello
sentado, y aplicando la doctrina constitucional en materia de discriminacién por
razén de sexo de las trabajadoras embarazadas (por todas, STC 17/2003, de 30
de enero), entiende el Tribunal que en el presente caso no existian indicios de
discriminaciéon, pues no ha quedado acreditado que la empresa conociera el
embarazo de la trabajadora y que, aunque se hubiera afirmado la existencia de
indicios, resulta que en la misma fecha de extincion del contrato de la recurrente

se extinguié también por el mismo motivo el contrato de otro trabajador,

68 Aunque dicho criterio no es una regla, mucho dependerd del caso concreto y de las pruebas que puedan
aportar unay otro parte.

% “Ahora bien, a manera de resumen, estas seran las reglas que operaran en el caso de mujeres que
demanden haber sido victimas de un despido por estado de gestacion:

i) Cualquier despido, terminacién o no renovacién de contrato, hostigamientos o cualquier otro acto
de amedrentamiento que tenga por objeto la renuncia de parte de una trabajadora embarazada,
debera presumirse y tratarse como un despido nulo que tiene como causa dicho estado.

ii) Las mujeres que a través de un proceso judicial demanden haber sido victimas de un despido nulo
por encontrarse en estado de gestacion, deben haberlo comunicado y acreditado previamente con
el informe médico correspondiente.

iii) La proteccion sefialada surte efectos hasta la culminacion del periodo de permiso por lactancia
establecido por ley” Expediente No. 00677-2016-PA/TC-Moquegua (Fundamento 48).

7 http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/docs/BOE/BOE-A-2013-11684.pdf
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contratado en idénticas condiciones y fechas, dandose en ambos casos la
circunstancia de que no se habian alcanzado los objetivos minimos fijados en el
contrato, 1o que excluiria el pretendido movil discriminatorio de la decision

extintiva’’

Por el contrario, la Camara Nacional de Apelaciones de Trabajo de Argentina, en su
sentencia de fecha 02 de julio de 2015 (Rouco Carol Débora c/ La Gota Farmacéutica

S.R.L. s/ despido), dictaminé que

[...] luego de un exhaustivo analisis y fundamentos acerca de la carga probatoria
que corresponde a cada una de las partes a los que «brevitatis causae» me
remito, determiné que frente a la dificultad probatoria originada en casos como
el de autos, en los que se invoca una situacion de discriminacion, «-resultara
suficiente, para la parte que afirma dicho motivo, con la acreditacién de hechos
que, prima facie evaluados, resulten idéneos para inducir su existencia, caso en
el cual correspondera al demandado a quien se reprocha la comisiéon del trato
impugnado, la prueba de que éste tuvo como causa un motivo objetivo y

razonable ajeno a toda discriminacion’?.

En funcién de ello y a que el empleador no mencioné nada, se indico que

[...] en la comunicacion rescisoria ni en la contestacion de demanda, limitandose
a aludir a las posibilidades rescisorias que se otorga en el art. 92 bis de la LCT,
resultando claro que el empleador no puede invocar sus facultades o poderes de
organizacion, direccion e incluso de despedir, cuando a través de tales actos se

violentan derechos considerados como fundamentales”.

Es por ello que la Corte amparé la demanda realizada por la trabajadora, al concluir que
se habia cometido un despido lesivo de derechos fundamentales (discriminacién por

motivos de sexo).

A nivel nacional se tiene la Sentencia recaida en el Expediente No. 02456-2012-AA/TC,

mediante la cual el Tribunal Constitucional rechazé la demanda interpuesta de despido

7 2011-03773STC (Fundamento 4, paginas 15-16).

"2 Rouco Carol Débora ¢/ La Gota Farmacéutica S.R.L. s/ despido. Camara Nacional de Apelaciones del
Trabajo. 2 de julio de 2015.

” {dem
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por estado de embarazo, a pesar de que el empleador conocia del estado de gestacién
de la demandante, en funcién de que “[...] el supuesto despido se produjo antes de
vencer el periodo de prueba convencional; segundo, segun obra en autos, la actora no
ha cuestionado en la demanda ni en otra via dicha ampliacion del periodo de prueba,
ademas que tampoco se ha presentado en el proceso documento alguno que permita

acreditar que dicha ampliacién sea fraudulenta”™.

Si bien desde el presente estudio hemos sido criticos con la causalizacion del despido
durante el periodo de prueba, debemos estar en contra de lo resuelto por esta sentencia,
ya que la discusion de la decisién del empleador respecto de extinguir la relacion de
trabajo tuvo como posible motivo la discriminacién por razén de sexo (supuesto vetado
no soélo por nuestro ordenamiento, sino también por la postura que desde la presente
investigacion defendemos); en consecuencia, consideramos que TC tuvo que analizar

los hechos a la luz de lo dispuesto por la norma sustantiva (articulo 29 de la LPCL).

Por ultimo, queremos indicar que esta discusion ha sido recientemente resuelta a través
de la modificatoria del inciso e) del articulo 29 de la LPCL realizada por el articulo unico
de la Ley No. 31152 (publicada el 01 abril 2021); por la cual se agrego, a la versiéon

anterior del inciso, un parrafo que dispone lo siguiente:

La disposicidn establecida en este inciso [inciso e del articulo 29 de la LPCL] es

aplicable también a la trabajadora durante el periodo de prueba regulado en el

articulo 10, asi como a la que presta servicios bajo el régimen de tiempo parcial

de cuatro o menos horas diarias, dispuesto en el articulo 4 (subrayado mio).

De esta forma y al margen de la jurisprudencia presentada sobre el tema, se tiene que
el legislador ya ha tomado una posicién similar a la sostenida por la presente
investigacion (pues del sentido original dado a la norma, al menos en su version
inmediata anterior, se podia sacar la misma conclusion): que el despido de la madre
trabajadora (asi sea realizado durante el periodo de prueba) se presumira siempre como

ilegal; salvo que el empleador demuestra la existencia de causa justa para despedir.

7% Op. Cit. (Fundamento 3.3.5).
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3.3.1.3. Libertad sindical

De acuerdo con lo indicado en los incisos a) y b) del articulo 29 de la LPCL, sera nulo
el despido que tenga como motivo el “La afiliacion a un sindicato o la participacion en
actividades sindicales” o “Ser candidato a representante de los trabajadores o actuar o

haber actuado en esa calidad”.

Si aplicamos ello al periodo de prueba, esta causal podria darse cuando, por ejemplo,
se despide de un trabajador recientemente contratado por el hecho de haberse afiliado
a la organizacion sindical existente dentro de su centro de labores; o que, si dentro del
periodo de prueba, participa en alguna actividad realizada por la organizacion a la cual
se acaba de afiliar. Otro caso seria, si dentro del periodo de prueba, se despide al
trabajador recientemente contratado que es elegido por la organizacién sindical a la cual

se ha afiliado para un cargo dirigencial al interior de la organizacion.

Al igual que para el caso de discriminacion, sera el trabajador quien debera probar que
el despido se motivé en su condicion de afiliado, dirigente o participar en actividades de

tipo sindical.

Como hemos indicado en el Capitulo |, lo que se busca mediante las acciones judiciales
a fin de cuestionar los despidos por transgresiones a la libertad sindical es la
proscripcion de la extincién del contrato de trabajo de aquellas personas que realizan
actividades sindicales, fundamentalmente, quienes estan protegidos por el denominado
“fuero sindical”. Asi, en las STSJ emitidas por la Comunidad Valenciana los dias 27 de
julio de 2004 y 17 de noviembre del mismo ano (signadas con los cédigos AS 2004/3687
y AS 2004/3876, respectivamente), basté la pertenencia del trabajador al sindicato
UGT™ (y que se hayan presentado a las elecciones (primer caso), o hayan sido
dirigentes (segundo caso) en la anterior empresa adjudicataria; respectivamente), para

que el Tribunal ampare las demandas.

Por el contrario, la STSJ de las Islas Canarias, del 27 de junio de 2009 (AS 2009/2566),
desestimé la demanda interpuesta en funcion a que la pretensién se basé solo en “[...]
las simples aseveraciones del empleado que aseguraban que se le discrimind porque
durante el tiempo de la relacion laboral traté de conseguir mas afiliados para su

sindicato” (Asquerino, 2015, p. 355). Del mismo modo, mediante la Sentencia del STSJ

7> Unién General de Trabajadores.
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de las Islas Baleares del 09 de julio de 2004 (AS 2004/3349) se indicé que “No es
suficiente indicio de discriminacion “la militancia politica y sindical” del trabajador, pues
en caso contrario estas circunstancias supondrian por si solas “un cierto blindaje en la

relacion laboral” (Asquerino, 2015, p. 355).

De lo apreciado hasta aqui, y adaptando estos criterios a lo dispuesto por la normativa
peruana, la nulidad de despido por afectaciones a la libertad sindical durante el periodo
de prueba es la misma que para aquellos despidos cometidos luego de alcanzado el
derecho a la proteccién contra el despido arbitrario, ya que -tal como lo hemos indicado-
el concepto de nulidad de despido es transversal a todas las etapas de la relacion de

trabajo.

Si bien no encontramos fallos nacionales referidos a la nulidad del despido lesivo del
derecho a la libertad sindical durante el periodo de prueba, si los encontramos respecto
a aquellos despidos realizados durante el resto de la relaciéon laboral, como por ejemplo
la Sentencia expedida por el TC en el marco del Expediente No. 00221-2015-PA/TC,
mediante el cual se decidio declarar FUNDADA la demanda, pues el actor (David Antero
Tito Flores) habia sido despedido por la Compafia Minera Antapaccay S.A. por haberse

afiliado a un sindicato de reciente formacion, ademas de haber sido elegido dirigente.

De acuerdo con esta sentencia, el demandante fue despedido del puesto que ocupaba
(Supervisor de Planeamiento y Almacén), bajo la excusa de ser un trabajador de
confianza, dias después de conformada e inscrita la organizacién sindical (Sitramina).
Para el supremo intérprete de la Constitucién, cuando de acuerdo con la realidad de los
hechos, el puesto para el cual habia sido contratado no cumplia con los requisitos para
que el demandante tuviera dicha calidad, ademas de que se encontraba protegido por
el fuero sindical, ya que la organizacién habia sido conformada e inscrita antes del
despido; sin perjuicio de que otros afiliados a la organizacién sindical también fueron
despedidos. El mismo criterio es adaptado por el TC en el Expediente No. 02272-2015-

PA/TC (Joel Humberto Hernandez Tejada), contra la misma razoén social.

Por el contrario, mediante la Casacion Laboral N° 13121-2017 La Libertad, la Corte
Suprema desestimo la demanda de despido nulo realizada por José Percival Castillo
Pereyra por su participacién en actividades sindicales, debido a que realmente fue
despedido por la comision de falta grave contra el Reglamento de la Compafiia Casa

Grande S.A.A. por quedarse dormido en horas de labores. Asi, si bien
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[...] el actor alega haber sido delegado del Sindicato de Trabajadores de la
demandada, con ello tenia una participacion mas activa en las actividades
sindicales, lo cual seria la verdadera causa del despido; sin embargo, no existen
indicios de que otros trabajadores como él (delegados de los diversos sectores
productivos de la empresa demandada) hubieran recibido represalias en mérito
al contexto de las actividades sindicales del veintisiete y veintiocho de marzo del
dos mil catorce, siendo que en el caso concreto, el accionante seria el Unico

sancionado por tales hechos®.

Por ello, concluyé lo siguiente:

Décimo Sétimo: En ese sentido, queda acreditado que no existe nexo causal
entre la actividad sindical alegada por el actor y el despido del mismo; mas aun,
si de los hechos expuestos y probados lineas arriba, se ha verificado la causal
objetiva justa y razonable del despido consistente en el hecho de dormir durante
su jornada laboral por parte del actor a pesar de encontrarse supervisando las
operaciones de diversas maquinarias de la empresa demandada, lo cual
constituye la inobservancia del Reglamento Interno de Trabajo, especificamente

el articulo 74, numeral 38.

3.3.1.4. Tutela judicial efectiva

Finalmente, de acuerdo con lo indicado en el inciso c) del articulo 29 de la LPCL, sera
nulo el despido que tenga por motivo “Presentar una queja o participar en un proceso
contra el empleador ante las autoridades competentes, salvo que configure la falta grave

contemplada en el inciso f) del Articulo 25”.

Al igual que para los casos de discriminacion y afectaciones a la libertad sindical, sera
el trabajador quien debera probar que el despido se motivé por presentar una queja

contra el empleador ante las autoridades competentes.

Como el Poder Judicial o el TC tienden a rechazar este tipo de demandas por el s6lo
hecho de que la relacion de trabajo extinta se haya encontrado durante la fase inicial
(periodo de prueba), vamos a tomar como ejemplos fallos de esta causal en donde la

relacion de trabajo se haya extinguido después de transcurrido el periodo de prueba.

7® Considerando Décimo Sexto.
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Asimismo, hay que tomar en cuenta que esta causal seria la menos frecuente, ya que
dentro del periodo de prueba podria ser dificil que se presente una queja contra el
empleador en funcién a que el empresario tiene una mayor libertad de poner fin a la
relacion de trabajo. Quiza la excepcidon a ello puedan ser las plazas dentro de las
entidades del Estado que son ocupadas después de un concurso publico de méritos; en
donde al trabajador si le interesaria proteger al maximo su permanencia dentro de su
centro laboral, pues suelen ser posiciones contratadas desde un inicio (a diferencia del

sector privado) a plazo indefinido.

En la Casacion Laboral N° 15508-2017 Lima Este, la Corte Suprema declaré FUNDADA
la demanda sobre nulidad de despido por ejercicio del derecho a la tutela jurisdiccional
interpuesta por Hilda Maribel Parari Cruz contra la Municipalidad Distrital de la Molina;
partiendo del hecho que la demandante habia interpuesto una demanda de
reconocimiento de la relaciéon laboral como obrera a plazo indeterminado, ademas de

que el demandado sabia de la interposicion de esta al momento de cometer el despido.

De acuerdo con ello, la Corte Suprema, determiné que:

[...] de los hechos expuestos se concluye que el despido de la actora tiene
sustento y obedecié objetivamente a la interposicion de una demanda con
anterioridad a la materializacion de su despido, es decir la entidad emplazada
tenia pleno conocimiento que la actora venia demandando el reconocimiento del
vinculo laboral como obrera a plazo indeterminado, lo cual conlleva a determinar
que se ha configurado el nexo causal entre la participacién de un proceso en
contra del empleador y el despido de la actora, establecido en el literal c) del
articulo 29° del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo numero 728,

LPCL, aprobado por Decreto Supremo nimero 003-97-TR"".

La Corte Suprema obra con el mismo criterio en la Casacion Laboral No. 2610-2011 La
Libertad, mediante la cual rechaza el recurso de Casacion interpuesto la demandada
(Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria - SUNAT) contra la sentencia
que declar6é fundada la demanda de nulidad de despido interpuesta por Anali Kenny
Laos Chang; quien se desempefaba como Fedatario Fiscalizador en el momento en
que fue despedida por su empleador. En el caso, la demandante habia interpuesto una

denuncia ante la Autoridad Administrativa de Trabajo, asi como una demanda sobre

7 Considerando Décimo Sexto.
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desnaturalizacion de los contratos sujetos a modalidad por servicio especifico que la
demandada le hacia firmar, pues habia sido contratada para labores de naturaleza

permanente, continuas y personales.
De acuerdo con lo resuelto por la Suprema, se tiene lo siguiente:

El régimen de proteccion jurisdiccional adecuado frente a los casos en el que el
despido del trabajador supone la violacion de un derecho constitucional y supone
la consagracion de una tutela jurisdiccional plenamente restitutoria que permite
reponer al trabajador afectado en el goce integral y en el ejercicio pleno de su
derecho vulnerado lo que se conseguira mediante la cesacion del acto lesivo del
despido y la privacion de sus efectos Legales, asi el bien juridico protegido a
través de este modelo de proteccion no es la estabilidad laboral del trabajador,
sino el goce y ejercicio de sus derechos constitucionales, por lo que, en este
caso la proteccién que se dispensa al trabajador esta referida al caracter lesivo
de los derechos constitucionales presente en dicho despido, pues la lesion de
los derechos fundamentales de la persona constituye, per se, un acto
inconstitucional, cuya. Validez no es en modo alguno permitido par nuestro

ordenamiento legal™.

De esta manera, se tiene que:

[...] en caso de nulidad de despido el trabajador no so6lo debe acreditar la relacion
laboral, sino, ademas, el motivo del despido, para lo que no es suficiente
acreditar la existencia del proceso judicial instaurado, sino que es de cargo del
recurrente demostrar la existencia del nexo - causal entre el despido y la causa
alegada, es decir, que el hecho fue producto de una represalia por parte del
empleador lo cual se demuestra a partir de la existencia actitudes o conductas
precedentes de éste Ultimo que evidencien el propésito de impedir
arbitrariamente cualquier reclamo de sus trabajadores [lo que se logré demostrar

en el proceso de nulidad ya indicado]™®.

No obstante, la Corte Suprema no amparé una pretension similar en un caso en el que

el trabajador no habia sido quien habia interpuesto la queja o denuncia; pues de la

78 .

Considerando Sexto.
79 .

Considerando Noveno
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Casacion Laboral No. 18121-2015, Lima, mediante la se resuelve la demanda sobre
nulidad de despido y otros interpuesta por Luz Mary Huaman Kala de Chinguel contra

Tiendas por Departamento Ripley S.A; de acuerdo con lo siguiente:

Sétimo: Analizado los autos, se advierte que la demandante laboro del diecisiete
de octubre de dos mil siete hasta el treinta y uno de julio de dos mil diez, en el
cargo de cajera. Asimismo, se aprecia que la actora sustenta su pedido de
nulidad de despido, en la Orden de Inspeccién N° 6085-2010-MTPE/2/12.3 que
corre en fojas ocho, y en el Acta de Infraccién N° 1210-2010-MTPE/2/12.3, de
fecha siete de junio de dos mil diez que corre en fojas nueve, en la que se
concluyé entre otros puntos que se habian desnaturalizado los contratos de
trabajo de varios empleados, entre los que esta la actora, por lo que se le impuso
una multa a la empresa demandada; determinandose que el procedimiento
administrativo antes indicado, fue iniciado por el sindicato en nombre de varios
trabajadores, y no en representacion de la demandante; toda vez que asi lo

sefiald ella en fojas cincuenta y nueve.

3.3.2. Supuestos de fraude a la ley y abuso de derecho

Al margen de la nulidad del despido durante el periodo de prueba (el cual, como ya
indicamos, proscribe a la extincion del contrato de trabajo por determinadas causales),
existen otros supuestos en donde se prohibe la utilizacion del periodo de prueba para
la comision de arbitrariedades valiéndose de las ventajas que otorga la etapa inicial de

toda relacion de trabajo.

A continuacion, nos referiremos al fraude a la ley y al abuso de derecho con ocasion del

periodo de prueba, a fin de conocer sus conceptos, alcances y consecuencias.

3.3.2.1. Fraude a la ley

En cuanto al fraude a la ley, Trevifio la define de la siguiente forma:

[...] para que pueda hablarse de fraude es necesario que la utilizacién de
determinada norma del ordenamiento juridico, persiga, pretenda o muestre el
propésito de eludir otra norma del propio ordenamiento; y en la entrafia y en la
propia naturaleza del fraude de ley esta la creacién de una apariencia de realidad

con el propésito torticero de obtener de ella unas finalidades que la auténtica
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realidad, no aparente, sino deliberadamente encubierta, no permitirian. O lo que
es igual, el fraude de ley que define el articulo 6.4 CC es una conducta intencional
de utilizacion desviada de una norma del ordenamiento juridico para la cobertura
de un resultado antijuridico que no debe ser confundida con la mera infraccion o

incumplimiento de una norma (Trevifio, 2020, p. 152).

Para Neves (s.f.), el fraude a la ley

[...] consiste en eludir la regulacion de la ley aplicable al hecho (ley defraudada),
amparandose en una ley en estricto no aplicable a él (ley de cobertura). No
interesa la intencion del agente. Si una ley imperativa prohibe llegar a
determinado fin mediante un negocio, entonces tampoco puede alcanzarse
aquél a través de otro negocio. Se hace una interpretacién extensiva de la ley
defraudada -si ello es admisible-, para comprender en ésta al acto indebidamente
excluido; y, en cambio, la ley de cobertura es interpretada en sentido estricto. El

efecto es el de regir al acto por la ley defraudada (p. 31).

Por su parte, Asquerino (2015) agrega los elementos que debe tener todo fraude a la

ley (incluidos aquellos cometidos en el derecho laboral), indica que son los siguientes:

(a) Presencia de dos normas. (b) Acto permitido por una norma (la denominada
“norma de cobertura” o “norma de conflicto”) ya sea esta expresa o tacita (esto
es, que el acto no esté prohibido expresamente). (c) La conducta realizada
comporta la inaplicacion de otra norma que es imperativa [...]. (d) Aun cuando
no se exige expresamente por nuestra jurisprudencia, habitualmente existe una

clara intencién de defraudar por parte de quien actua (pp.152-153).

Aplicando ello al periodo de prueba, pueden darse los casos en que, por ejemplo, se
aplique un periodo de prueba que no corresponda a las funciones elegidas por el
trabajador y se le despida valiéndose de la misma; o cuando se despide haciendo uso
de la figura del periodo de prueba a un trabajador que se ha reincorporado a un puesto
igual o similar al que habia estado desempefiando con anterioridad a su salida (ya sea

por renuncia, despido, etc.). Veamos cada uno de estos casos:
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a) Fraude a la ley mediante la calificaciéon de un trabajador como de confianza

o de direccidn con el fin de extender del periodo de prueba legal:

El mejor ejemplo del uso del fraude a la ley respecto del uso del periodo de prueba es
cuando se otorga la indebida calificacion como “de confianza” a un trabajador que
ejecuta labores ordinarias, despidiéndolo antes de que culmine el plazo. Por ejemplo, si
se contrata a un trabajador en el puesto de auxiliar de almacén (funcién ordinaria, cuyo
periodo de prueba deberia ser de 3 meses), y le otorga la categoria de “trabajador de
confianza”, con un periodo de prueba de 6 meses; despidiéndolo luego de los 3 meses,

pero antes de los 6, aduciendo que el trabajador no supero con éxito la prueba.

Un caso asi fue resuelto por el TC, a través de la Sentencia recaida en el Expediente
No. 00231-2012-PA/TC; en el cual Juan Carbajal Zambrano demandé a la
Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria — SUNAT mediante un proceso
de amparo, porque dicha Entidad lo habia despedido aduciendo la no superacion del

periodo de prueba de 4 meses.

De acuerdo con la Entidad demandada, se habia pactado un periodo de prueba de 4
meses dentro del contrato de trabajo en virtud de que la labor del demandante era una
de suma responsabilidad. No obstante, al desempefarse como Fedatario Fiscalizador,

se lleg6 a la conclusion de que

[...] la extensién del periodo de prueba se justifica en el grado de responsabilidad
del puesto encomendado al actor (controlador de obligaciones tributarias); sin
embargo, a lo largo del proceso la emplazada no ha demostrado que la labor que
desarrollé el actor revestia un alto grado de responsabilidad que justifique la
extension del periodo de prueba, pues, como se ha determinado supra, el
recurrente en realidad presto servicios en calidad de Fedatario Fiscalizador de la
SUNAT. Por consiguiente, debe concluirse que dicha extension carece de
sustento y resulta injustificada y fraudulenta, por lo que en el presente caso el
actor si superd el periodo de prueba previsto en el articulo 10° del Decreto
Supremo N.° 003-97-TR, por lo que a la fecha del cese se encontraba protegido

contra el despido arbitrario®.

8 Numeral 3.3.10 de la Sentencia.
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Similar criterio se encuentra al interior de la Casacion Laboral No. 5252-2014 Lima
(Eduardo Guillén Loayza, contra la Contraloria General de la Republica), en donde la
Corte Suprema ordeno la reposicion de Eduardo Guillén Loayza, quien fue despedido
antes de cumplir el afio de servicios, aduciendo que el puesto para el cual fue contratado
(Jefe del Organo de Control Institucional) era uno de direccién; cuando el cargo que
realmente ocupo fue el de Auditor (al cual le correspondia un periodo de prueba de 6

meses).
En dicha oportunidad, la Corte Suprema indic6 que,

De lo expuesto, se concluye que al no haber realizado el demandante las
funciones en el cargo de Jefe de Organo de Control Institucional, cargo que debid
ser asumido de forma inmediata de acuerdo a lo expuesto en los considerandos
precedentes, no le resulta aplicable el periodo de prueba fijado en el contrato de
trabajo que se circunscribe al plazo de un (01) afo, pues, que en aplicacion del
principio de primacia de la realidad le correspondia el periodo de prueba fijado
para el cargo de Auditor, el que presenta un periodo de seis (06) meses, de

conformidad con el Contrato que corre en fojas dos a tres®.
En ese orden de ideas, se indico que:

[...] no resulta acorde a Ley, que la demandada invoque como justificacion de la
extincion del vinculo laboral, que el actor no haya superado la evaluacién durante
el periodo de prueba, ya que el demandante habia superado de forma excesiva
el periodo de prueba como Auditor, al haber prestado labores por el término de

once meses y doce dias®’.

b) Fraude a la ley mediante la aplicaciéon del periodo de prueba en caso de un

reingreso del trabajador:

En este caso, se tiene que el empleador despide a un trabajador aduciendo que no
supero el periodo de prueba; no obstante, el periodo de prueba ya habria sido superado
con ocasion de la primera relacion laboral o antes de la extincidn de la relacion de trabajo

invalidada por la autoridad judicial.

81 . ;.
Considerando Décimo Octavo.

82 . ;.
Considerando Décimo Noveno.
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Este supuesto se da, por ejemplo, cuando un trabajador es recontratado en un puesto
igual o similar al que habria tenido antes de la extincién de la primera relacion de trabajo
(siempre y cuando no haya pasado un afio desde el cese®); o, cuando un trabajador es
reincorporado a su puesto de labores después de un fallo judicial o mandato legal que

disponga su reposicion.

Respecto del primer caso, tenemos que el TC rechazé el amparo interpuesto por Nuria
Escalante Gutiérrez contra la Municipalidad Distrital de Miraflores, mediante la
Sentencia recaida en el Expediente No. 01615-2012-PA/TC; basandose en que la
demandante habia tenido un reingreso a una labor notoriamente distinta (de acuerdo

con lo indicado por el articulo 16 del RLFE®*). Asi, el TC indicé lo siguiente:

Y si bien la demandante afirma haber superado el periodo de prueba porque
aduce haber trabajado desde el afio 2007; sin embargo, no solo no ha probado
tal aseveracion, sino que ademas la propia actora ha reconocido que antes de
octubre de 2010 unicamente realizaba la labor de encargada de vestuarios de la
piscina municipal (f. 122), funcidon que es distinta a la de cajera de la piscina
municipal, que empezé a desempenar recién en octubre de 2010. En
consecuencia, resulta aplicable lo dispuesto en el articulo 16° del Decreto
Supremo N.° 001-96-TR, que establece que, en caso de suspension del contrato
de trabajo o reingreso del trabajador, no se suman los periodos laborados si el
reingreso se produce en un puesto notoria y cualitativamente distinto al ocupado

previamente®®.

Lo contrario sucedio con el Expediente No. 1230-2000-AA/TC, en donde el TC rechazo
la demanda de amparo interpuesta por José Javier Penaranda Conde contra la Corte

Superior de Justicia de Arequipa, al considerar lo siguiente:

% Decreto Supremo No. 003-97-TR (LPCL) “Articulo 78.- Los trabajadores permanentes que cesen no
podran ser recontratados bajo ninguna de las modalidades previstas en este Titulo, salvo que haya
transcurrido un afio del cese”.

® Decreto Supremo No. 001-96-TR (RLFE) “Articulo 16.- En caso de suspension del contrato de trabajo o
reingreso del trabajador, se suman los periodos laborados en cada oportunidad hasta completar el
periodo de prueba establecido por la Ley. No corresponde dicha acumulacion en caso que el reingreso se
haya producido a un puesto notoria y cualitativamente distinto al ocupado previamente, o que se
produzca transcurridos tres (3) afios de producido el cese”.

% Fundamento 5.
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En autos no se acredita que el demandante ha laborado en el mes de febrero de
mil novecientos noventa y ocho. Asimismo, sumados los periodos laborados por
el demandante, éste no supera el periodo de prueba de tres meses que establece
el articulo 10° del Decreto Supremo N.° 003-97-TR, concordante con el articulo
5° del Reglamento Interno de Trabajo del Poder Judicial, que corre a fojas treinta
y nueve de autos. Por consiguiente, la terminacion del vinculo laboral se cifié
estrictamente a la decision del empleador dentro de los margenes que la ley le
permite, es decir, cuando el trabajador se encontraba en periodo de prueba, lo

cual no constituye violacién de derecho constitucional alguno del demandante®.

Respecto del segundo supuesto, hay que indicar que, a través del Expediente No.
00891-2007 PA/TC (Hipdlito Chunga Castillo contra el Banco de la Nacion), el Tribunal
Constitucional declard que la institucién del periodo de prueba no era aplicable a
aquellos trabajadores que son repuestos por mandato legal (Ley No. 27803), al indicar
que
[...] es evidente que, tal como se encuentra regulado en nuestra legislaciéon
laboral, el periodo de prueba supone la existencia de un contrato de trabajo
(Articulo 10°, perteneciente al Titulo 1: Del Contrato de Trabajo), cuando, por el
contrario, en el presente caso, el vinculo laboral proviene de un mandato legal,
en donde el acceso del trabajador a un puesto de trabajo no depende de sus
aptitudes personales, sino del mero cumplimiento de requisitos legalmente
preestablecidos, como lo son la disponibilidad de las plazas, la inscripcion en el
Registro Nacional de Trabajadores Cesados Irregularmente basicamente, no
condicionando tal reincorporacion a la aprobacion o resultado de calificacion de
algun curso o examen. En todo caso, la calificacidon de reincorporable de este
trabajador ha operado con antelacién a la reinstauracion del vinculo laboral®’.
No obstante, debemos indicar que el fraude a la ley esta incluido en los supuestos de
proteccion, pero no por tratarse de despidos cometidos durante el periodo de prueba;
sino porque se usa al periodo de prueba para extinguir relaciones de trabajo que
deberian ser permanentes o que deberian durar hasta la culminacion del respectivo

contrato.

% Fundamento 4.
¥ Fundamento 8.

112



Por lo tanto, al declarar la validez de la norma excluida en detrimento de la defraudada,
no estaremos ante un supuesto de despido en periodo de prueba (a diferencia de los
supuestos de despido nulo que se han venido tratando), sino que estaremos ante
despidos incausados (ya que, en realidad habrian ocurrido fuera del lapso de vigencia
del periodo de prueba) mediante los cuales se atenta contra el derecho fundamental al
trabajo (en su fase de conservacion), de acuerdo la interpretacién de los articulos 22 y
27 realizada por el TC en el Expediente No. 976-2001-AA/TC®. Por lo que, de
comprobarse la existencia de despidos que calcen dentro de los supuestos de fraude a
la ley, deberan recibir la tutela restitutoria dispuesta por el 6rgano judicial encargado de

resolver la causa (de acuerdo con las categorias de despido existentes en nuestro pais).

3.3.2.2. Abuso de derecho

El abuso de derecho lo define Rodriguez (2020) de la siguiente manera:

[...] un evento juridico particular manifestado en una conducta humana, sea
activa u omisiva, y en base a un derecho subjetivo, que se configura en un ilicito
al lesionar un deber juridico genérico, sin importar el dano causado y la

intencionalidad que tuvo el agente a quien se le atribuye la accion (p. 103).

Marcial Rubio (citado en Rodriguez, 2020) afirma que

[...] el abuso del derecho consistiria en un acto en principio licito, pero que por
una laguna especifica del Derecho es tratado como no licito al atentar contra la
armonia de la vida social. Tal calificacidon no proviene ni de la aplicacion de las
normas sobre responsabilidad civil, ni de otras normas expresas restrictivas de
la libertad, sino que se realiza por el juez aplicando los métodos de integracion
juridica (p. 103).

Si bien nuestro Cddigo Civil no sefala una definicion expresa para el abuso de derecho,
la misma la podemos encontrar en el numeral 2 del articulo 7 del Codigo Civil Espafiol

(2018), el abuso de derecho es:

Todo acto u omisién que, por la intencién de su autor, por su objeto o por las

circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los limites normales

88 . .
Conocido como caso Eusebio Llanos Huasco.
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del ejercicio de un derecho, con dafio para tercero, dara lugar a la
correspondiente indemnizacion y a la adopcion de las medidas judiciales o

administrativas que impidan la persistencia en el abuso (p. 14).

Para Trevifio (2020), lo que se debera acreditar es que el derecho

[...] se ha ejercido de un modo que manifiestamente sobrepasa los limites
normales del ejercicio del derecho y, ademas, que se produce un dafo para un
tercero, requisitos éstos, que no pueden identificarse, al igual que cuando nos
referiamos al fraude, con la mera inexistencia de la causa, puesto que para que
podamos hablar de abuso de derecho debe constatarse que el ejercicio del
derecho se realiza de un modo anormal y que no va dirigido a la satisfaccién de
un interés legitimo del titular del derecho, como pueda ser la necesidad de
adoptar medidas de extincion, sino que se pretende otra cosa distinta que

ademas conlleva un dafo a un tercero (pp. 191-192).

Como bien puede apreciarse, a diferencia del fraude a la ley, en el abuso de derecho no
existen dos normas en juego, sino que se trata del ejercicio de un derecho contenido en
una unica norma, la cual -al margen de su intencionalidad- ocasiona un dafo a un
tercero, no por causa del ejercicio del derecho en si, sino de la forma como el mismo es
ejercido; ya que “Responde [...] a la concepcién moderna del ejercicio de los derechos
supone inexorablemente su ajuste a un principio imperante en las relaciones juridicas,
el de buena fe, constituyendo este axioma la limitacion de la plasmacién de los derechos

subjetivos” (Asquerino, 2015, p. 154).

Coincidimos con Mas Lozada, quien expresa que, si bien esta figura sélo esta regulada
en el articulo 44 de la LPCL (respecto a las designaciones o promociones respecto del

personal de confianza y direcciéon®), ello, segun Mas (2018),

[...] no puede significar que el legislador haya pretendido focalizar su radio de
accion unicamente al ambito de los trabajadores de direccion y de confianza,
pudiendo validamente extenderse a todas las instituciones que aborda dicha
norma, maxime, si la carta magna vigente - de la cual dimanan los parametros a
seguir en el plano infra constitucional - lo prevé y lo rechaza de manera expresa,

en el penultimo parrafo de su articulo 103 (p. 159).

89 . .z .z . . .z
“En la designacion o promocion del trabajador, la Ley no ampara el abuso del derecho o la simulacion”.
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De acuerdo con lo indicado por Asquerino (inspirandose en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo de su pais), los requisitos para que el ejercicio de un derecho sea considerado
como abusivo, tienen que cumplir con algunos criterios (los mismos que se sefialan a

continuacion:

(a) Ejercicio de un derecho amparado por la Ley. (b) El dato que nos hace inferir
que estamos ante un supuesto de abuso de derecho es la forma bajo la cual se
va a ejercer ese derecho, por cuanto se lleva a cabo por encima de los limites
considerados como propios a un ejercicio normal del mismo. (c) La actuacioén es
abusiva o bien cuando la intencion del autor esta presidida por un animo de
causar dano a otro o bien cuando objetivamente, en funcién de las circunstancias
bajo las cuales se despliega la actuacién del titular del derecho o por el objeto
perseguido puede calificarse de esta manera. (d) Se provoca un resultado dafino
(Asquerino, 2015, pp. 155-156).

De acuerdo con ello y aplicando el abuso de derecho al despido durante el periodo de
prueba podriamos afirmar, que al lesionarse en forma indirecta aspectos relacionados
con el derecho al trabajo, dicho despido no estaria protegido mediante la tutela
restitutoria, ya que el derecho al trabajo no se encuentra en la lista de derechos

fundamentales a los que alude el articulo 29 de la LPCL (despido nulo).

Sin embargo, existen situaciones en la que, al margen de lo anterior, la extincion de la
relacion de trabajo supone un perjuicio (sobre todo econdémico, aunque también podria
ser reputacional, etc.) al trabajador que bien podria ser tutelado resarcitoriamente.
Asimismo, y aunque se han intentado establecer posibles supuestos respecto de la
ocurrencia del abuso de derecho (sobre todo de autores adscritos a la teoria de la
causalizacion del despido durante el periodo de prueba), lo cierto es que la ocurrencia
de dicho instituto debera dilucidarse caso por caso, siendo que el abuso esta vinculado
no tanto a la accion extintiva en si misma (despido), sino a circunstancias concomitantes
respecto de los hechos, que pueden dar lugar a un perjuicio extraordinario en la persona

del trabajador (aunque no descartemos que el empleador podria verse perjudicado).

De esta forma, en la configuracion de la reparacién por un despido abusivo durante el
periodo de prueba se le da una importancia en los hechos circunstanciales que hacen
que el perjuicio al trabajador sea de una gravedad tal, que a criterio del juzgador el dafio
merezca ser resarcido; pues como indica Ferreira y Raso (citado en Mas, 2018):
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[...] es importante sefalar que, si bien se entiende al despido abusivo, como
aquel que se produce cuando existe un abuso en el ejercicio del derecho, que
tiene todo empleador, de despedir a un trabajador; sin embargo, para que sea
abusivo, debe existir ciertamente, una violacién grosera, un uso realmente
desmedido, inmotivado u obedeciendo a moéviles extra laborales. Pero, ademas,
aquel que pretenda el pago de este tipo de indemnizacién, diferente a la tarifada,
debera acreditar ese hecho antijuridico, ese dolo, malicia 0 animo de dafo. Lo
gue nos muestra que no es suficiente que el despido parezca como injustificado

para que se configure una hipétesis de despido abusivo (p. 163).

A nivel nacional, podriamos citar el ejemplo la sentencia de fecha 30 de julio de 2015,
recaida en el Expediente No. 31417-2012; en que la Cuarta Sala Laboral de Lima,
declaré que “[...] al no permitirle realizar labor efectiva y despedirlo se habia
desnaturalizado el periodo de prueba, para concluir en una medida indemnizatoria por

dafos y perjuicios. Sentencia con calidad de cosa juzgada” (Mas, 2018, p. 161).

Si bien desde la presente investigacion hemos sido opuestos a la teoria de la
causalizacion del despido durante el periodo de prueba, esta sentencia es interesante
porque -al margen de que la Sala Laboral reconoce la desproteccion del trabajador
durante el periodo de prueba- indica que si el contrato de trabajo no llegoé a ejecutarse
(es decir, el demandante fue despedido antes de que comience la ejecucion del
contrato)®, no ha sido posible la comprobacién de sus habilidades; y ello, unido a que
el empleador supo con anterioridad que el demandante habia rechazado otra oferta
laboral para decantarse por aquella por la cual fue, posteriormente, despedido, ampara

el otorgar una indemnizacién por dafio moral.

Ello es asi porque con este actuar el empleador afectd uno de los derechos de titularidad
inespecifica reconocidos a todo trabajador (en general, a toda persona), que es el de la

dignidad. Por ello indica que,

En tal sentido, el incumplimiento de la demandada que genera un dafio al
trabajador esta constituido por la infraccion de la obligacion, inherente al contrato

de trabajo, de respetar los derechos fundamentales del trabajador, entre ellos, el

0 - , . oy .

Si la empresa no “[...] le otorgd labor alguna al accionante que le permitiera demostrar sus capacidades
y potencialidades y mas bien, a criterio de este Colegiado, la demandada desnaturalizd con su actuar la
institucion juridica del periodo de prueba”.
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principio-derecho a la dignidad contemplado en el articulo 23 de la Carta

Politica®'.

Otra sentencia que va en ese sentido es la Casacion Laboral No. 7095-2014 Lima,
mediante la cual la Segunda Sala Constitucional y Social Transitoria resuelve la
demanda formulada por una trabajadora, quien luego de llevar trabajando un tiempo
considerable para una empresa, fue atraida con una tentadora oferta por otra compania
(enterada de sus conocimientos y experiencia) con el fin de renunciar al empleo que
tenia. No obstante, fue despedida antes de los tres meses por no superar el periodo de

prueba.

Si bien este fallo no desarrolla el tema de los derechos inespecificos, dispone lo

siguiente:

No obstante lo indicado en el considerando anterior, la pretension de la actora
no es que se la abone la indemnizacién por despido arbitrario a que se refiere el
articulo 34° del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo No. 728, LPCP,
sino que se le abone una indemnizacién por dafios y perjuicios causada por la
ruptura de la relacién laboral sin respetar su experiencia y capacidad profesional
para ejercer el cargo de gerente de tienda para la cual fue contratada, al haber
laborado por mas de seis (06) anos para su exempleadora [...], ocupando el
cargo de Supervisor Integral, todo lo que ha sido verificado con los correos y
tomas fotograficas que demuestran que cumplié con habilitar e implementar la
tienda ubicada en la avenida Santa Cruz No. 398 San Isidro, lo que demuestra

su capacidad y conocimiento en las labores encomendadas®.

De esta forma,

[...] resultando por esta cercania entre ingreso y nueva contratacion, creible que
dej6 su anterior empleo para acceder al que le ofrecia la empresa
demandada, sufriendo un perjuicio, al no respetar esta ultima empresa la buena
fe contractual, por lo que en este caso la norma aplicable resulta ser el articulo
1321° del Cédigo Civil que sefala que queda sujeto a la indemnizacién por dafios

y perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa

°! Considerando 37.
%2 Considerando Noveno.
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leve, anadiendo que el resarcimiento por la inejecucion de la obligacién o por su
cumplimiento parcial o tardio o defectuoso, comprende tanto el dafio emergente
como el lucro cesante cuando fuese consecuencia inmediata y directa de tal

inejecucion®.

3.4. Indicios de la transgresion de derechos fundamentales

Con lo avanzado hasta aqui se pueden dar algunos criterios respecto como se tiene que
probar la violacién de derechos fundamentales cuando se trata de las acciones de
nulidad de despido, de acuerdo con lo indicado tanto por la doctrina, la legislaciéon y la

jurisprudencia.

3.4.1. Enla doctrina y legislaciéon

Como se sabe, dentro de los supuestos de nulidad de despido, sélo existe uno en el
cual se aplica el principio de inversién de la carga de la prueba, que es el caso de que
la demanda se sustente en que el despido haya tenido como motivo el estado de
gestacion de la trabajadora, en que se presumira que el despido tiene por motivo el
embarazo si el empleador no acredita la existencia de causa justa para despedir; de

acuerdo con lo indicado por el inciso €) del articulo 29 de la LPCL.

Para los demas supuestos y de acuerdo con la doctrina, a diferencia de las demandas
por despido arbitrario, en las cuales opera el principio de inversién de la carga de la
prueba (esto es, que es el empleador quien tendra que probar la existencia de causa
justa para despedir®*), en las demandas por nulidad de despido es el trabajador quien
debera desplegar la actividad probatoria dirigida a probar la existencia de una
motivaciéon en el despido que vaya en contra del derecho fundamental por el cual se
demanda la nulidad. Asi lo indica Blancas al precisar que, a propdsito de las demandas
de despido arbitrario, se deja de lado el principio de la inversion de la carga de la prueba,
“[...] retornando a la regla «quien afirma algo esta obligado a demostrarlo»” (Blancas,
2006, p. 351).

Ello se condice con lo establecido tanto en la LPCL y su Reglamento (RLFE), como en

lo dispuesto en el texto de la Ley No. 29497, Nueva Ley General del Trabajo (en

% Considerando Décimo.
%% Sin perjuicio de lo normado por el TCy, posteriormente, en el | Pleno Jurisdiccional Supremo en materia
Laboral (afio 2012).
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adelante, NLPT). El articulo 37 de la primera de las nhormas mencionadas dispone que
“Ni el despido ni el motivo alegado se deducen o presumen, quien los acusa debe
probarlos”; lo que es complementado con lo indicado al interior del articulo 52 del RLFE,
que dice que “La accion de nulidad de despido requiere que cuando menos uno de los
motivos a que se refiere el Articulo 62 de la Ley [actual articulo 29 de la LPCL], sea
expresamente invocado y acreditado por el trabajador como razén del mismo. Su
ejercicio excluye a la accién indemnizatoria, pero puede optarse en ejecucién de

sentencia por el pago de la indemnizacion quedando extinguido el vinculo laboral”.

En cuanto a la norma procesal, de acuerdo con el articulo 23 de la NLPT, se tiene lo
siguiente: “[...] 23.3 Cuando corresponda, si el demandante invoca la calidad de

trabajador o ex trabajador, tiene la carga de la prueba de: [...] b) El motivo de nulidad

invocado y el acto de hostilidad padecido” (subrayado nuestro).

De esta forma, en los casos de demandas de nulidad de despido, se tiene que el onus
probandi estara siempre del lado del trabajador; no obstante, de acuerdo a lo indicado
por Arce, desde una concepcion moderna de carga de la prueba, no significa que sea
ella en exclusiva quien ofrezca todos los medios probatorios, aunque de hecho a ella le
interesara hacerlo mas que a la otra, a efectos de evitar un pronunciamiento
desfavorable (Arce, 2006b, p. 224).

Ello es asi porque el mandato contenido en el inciso ¢ del numeral 23.1 del articulo 23
de la NLPT,

[...] debe entenderse, en su aspecto de regla de juicio para el juez, inserta en un
esquema distributivo de la carga de la prueba que divide, inspirado en principios
de la légica y de la igualdad de partes procesales, la responsabilidad de aportar

elementos al esclarecimiento probatorio del proceso (Arce, 2006b, p. 224).

Esto suena muy légico, mas aun cuando la mayoria de los despidos (sobre todo aquellos
en que se lesionan derechos fundamentales) suelen hacerse en forma discreta, tratando
de ocultar el real motivo que ha llegado a la decision de despedir al trabajador;
anteponiendo (para el caso que nos interesa) el que el contrato de trabajo se encontraba
dentro del periodo de prueba; lo cual -en palabras de Pasco (citado en Blancas, 2006)
dificultaria la demostracion del mavil interno que dirige la decision tomada por el

empresario, lo que seria virtualmente indemostrable.
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Ante ello, es que se ha desarrollado el principio de facilitacién probatoria, el cual, de

acuerdo con Monereo (citado en Blancas, 2006):

[...] el trabajador que aduzca que el despido obedecio al proposito de lesionar
un derecho fundamental no queda liberado de toda actividad probatoria, sino que
debera probar que la concurrencia de indicios racionales de la probabilidad de la
lesion alegada. Sélo después de que se hayan aportado esos indicios
suficientes, el empresario demandado estara obligado a demostrar las causas
reales y serias del despido en todo punto ajenas a toda intencion lesiva de

derechos fundamentales (p. 354).

Si bien a la luz de la interpretacion literal de lo dispuesto por la LPCL, no se podria
asumir la aceptacion de indicios o presunciones, consideramos validos los
cuestionamientos realizados por un sector de la doctrina, al indicar que de ser ello asi,
existiria una contradiccién entre lo dispuesto por el articulo 37 de la LPCL y lo dispuesto
por el numeral 23.5 del articulo 23 de la NLTP?®, que admite que la decisién del juez
puede darse en base a indicios (siempre y cuando permitan presumir la existencia del
acto lesivo). Por tanto, seria ilégico aceptar que todos los procesos laborales gocen “[...]
de medidas reductoras de la carga probatoria, tales como los indicios o las presunciones
simples, menos los que debieran tenerlas en atencién a una caracteristica: la dificultad
de la de la prueba del hecho discriminatorio o lesivo de derechos fundamentales” (Arce,
2006b, p. 226).

Es por ello que soy de la opinidon que la disposicion del articulo 37 de la LPCL debera
ser interpretada a la luz de lo dispuesto por las normas procesales presentes en el
articulo 23 de la NLPT, pues -de acuerdo al antecedente existente en el Pleno

Jurisdiccional Laboral de 1997%- segun indica Vicufia y Santos (2016),

[...] se trata, en rigor, de lo que técnicamente se denomina principio de prueba.
El trabajador debe aportar indicios que no prueben inmediata y directamente el

hecho principal —la conducta lesiva— sino que, cosa distinta, hechos o

%4235 En aquellos casos en que de la demanda y de la prueba actuada aparezcan indicios que permitan
presumir la existencia del hecho lesivo alegado, el juez debe darlo por cierto, salvo que el demandado
haya aportado elementos suficientes para demostrar que existe justificacion objetiva y razonable de las
medidas adoptadas y de su proporcionalidad”.

% El mismo que, en su acuerdo No. 7, indicé que “En los procesos en que se ventile la nulidad del despido,
si bien el juez no puede utilizar las presunciones, deberd apreciar, evaluar y determinar el mérito de los
indicios que se aporten con los medios probatorios, para poder determinar objetivamente la causa real
que motivo el despido”.
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circunstancias que logren generar en el juez laboral la sospecha razonable de
que esa conducta lesiva demandada se ha producido (Vicufia & Santos, 2016,
p. 39).

Asi las cosas, el numeral 23.3 del articulo 23 de la NLPT es un precepto que

[...] no hace sino insertar en materia probatoria, y especialmente en lo que
concierne a la prueba del despido nulo, la posibilidad de acudir a los indicios para
generar en el juez una minima conviccién de que el empleador ha despedido al

trabajador por una razén inconstitucional (Toyama & Huaman, 2019, p. 63).

En la linea en que la doctrina se ha ido decantando por esta interpretacion (discusion
que data de la vigencia de la Ley No. 26636, Ley Procesal del Trabajo), la jurisprudencia
ha ido aceptando dicha forma de interpretar la obligacion de desplegar la actividad

probatoria en los casos de nulidad de despido; a la cual nos referiremos a continuacion.

3.4.2. En la jurisprudencia

Con relacion a la jurisprudencia sobre nulidad de despido, y centrandonos en los fallos
tanto nacionales como extranjeros revisados en el punto 3 del presente Capitulo, se

tiene que los jueces entienden que

[...] el legislador ha entendido el despido nulo en general presenta dificultades
para su acreditacion en juicio, pues el trabajador deberia acreditar para su
configuracion un motivo causado por su empleador que afecta directamente uno
de los derechos constitucionales recogidos en la lista cerrada del articulo 29°
LPCL. En tanto que tal motivo corresponde a la esfera psiquica del empleador o
de sus representantes resulta dificil, cuando no imposible, su probanza y, por
ende, resulta Iégico que para verificar su conformacién se ha de atender a los
indicios que razonablemente permitan advertir el o los motivos prohibidos
alegados, puesto que incluso debido a las consecuencias del despido nulo el

empleador tiende a ocultar los verdaderos moviles de su decision®’.

%7 Sentencia de la Octava Sala Laboral Permanente de la Corte Superior de Justicia de Lima en el caso de
Kin Rachel Asto Bautista contra JRC Ingenieria Y Construccién S.A.C. sobre Nulidad de Despido por motivo
de lactancia (Expediente No. 02889-2016-0-1801-JR-LA-18).
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De acuerdo con ello, daremos algunos alcances sobre los argumentos facticos de
algunas de las sentencias analizadas con la finalidad de poder tener algunos
conocimientos relativos a los hechos tomados en cuenta por la judicatura para resolver

las demandas de despido nulo analizadas.

3.4.2.1. Supuestos de discriminacion

Asi las cosas, uno de los criterios mas importantes que maneja de judicatura es el
contexto en el cual se produjeron los hechos, pues no es lo mismo despedir a un
trabajador argumentando que se encuentra durante el periodo de prueba (asi no se
tenga la obligacién de sustentar los motivos del despido), que hacerlo luego de que el
trabajador haya quedado incapacitado (mas aun si el hecho incapacitante se dio en
ejercicio de sus funciones). De esta forma lo indica la jurisprudencia argentina precisar

que el trabajador demandante

[...] con fecha 27/10/11 sufriéd un accidente de trabajo; que el 12/1/12 fue dado
de alta médica; que al dia siguiente, el 13/1/12, notificé a su empleadora que
pese al alta médica no se encontraba aun en condiciones de retomar tareas y
que en la misma fecha, es decir, al dia siguiente del alta médica y
contemporaneo con el reclamo del trabajador su empleadora puso fin al contrato
de trabajo que se encontraba en periodo de prueba “por no adecuarse su perfil

—el del actor- a las expectativas del puesto®.

Caso contrario ocurrié en Colombia, en el que para la Corte Constitucional de ese pais
la demandante, quien habia sido despedida durante el periodo de prueba alegé que la
evaluacion realizada (y que no superd) le fue practicada con la desventaja de haberse
ausentado varios dias por encontrarse incapacitada para laborar. Asi las cosas y siendo
que habia alcanzado una calificacién cercana a la minima requerida para superar la

prueba, considera que

[...] la evaluacion realizada por la entidad financiera demandada se basa en el
cumplimiento de objetivos cuantificables (metas de producciéon como unidades
elaboradas, servicios contratados, productos vendidos, etc.) que, como es obvio,
no pueden ser acreditados si el trabajador esta inhabilitado para desempefiar las

funciones propias del cargo durante el periodo evaluado. Sin embargo, la Corte

% Expediente No. CNT 46928/2012/CA1 (Fritz Leonardo David ¢/ Envases del Plata S.A. y otro s/ Despido).
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advierte que los criterios utilizados por el Banco Colpatria para evaluar el
desempefo de la sefiorita Prado Tristancho distan de referirse en tales
condiciones cuantitativas y, en contrario, constituyen parametros de naturaleza
cualitativa, que dan cuenta de las aptitudes del trabajador para el ejercicio de la
labor encomendada. En este sentido, el hecho que la actora haya estado
incapacitada para laborar por un lapso de once dias durante la vigencia del
periodo de prueba, no constituye un factor que modifique de forma sustancial la

valoracion de dichos criterios®.

De esta forma podemos apreciar que, si bien los argumentos de la demandante podrian
haber parecido convincentes, la actividad probatoria desplegada por la empresa
demandada pudo formar conviccion en el juez que la motivacion del despido no fue
discriminatoria, sino objetiva en base a una evaluacion practicada en base a parametros

cuantitativos.

3.4.2.2. Libertad sindical

En cuanto a la libertad sindical, podemos apreciar que -a nivel de la jurisprudencia
espafola- mientras que se opta por desestimar reclamos basados en las meras
afirmaciones del trabajador (quien indicé que habia sido despedido en funcién de que
quiso conseguir mas afiliados para su sindicato) o por no acoger los argumentos de otro
trabajador, quien habria afirmado ser despedido por su condicion de ser afiliado a un
organizacion sindical y tener militancia politica (sentencias del STSJ de Islas Canarias,
del 27 de junio de 2009'® y STSJ de Islas Baleares del 09 de julio de 2004'""
respectivamente); si acoge el argumento del trabajador en el sentido de haber sido
despedido luego de comprobarse su pertenencia a una organizacion sindical, asi como

haberse presentado a elecciones o haber sido dirigentes'®.

A nivel nacional, se tiene que el Tribunal Constitucional declar6 FUNDADA la demanda

realizada por un trabajador que fue despedido por su empleadora, en virtud de haberse

% Accion de tutela interpuesta por Nhora Yarima Prado Tristancho contra el Banco Colpatria Red
Multibanca Colpatria S.A. (Sentencia T-978/04).

1% AS 2009/2566.

AS 2004/3349.

Sentencias emitidas por el STSJ emitidas por la Comunidad Valenciana los dias 27 de julio de 2004y 17
de noviembre del mismo afio (signadas con los cddigos AS 2004/3687 y AS 2004/3876, respectivamente).
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afiliado a un sindicato haber sido elegido representante’®; lo que también es posible
que ocurra durante el periodo de prueba (mas aun si se comprueba, como en este caso,
que los demas afiliados a la organizacién sindical formada antes de los despidos,
también fueron despedidos). Por el contrario, la Corte Suprema desestimé la demanda
interpuesta por un trabajador que alegd haber sido despedido por su participacion en
actividades sindicales, pues de los hechos contrastados al interior del proceso, se
determiné que dicho trabajador habia sido despedido por cometer una falta grave
(ademas logré probarse que los demas trabajadores protegidos por el fuero sindical

seguian laborando para la demandada)'®.

En la Casacion Laboral N° 13121-2017 La Libertad, la Corte Suprema desestimo la
demanda de despido nulo realizada por José Percival Castillo Pereyra por su
participacion en actividades sindicales, debido a que realmente fue despedido por la
comision de falta grave contra el Reglamento de la Compafia Casa Grande S.A.A. por

quedarse dormido en horas de labores.

De esta forma, estamos en condiciones de afirmar que en los casos en que los
trabajadores estan protegidos por el denominado “fuero sindical” bastara el demostrar
que ha participado en actividades sindicales para que existe un indicio razonable de que
el despido se produjo con motivo de la actividad sindical realizada por el recurrente. Por
el contrario, cuando el despido s6lo se base en la alegacién de actividades sindicales,
el juez tendria que tomar en cuenta la conducta del empleador tanto con otros

trabajadores como la conducta del trabajador antes de ser despedido.

3.4.2.3. Tutela judicial efectiva

En cuanto a la jurisprudencia derivada de despidos en los que el trabajador alega la
represalia patronal por el inicio de acciones en contra del empleador traducidas en la
extincion de la relacién de trabajo, se tiene que -como ya se sabe- las quejas de caracter
laboral deberan ser interpuestas ya sea ante la autoridad judicial como administrativa.

De los fallos analizados, se tiene que la judicatura fallé a favor de los demandantes en

1% Sentencia del TC recaida en el Expediente No. 00221-2015-PA/TC (Amparo interpuesto por David

Antero Tito Flores contra Compafiia Minera Antapaccay S.A.).
10% casacion Laboral No. 13121-2017 La Libertad, en donde la Corte Suprema desestimé la demanda de
despido nulo realizada por José Percival Castillo Pereyra contra Compaiiia Casa Grande S.A.A.
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los casos en que habian interpuesto denuncias (ya sea ante el Poder Judicial'® o ante

la Autoridad Administrativa de Trabajo'®)

y los empleadores sabian de la interposicion
de las reclamaciones, asumiendo que se habian realizado los despidos como actos de

represalia.

Situacién distinta es cuando el reclamo que da origen al despido es interpuesto bien por
persona distinta o por alguna organizacién gremial cuando, asi tenga por integrante al
trabajador reclamante, éste no le haya conferido su representacion. De acuerdo con lo

107

indicado en el punto 3.1.4. del presente capitulo™’, que declaré infundada la Casacion

interpuesta por la demandante.

3.5. Adecuada reparacion frente al despido lesivo de derechos

fundamentales durante el periodo de prueba

Para culminar con la presente tesis, haremos una clasificaciéon de los tipos de tutela para
los despidos ocurridos dentro del periodo de prueba ya sea si los derechos afectados
con la extincion son aquellos protegidos por la figura del despido nulo, como aquellos

casos en que se afecten otros derechos.

3.5.1. Derechos fundamentales protegidos por el despido nulo

De acuerdo con los conceptos ya vistos a lo largo de los capitulos | y Il del presente
trabajo de investigacion, se tiene que, en los casos de afectacidon de los derechos
fundamentales protegidos por la figura del despido nulo, la tutela ofrecida en virtud de
la constitucion, normas legales y tratados internacionales suscritos por nuestro pais es
de tipo restitutoria; es decir, se dispondra la reposicion del trabajador en el puesto que

venia ocupando antes de la afectacion.

Siguiendo esta linea de ideas, se tiene que lo siguiente:

1% casacién Laboral No. 15508-2017 Lima Este, en donde la Corte Suprema declaré FUNDADA la demanda

sobre nulidad de despido interpuesta por Hilda Maribel Parari Cruz contra la Municipalidad Distrital de la
Molina.

106 casacién Laboral No. 2610-2011 La Libertad, mediante la Corte Suprema rechaza el recurso de Casacién
interpuesto la demandada (Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria - SUNAT) contra la
sentencia que declaré fundada la demanda de nulidad de despido interpuesta por Anali Kenny Laos Chang.
197" | a Casacién Laboral No. 18121-2015, Lima, mediante la se resuelve la demanda sobre nulidad de
despido y otros interpuesta por Luz Mary Huaman Kala de Chinguel contra Tiendas por Departamento
Ripley S.A.
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[...] la sentencia que resuelve favorablemente la pretension de declarar nulo el
despido, en tanto produce una revocacion judicial del acto extintivo, ha de tener
un contenido de caracter dual. Asi, aun cuando el despido existe materialmente,
lo que pretende la sentencia es variar tal situacion, privando al acto, con efecto
ex tunc, de toda eficacia juridica (caracter declarativo. Sin embargo,
simultaneamente, el juez estara obligado a condenar a la remocién de todos los
efectos derivados del mismo, reponiendo la situacién factica existente al
momento anterior a producirse el despido (caracter de condena) (Arce, 2006b,
p. 237).

Asi las cosas, el mandato de reposicion se configura como un pedido doble, y ademas
complejo, pues supone el cumplimiento de otras prestaciones dependientes del mismo,
como el pago de las remuneraciones caidas (devengados), los beneficios sociales que
pudieran corresponder (compensacién por tiempo de servicios, aumentos de salario,
mantenimiento de su nivel de remunerativo, etc.) durante el tiempo en que el trabajador

estuvo privado de su empleo.

Al margen de ello, debe indicarse que, de acuerdo a lo indicado por el segundo parrafo
del articulo 34 de la LPCL, “En los casos de despido nulo, si se declara fundada la
demanda el trabajador serd repuesto en su empleo, salvo que en ejecucion de
sentencia, opte por la indemnizacion establecida en el Articulo 38”; lo que quiere decir
que el trabajador podria optar por recibir una tutela resarcitoria, no obstante, la misma
no es incompatible con los temas accesorios (remuneraciones caidas, etc.) a los que ya

nos hemos referido; pues lo Unico que ello reemplaza es al mandato de reposicion.

Dicho esto, se debe hacer notar que la tutela restitutoria reservada para los casos de
despido nulo tendra un funcionamiento distinto, dependiendo del tipo de contrato que
tenga el trabajador. Asi, para contratos a plazo indefinido, la reposicion surtira efectos
plenos, al determinar que el trabajador tiene que ser readmitido en su empleo y que, al
rechazarse el despido por superacion del periodo de prueba (al ser lesivo de derechos
constitucionales), sélo podra ser despedido por causas imputables a su capacidad o a

su conducta, de acuerdo con lo dispuesto al interior de la LPCL.
En el caso de los contratos sujetos a modalidad ello cambia, pues si bien el trabajador

cuyo despido es declarado nulo debera ser repuesto a su empleo (sélo pudiendo ser

cesado por las mismas causales que las sefaladas en el parrafo anterior); la reposicion
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sé6lo le asegurara reincorporarse a su empleo mientras el contrato temporal tenga plena

vigencia.

Sin perijuicio de lo anterior, se tiene que la reposicion de los trabajadores con contratos
sujetos a modalidad trae otro problema, cuando la causa objetiva que en su momento
motivé la contratacidon ha desaparecido. Si, por ejemplo, una trabajadora es contratada
sujeta a modalidad por suplencia y luego es despedida (durante el periodo de prueba)
y al momento de dictaminarse su reposicion (declarandose la nulidad del despido por
alguno de los motivos recogidos en el articulo 29 de la LPCL) la persona que necesitaba
ser suplida (como bien podria ser una secretaria que se ausento por licencia pre y post

natal) ya ha regresado.

Volviendo a la generalidad de casos, se tiene que la probabilidad de que el trabajador
despedido durante el periodo de prueba (ya sea contrato a plazo indefinido o sujeto a
modalidad) sea repuesto por un juzgado que declare la nulidad de dicha extincién, o que
(una vez que haya ganado el juicio) opte (durante la etapa de ejecucién de sentencia)
por el pago de la indemnizacion por despido arbitrario seria, por lo general, diminuto.
Ello seria asi, en funcion a que el pago recibido (en caso de ser un contrato a plazo
indeterminado) seria infimo'®; mientras que, en caso el contrato fuese a plazo fijo, el
pago podria ser considerable sélo si es que se estuviera ante un vinculo sujeto a
modalidad que fue abruptamente interrumpido cuando le quedaban 8 o mas meses

109

(pues no se puede superar el tope de 12 remuneraciones) ", puesto que si le hubiera

quedado menos tiempo la indemnizacién seria menor.

Ahora, tomando en cuenta la dilatada duracién de los procesos laborales (incluyendo al
abreviado) en los que ha derivado la gran cantidad de demandas presentadas al amparo
de la Ley No. 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo (asi como los plenos

jurisdiccionales que han determinado la inclusién de algunas causas dentro del proceso

1% va que, de acuerdo con el articulo 38 de la LPCL, “La indemnizaciéon por despido arbitrario es

equivalente a una remuneracion y media ordinaria mensual por cada afio completo de servicios con un
maximo de doce (12) remuneraciones. Las fracciones de afio se abonan por dozavos y treintavos, segun
corresponda [...]”. Con lo que la indemnizacidn por despido arbitrario por la que podria optar el trabajador
seria de una fraccidn de las 1.5 remuneraciones a percibir por afio.

1% En funcion a que el articulo 76 de la LPCL dispone que “Si el empleador [...] resolviera arbitrariamente
el contrato, deberd abonar al trabajador una indemnizacion equivalente a una remuneracion y media
ordinaria mensual por cada mes dejado de laborar hasta el vencimiento del contrato, con el limite de doce
(12) remuneraciones”.
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laboral'"), y la -muchas veces- reducida reparacion del dafio, una vez declarado por el
juzgado, hacen que el camino para reparar la nulidad del despido durante el periodo de
prueba sea engorroso, ademas de que muchas veces la tutela dispuesta por la norma
positiva (la reposicion o indemnizacién por despido arbitrario, segun sea el caso) sea un
desincentivo para demandar este tipo de reparacion frente a la extincion de la relaciéon

de trabajo durante la etapa inicial de la relacion.

Frente a ello, consideramos que deberia tratarse la tutela del despido nulo frente a la
extincién del contrato durante el periodo de prueba desde una perspectiva que permita
al trabajador recibir una reparacién que no sélo suponga una readmision en su empleo,
sino que también desincentive a que los empresarios interpreten la desproteccion frente
al despido arbitrario como un periodo de tiempo en el cual se podria dar por terminada
la relacién laboral en contravencion de cualquier derecho (entre ellos los
fundamentales); siendo ello asi en funcion a que -de las normas analizadas y la dindmica
de los actuales procesos judiciales en sede laboral- las reparaciones ante este tipo de
despidos devienen en reducidas o pirricas, pues el camino para conseguirlas vale la
pena en muy pocos casos (contratos a plazo indeterminado o contratos a plazo fijo cuya

duracion era larga y/o con un buen salario, etc.).

En funcion a ello, los jueces podrian tratar este tipo de demandas de tal forma que, sin
desnaturalizar la figura del despido nulo, ofrezcan una tutela resarcitoria que cumpla su
cometido: reparar el dafio cometido mediante el despido lesivo de derechos
fundamentales protegidos por la figura del despido nulo de una forma que no sélo
desestimule a que los empleadores incurran en este tipo de conductas, sino que

incentiven a los afectados a denunciar este tipo de medidas.

A manera de propuesta y sin animo de analizar el tema desde un punto de vista
constitucional (lo cual podria ser el punto de partida para futuras investigaciones),
considero posible -tal como veremos en el siguiente acapite- que los casos de nulidad
del despido por lesiones a los derechos fundamentales durante el periodo de prueba
reciban una tutela resarcitoria igual que para aquellos casos de abuso de derecho. No
obstante, considero que ello deberia partir del tipo de demanda a interponer; es decir,
en vez de pedir la nulidad del despido, podria solicitarse una indemnizacién por dafos

y perjuicios.

119 Recordemos que a partir del | Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Laboral (afio 2012), se dispuso

que la procedencia de la pretension de reposicion por despido incausado y despido fraudulento en la via
ordinaria laboral.
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Si se fuera mas alla, podriamos advertir, que la indemnizacién por dafos y perjuicios
podria ser no sélo excluyente a la reposicion, sino también complementaria a ésta (tal

como veremos en el siguiente punto).

3.5.2. Otros derechos

De acuerdo con lo ya visto en el punto 3.2.2 del presente Capitulo, con ocasion del
despido realizado durante el periodo de prueba, se pueden dafar derechos que no estan
protegidos por el mandato de reposicion (despido nulo) y cuya titularidad es inespecifica;
tal como sucede en los casos en donde se constituye la figura del abuso de derecho. Si
bien se ha descartado la figura de la causalizacién del despido durante el periodo de
prueba y la tutela en solitario del derecho al trabajo (en su fase de conservacién) durante
dicha etapa, consideramos que aqui se encuentra la via para dar una adecuada

reparacion frente a la nulidad del despido durante el periodo de prueba.

En los casos de abuso de derecho, en los que la afectacion al trabajador despedido
durante la etapa inicial de la relacién laboral es de tal gravedad, en funcion a las
circunstancias en que se ha llevado a cabo el despido (por ejemplo, cuando se
comprueba que el empleador sabia de otra oferta laboral que el trabajador habia
rechazado para optar por el puesto del cual fue despedido antes de comenzar la
ejecucion del contrato, o cuando el empleador -tras una tentadora oferta luego de
conocer las habilidades y experiencia del trabajador- saca a éste del puesto que venia
ocupando para despedirlo durante el periodo de prueba), mas que al propio despido en
si, el juez ha considerado dichos despidos como atentatorios a los derechos
inespecificos, como el caso de la dignidad, dando la tutela correspondiente al dafio

moral sufrido.

A propdsito de ello, en los fallos examinados a propésito del despido abusivo se adopta
una tutela resarcitoria que puede ser aplicable también para el caso de los despidos que
vulneren aquellos derechos protegidos por el despido nulo. En dicho sentido, Mas
Lozada sostiene que “[...] este mandato de indemnizacién por dafios y perjuicios solo
resarce el abuso cometido, pero bien puede ser el complemento de otra medida
sancionatoria como es la reposicion” (Mas, 2018, p. 188); posicion a la cual nos
adherimos. De acuerdo con el autor citado, dicha posicidn se apoyaria en lo dispuesto
por el V Pleno Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral, cuyo pleno acordé en mayoria

lo siguiente:
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En los casos de despido incausado y despido fraudulento, el trabajador tiene
derecho a demandar la reposicidén en el empleo, ademas podra acumular
simultaneamente el pago de la indemnizacién de los danos y perjuicios sufridos,
las que incluyen el dafio emergente, lucro cesante y el dano moral” (Corte

11

Suprema de Justicia de la Republica, 2016, p.6)

Si bien discrepo de la posicion de Mas Lozada respecto a la causalizaciéon del despido
durante la etapa inicial de la relacién de trabajo (lo que incluye el tratamiento de los
despidos “fraudulentos”), considero que para aquellos despidos calificados como
“abusivos”, esta figura podria ser perfectamente aplicable (de acuerdo a como lo ha
senalado el Poder Judicial a propdsito de los fallos analizados en el numeral 3.2.2 del
presente Capitulo), disponiendo el pago de una indemnizacién por dafios y perjuicios.
No estamos indicando que la reposicion y la indemnizacién (simultaneamente) serian
una forma adecuada de reparar aquellos despidos catalogados de abusivos (de
conformidad con el articulo 27 de la Constitucion), sino que -a diferencia de la tutela
establecida en el caso de los despidos incausados y fraudulentos (en donde si se acepta
la confluencia de mandatos de reposicién e indemnizacion por dafios y perjuicios''?)-
consideramos compatible con el dispositivo antes citado que la indemnizacion por dafios
y perjuicios (mas no la reposicion) sea otorgada en estos casos, al estar de acuerdo con

los pronunciamientos emitidos por el Poder Judicial en dicho sentido.

De la misma forma, esto podria suponer la salida a aquellos despidos realizados durante
el periodo de prueba que puedan ser calificados de nulos, pues como ya hemos visto,
solicitar una reposicion por este tipo de despidos durante el periodo de prueba podria
devenir en poco eficaz (ya sea por asuntos probatorios, de plazo del contrato, etc.);
aunque para ello, lo mejor seria que el Poder Judicial emita un pronunciamiento
unificado (Pleno Laboral) o se produzca una reforma legislativa que recoja esta
alternativa, desde la perspectiva adoptada tanto la investigacién de Mas Lozada como

por la presente tesis.

111 . .y . . .
Punto lll. Indemnizacién y remuneraciones devengadas en los casos de despido fraudulento y despido

incausado.

"2 Ello debido a que, a diferencia de los procesos de nulidad de despido (que tienen como medida
complementaria el pago de las remuneraciones caidas), en las demandas por despido incausado o
fraudulento ello no estd regulado, lo que se resolvia (cuando estos procesos eran llevados a través del
Amparo) con una demanda por dafios y perjuicios en la via ordinaria. No obstante, a partir del | Pleno
Jurisdiccional Supremo en materia Laboral, ambas pretensiones (reposicion e indemnizacidn) son llevadas
en la via ordinaria.
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Finalmente, tanto en los casos de nulidad de despido como en los casos de abuso de
derecho en los despidos cometidos durante el periodo de prueba, considero que cuando
se crea que la contratacion a plazo fijo se encontraba desnaturalizada desde el principio,
la demanda a plantearse deberia contener la pretensiéon de desnaturalizacion del
contrato de trabajo; de esa forma se podria tener un indicio que podria servir, bien sea
para que la readmision en el empleo pueda darse por plazo indefinido (en caso se
demanda la nulidad) o bien para que la judicatura esté en posicion de tener argumentos

que le permitan fijar una indemnizacion mas alta.
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1.

Conclusiones

El periodo de prueba es aquella fase de la relacion de trabajo que sirve para que
cada una de las partes evalue las aptitudes (tanto laborales como personales) de la
otra, con el fin de ratificar su decisién de continuar con la relacion de trabajo. Asi,
esta etapa inicial del contrato de trabajo tiene como finalidad la comprobacién
practica de las cualidades de la contraparte en el cumplimiento de la prestacion a
la cual se encuentra obligada; lo que ayudara a crear certeza respecto de la
voluntad de continuar o no con el vinculo. En funcién de ello es que, dentro de la
misma se flexibilizan los requisitos para la extincién de la relacion laboral, ya sea
por parte del trabajador (que puede renunciar sin estar obligado a respetar el tiempo
de preaviso) o del empleador (que podra despedir al trabajador sin expresién de

causa).

Lo que se quiere dentro de esta etapa de la relaciéon laboral es privilegiar los
intereses de las partes (sobre todo los del empresario), flexibilizando los requisitos
previstos en el ordenamiento legal para extinguir la relacién de trabajo, en caso una
de las partes (0 ambas) no se encuentre conforme con lo demostrado por la otra;
prefiriéendose la proteccion de los intereses econdmicos del empleador (en su
calidad de duefio de los medios de produccion) al dar mayor importancia a principios
como la libertad de contratacion y la libre iniciativa econdmica en el contexto de una
relacion juridica de caracter personalisimo, como una de las notas esenciales de

todo contrato de trabajo.

Lo anterior se ha visto plasmado tanto en las normas internacionales (OIT) como
en las pertenecientes a nuestro ordenamiento interno. En atencién a dichas normas,
los Estados pueden inaplicar las disposiciones del Convenio durante la etapa inicial
del contrato, disponiéndose que el trabajador no tendra la protecciéon contra el
despido arbitrario, sino hasta la superacibn del periodo de prueba
(respectivamente). De otra parte, si bien esta etapa de la relacién de trabajo tendra
una duracién, en un principio, de tres meses, puede ser pasible de tener una
duracion mayor para el caso de que los trabajadores sean calificados u ostenten la
calidad de personal de confianza o de direccién, para lo cual se requerira de
formalidad escrita; por lo que el aumento en el lapso de la prueba sera una

estipulacion ad solemnitatem en caso quiera ser aplicada en forma valida.

La regulacion del periodo de prueba no toma en cuenta algunos aspectos como la

duracién del contrato (ya que se establece el mismo tiempo de prueba tanto para
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contratos indeterminados como para aquellos a plazo fijo), la cualificacién del
trabajador o la naturaleza misma de las actividades a realizar; llegandose a
extremos en que pueden existir contratos cuya duracidn esta englobada
enteramente dentro del periodo de prueba. En cuanto a la proteccion a la que
deberia tener derecho todo trabajador aun encontrandose en la etapa inicial del
contrato de trabajo, la regulacion de la prueba en el ordenamiento nacional ha
ocasionado que se cometan despidos abusivos o atentatorios de derechos
fundamentales, los mismos que no son debidamente tutelados por el érgano

jurisdiccional.

Los derechos fundamentales surgen como la respuesta de ordenamiento juridico a
la obligacién de establecer determinados parametros con los cuales se busca
conminar a cualquier poder a respetar determinadas prerrogativas inherentes a la
condicion de persona de todo ser humano; asi, los derechos fundamentales se
constituyeron en una barrera infranqueable para la actuacién de los poderes
publicos; evolucionando al punto de ser también oponibles a las relaciones entre
particulares, como son las relaciones de trabajo. En el contrato de trabajo, se da
una disparidad de posiciones, similar a la establecida entre los ciudadanos y el
Estado (sin perjuicio de la actuacion del Estado en la calidad de empleador), en
donde existe una desproporcion de fuerzas que puede conllevar a que se cometan

abusos.

De acuerdo con su contenido y lo dispuesto tanto por la doctrina como por el
Tribunal Constitucional, los derechos fundamentales estan compuestos de un
contenido esencial, un contenido no esencial y un contenido adicional; los cuales
se diferencian en su importancia con relacion al disfrute del derecho, y que pasan
de ser intangibles (contenido esencial) a poder ser afectados (contenido no
esencial) o ser sélo un instrumento para el disfrute del derecho (contenido
adicional). También existen algunos derechos fundamentales cuya configuracién en
la norma constitucional es so6lo un parametro de actuacién que tendra que ser
disefado por el legislador, a través de normas infra constitucionales (derechos

fundamentales de configuracion legal).

Acorde con la evolucion de la teoria de los derechos fundamentales en busqueda
de la igualdad entre las personas, surgen los fendmenos de la constitucionalizacion
de los derechos laborales, asi como la laboralizacion de los derechos
constitucionales, los mismos que buscan no sélo dar proteccién a aquellos derechos
fundamentales que pueden ser ejercidos, Unicamente, al interior de la relacion de
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10.

trabajo (como, por ejemplo, la libertad sindical), sino también reconocer la titularidad
de los derechos de orden constitucional al interior de la relacién de trabajo (como la
discriminacion, el derecho a la tutela judicial efectiva, etc.), respectivamente;
aunque el listado de éstos ultimos no se agota con los que acabamos de mencionar,
por lo que a este tipo de derechos (en caso no estén incluidos expresamente en la

norma laboral positiva) se les conoce como “inespecificos”.

Nuestro ordenamiento ha establecido una proteccion especial para los casos de
despido con afectacién de derechos fundamentales al interior de la relacion de
trabajo, la cual esta regulada a través de las figuras del despido nulo y el proceso
de amparo. Si se trata de derechos netamente laborales (como la libertad sindical)
y algunos derechos inespecificos como la discriminacion (incluyendo el caso
especialisimo de la madre trabajadora) y la tutela judicial efectiva (incluidos en el
articulo 29 de la LPCL), la accién que correspondera ejercer es la de nulidad de
despido; mientras que si los derechos fundamentales afectados son aquellos que
no se encuentran en la norma (los denominados inespecificos), se tendria que ir a

la via constitucional a través de un proceso de amparo.

Partiendo de que la forma por excelencia de afectar los derechos fundamentales
durante el periodo de prueba es mediante la extinciéon del vinculo a través del
despido, afirmamos que la carencia de proteccién frente al despido arbitrario
durante el periodo de prueba, no significa que se esté ante una desproteccion total
del trabajador, pues los derechos fundamentales (y su proteccion) son transversales
a toda nuestra legislacion, siendo que la relaciones de trabajo no pueden sustraerse
ante este tipo de mandato. Si bien ello podria parecer lo mas légico, los érganos
jurisdiccionales suelen rechazar las demandas contra los despidos realizados en el
periodo de prueba por el simple hecho de que la extincién se llevd a cabo cuando
el contrato de trabajo se encontraba en dicha etapa; sin considerar que pueden
lesionarse derechos fundamentales desde el primer dia de la vigencia de la relacion

laboral.

Existen posturas en la doctrina que, en un afan de extremar la proteccion contra el
despido del trabajador, adoptan la tesis -a nuestro criterio, equivocada- de la
causalizacion del despido durante el periodo de prueba. No obstante, se deja en
claro que, desde nuestro punto de vista, esta postura no seria adecuada, en funcién
de que la misma le resta importancia al objeto de la prueba y los intereses que se
protegen mediante la flexibilizacién de los requisitos para poder dar por concluida
la relacion laboral, equiparando esta etapa del contrato al resto de la relacion; lo
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11.

12.

13.

que quitaria al periodo de prueba su naturaleza, su razén de existir. Nuestra
posicion no sélo esta respaldada por un sector de la doctrina, sino también por las
categorias de despido existentes en nuestra legislacién (al margen de las
modificaciones realizadas por la jurisprudencia), como por los aspectos practicos
contrarios a la aplicacion del despido causalizado (no habria diferencia entre

despedir por periodo de prueba y por bajo rendimiento).

De acuerdo con lo establecido al interior de nuestra legislacion, los despidos
realizados mediante la transgresion de los derechos fundamentales establecidos en
el articulo 29 de la LPCL son pasibles de proteccion asi los mismos hayan sido
ejecutados durante el periodo de prueba; ya que la vigencia de dichos derechos es
inherente a toda la relacién de trabajo. Los procesos de nulidad de despido en
donde se prueba que el despido obedecié a los motivos prohibidos inherentes a la
discriminacién (en general), estado de gestacion, libertad sindical y por actos en
contra del ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva, deberan ser declarados

como nulos, procediendo a la reposicion del trabajador en su puesto de labores.

Si bien los supuestos de fraude a la ley no serian amparados, por motivo que no
serian despidos propiamente realizados durante el periodo de prueba (a nuestro
criterio deberan ser tratados como despidos incausados), los supuestos de abuso
de derecho si lo estarian, pero no por haberse transgredido determinados derechos
fundamentales, sino en virtud de circunstancias externas o concomitantes que
tendrian que ser analizadas caso por caso; aclarando que la tutela para el despido
durante el periodo de prueba sera de indole resarcitoria, pues estamos ante casos
ajenos a la nulidad de despido en los que se debera dictaminar el pago de una

indemnizacién por dafios y perjuicios.

El sistema de actuacién probatoria tanto para los casos de nulidad de despido como
para los casos del despido realizado mediante el abuso de derecho sera el mismo
que si la extincion realizada fuera hecha luego de transcurrido el periodo de prueba;
es decir, si no se tiene pruebas fehacientes de que el despido se debié a
circunstancias prohibidas por nuestro ordenamiento (por ejemplo, discriminacion o
atentados a la libertad sindical, etc.) se debera considerar a los indicios a fin de
formar conviccién en los juzgados respecto de la presencia del componente
prohibido en la nulidad de despido. De igual forma, en los casos de abuso de
derecho deberan actuarse los medios probatorios, como si se tratara de cualquier
otro cuestionamiento sobre el fin de la relacién de trabajo, cuya pretension verse
sobre aspectos indemnizatorios.
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14. En cuanto a la idoneidad de las reparaciones ofrecidas por nuestra legislacion, se
tiene que el solicitar la reposicién solo seria una solucidon plenamente efectiva en
tanto y en cuanto la relacion de trabajo haya sido contratada a plazo indefinido,
siendo que en los casos de contratacién temporal, la relacién de trabajo estara
asegurada solo hasta finalizar el plazo del vinculo; en cuanto al cobro de la
indemnizacion por despido arbitrario en la fase de ejecucidon de sentencia, se tiene
que salvo que se trate de un contrato modal al que le queden 8 o mas meses antes
de su finalizacion, la indemnizacién a cobrar seria muy pequena; desincentivando
al trabajador despedido a demandar. Frente a ello, se propone que se pueda otorgar
una tutela de tipo resarcitorio para los casos de nulidad de despido, la misma que

podria ser, tanto excluyente como complementaria, a la pretensién de reposicion.
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Anexos

Anexo A: Solicitud de informacion - Petroperu

Figura A1: Comunicacioén - Responsable de Informacion de Acceso Publico
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Figura A2: Anexo No. 1 - Evaluacién del Personal Contratado Empleado
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Figura A2: Anexo No. 1 - Evaluacién del Personal Contratado Empleado (continuacién)
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Figura A3: Anexo No. 1 - Evaluacion del Personal Contratado Supervisor
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Figura A3: Anexo No. 1 - Evaluacién del Personal Contratado Supervisor (continuacion)
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Figura A4: Anexo No. 2 - Evaluacién del Personal Contratado Empleado
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Figura A4: Anexo No. 2 - Evaluacién del Personal Contratado Empleado (continuacién)
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Figura A5: Anexo No. 2 - Evaluacion del Personal Contratado Supervisor
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Figura A5: Anexo No. 2 - Evaluacién del Personal Contratado Supervisor (continuacion)

Anexo N 2 -

[

8. £Cémo contindan sus relaciones y trato con el personal?
Con sus Superiores: Regular Bien Perfectamente
Con sus Compafieros:  Regular Bien Perfectamente
Con sus Subalternos:  Regular Bien Perfectamente
OIBSEPWACIONEED oo iommssssssssorms mers s e msss aes 1500 0088158012208 285858302208 1258 1983 2 500398921 0 0038 2 250000
9. Indicar si ha podide detectar algin factor que en su actitud perscnal no convenga a los
intereses del puesto que desempefa o a la Empresa,
10. En resumen, écree usted que este trabajador se estd adaptando al puesto y hasta el
momento merece su consideracidn de que continde prestando sus servicios a la Empresa?
si[] Ne []
OIBSEPWACIONEED oo iommssssssssorms mers s e msss aes 1500 0088158012208 285858302208 1258 1983 2 500398921 0 0038 2 250000
Gerente / Sub Gerente Supervisor Inmediato
Fecha:

Mota: En caso de que se decida que el servider continde trabajande, se recomienda tener con &l una
sequnda entrevista, destacands sus aspectos buenas y haciends hincapié en la conveniencia de mejorar
en los puntes débiles a que hubiera lugar,
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Figura A6: Anexo No. 3 - Evaluacién del Personal Contratado Empleado
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Figura A6: Anexo No. 3 - Evaluacién del Personal Contratado Empleado (continuacién)
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Figura A7: Anexo No. 3 - Evaluacion del Personal Contratado Supervisor
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Figura A7: Anexo No. 3 - Evaluacion del Personal Contratado Supervisor (continuacion)
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Anexo B: Solicitud de informacién — Contraloria General de la Republica

Figura B1: Comunicacion - Jefe de la Oficina de Integridad y Acceso a la Informacion
Publica

Figura B2: Formato de evaluaciéon de contrato a plazo indeterminado dentro del periodo
de prueba
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Anexo C: Solicitud de informacién — Banco Central de Reserva del Peru

Figura C1: Comunicacién- Departamento de Prensa

Figura C2: Evaluacion de periodo de prueba BCRP

BANCO CENTRAL DE RESERVA DEL PERU

GERENCIA DE RECURSOS HUMANOS
SUBGERENCIA DE RECURSOS HUMANOS
DEPARTAMENTO DE DESARROLLO DE PERSONAL
EVALUACION DE PERIODO DE PRUEBA

1. DATOS DEL EVALUADO

Nombres:

Puesto:

Gerencia

Fecha de ingreso:

Fin de periodo de prueba:

1. DATOS DEL EVALUADOR

|Nombres:

{Puesto:

Fecha de evaluacion:

1L EVALUACION
Marcar la frecuencia con la que se observa la competencia.

NIVELES
CRITERIOS DE EVALUACION

1. Calidad

Capacidad para cumplir el trabajo con excelencia, asegurando
los esténdares de calidad requeridos, buscando la mejora
continuas y haciendo uso eficiente de los recursos a la
disposicion

2 Cumplimiento

Capacidad para orientar las acciones a la consecucion de los
objetivos, basando nuestro accionar en criterios técnicos y
cumpliendo oportunamente con los plazos establecidos

3_Comunicacon

c de v e ideas de manera
clare, certera y Oportuna, tantc en forma oral Como escrita, con
apertura vy tolerancia a ls diversided de opiniones

& _Innovacion

16N por empe acciones de mejora
continua en l0s Procesos v gestion del Banco. mostrando
prosctivided v flexibilidad para anticiparse y adaptarse a los
problemas vy cambios

S_Compromiso

Actitud de Involucramsento con el éxito del Banco,
identificéndose con sus valores y objetivos, a3l como generando
wn prop: de 160 para el logro de las metas
establecidas

& Trabajo en eauipo

Capacidad de colMborar y Participar activamente en s
Drosecucion de una Meta comun subordinando ios Intereses
personales a los objetivos del eauipo
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Anexo D: Tablas paramétricas de la planilla electrénica

Tabla D1: Descripcion de la tabla paramétrica

PARAEL T - REGISTRO

N.°
TABLA

- TIPO DE ACTIVIDAD.

- TIPO DE DOCUMENTO DE IDENTIFICACION.

- NACIONALIDAD.

- VIA.

- ZONA.

- TIPO DE TRABAJADOR, PENSIONISTA O PRESTADOR DE SERVICIOS.

- SITUACION EDUCATIVA.

- OCUPACION APLICABLE A TRABAJ DE SECTOR PUBLICO, OTRAS
ENTIDADES Y PERS EN FORMACION

- REGIMEN PENSIONARIO.

- TIPO DE CONTRATO DE TRABAJO/CONDICION LABORAL.

- PERIODICIDAD DE LA REMUNERACION O INGRESO.

- ENTIDADES PRESTADORAS DE SALUD-EPS/SERVICIOS PROPIOS.

- SITUACION DEL TRABAJADOR O PENSIONISTA.

- TIPO DE PAGO.

- MOTIVO DEL FIN DEL CONTRATO O DE LA BAJA DEL T-REGISTRO.

- TIPO DE MODALIDAD FORMATIVA LABORAL Y OTROS.

- CATEGORIA OCUPACIONAL DEL TRABAJADOR.

- CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE TRIBUTACION.

- PAIS EMISOR DEL DOCUMENTO.

- UBIGEO T-REGISTRO.

- CODIGOS DE LARGA DISTANCIA NACIONAL.

- OCUPACION APLICABLE AL SECTOR PRIVADO.

- PLIEGO PRESUPUESTAL.

- REGIMEN DE ASEGURAMIENTO DE SALUD.

- REGIMEN LABORAL.

- INSTITUCIONES EDUCATIVAS Y SUS CARRERAS.

- SITUACION ESPECIAL.

ENTIDADES BANCARIA

S a2 i3] 12 s 3 2 [ 13 12 [ |3 8 3 [ 3 [ |2 | 1 o o i o

DEUSO EXCLUSIVO EN EL REGISTRO DE DERECHOHARBIENTES

- VINCULO FAMILIAR. 19
- MOTIVO DE BAJA COMO DERECHOHABIENTE. 20
- TIPO DE DOCUMENTO QUE ACREDITA VINCULO FAMILIAR. 27

N.°

PLANILLA MENSUAL DE PAGOS - PLAME TABLA

- TIPO DE SUSPENSION DE LA RELACION LABORAL. 21
- INGRESOS, TRIBUTOS' Y DESCUENTOS. 22
- TIPO DE COMPROBANTE DE PAGO. 23
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