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RESUMEN EJECUTIVO DE LATESIS

La presente tesis propone la exoneracion del periodo de prueba de los trabajadores
que fueron contratados luego de superar una etapa de capacitacion impartido por sus
futuros empleadores. Ello en base a la aplicacion de los principios del derecho laboral,
especificamente de los principios de buena fe, razonabilidad y primacia de la realidad.
Para lo cual, partimos de la premisa que la finalidad del periodo de prueba ya se
habria cumplido durante la capacitacion, es decir, que el empleador, a lo largo de la
capacitacion y las evaluaciones al cabo de ésta, tomé conocimiento de la aptitud del
trabajador que decidié contratar para desempefiar un puesto especifico, con lo cual se
ha configurado la razon de ser del periodo de prueba y resultaria innecesario someter
al trabajador a una nueva evaluacion sobre su idoneidad para el puesto. En
consecuencia, en caso de pactar en el contrato de trabajo un periodo de prueba, a
pesar de que el empleador haya capacitado y evaluado al postulante antes de la

suscripcioén del contrato de trabajo, se produciria la desnaturalizacion del mismo.

En este sentido, primer capitulo describiremos y delimitaremos la naturaleza de los
periodos de capacitacibn como compromiso futuro de contratacién; efectuaremos una
descripcion general de los tipos de capacitacion existentes en el mercado laboral
peruano y la regulacion legal de cada uno de ellos, a fin de delimitar las circunstancias
gue cuentan con una regulacion legal en materia laboral y aquellas a las que serian
aplicables otras instituciones de caracter civil. Finalmente, nos ocuparemos de la
regulacion legal que el periodo de prueba tiene en nuestro pais, asi como
identificaremos su finalidad.

En el segundo capitulo se analizara la razén de ser de los principios del derecho
laboral, con la finalidad de delimitar su naturaleza tuitiva asi como el ambito de su
aplicacion; del mismo modo, daremos a conocer nuestra posicion sobre la aplicacion
de éstos Ultimos a los periodos de prueba en contextos de contratacion de personal
por parte de empresas que efectuaron la capacitacion y evaluacion a sus postulantes

antes de la suscripcion del contrato de trabajo.

Finalmente, en el dltimo capitulo describiremos la tendencia en el tratamiento de las
tratativas previas a la suscripcion del contrato de trabajo; asi mismo, desarrollaremos
un caso practico ocurrido en nuestro pais, analizando el criterio adoptado por el
magistrado al resolver el caso; y proponiendo la forma de aplicacién de los principios
del derecho del trabajo que consideramos conveniente.
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INTRODUCCION

En el mercado laboral peruano, es comun encontrar empresas que requieren
incorporar en su planilla de personal a profesionales u operarios mediana o altamente
especializados, los cuales, son dificiles de encontrar en la oferta de servicios que el
mercado ofrece. Tal es el caso, en el ambito privado, de las empresas bancarias que
contratan personas para desempefiar funciones de ventas de tarjetas de crédito,
seguros o préstamos bancarios; o empresas dedicadas al rubro del retail que se
encuentran en la bldsqueda de personas de ventas o de colocacién de tarjetas de
crédito, etc. Por otro lado, observamos que este mismo escenario se produce en el
sector estatal, como es el caso de los organismos reguladores como OSINERGMIN,
entidades estatales como la Superintendencia de Administracion Tributaria — SUNAT,
etc.; que cuentan con escuelas de formacion especificas para profesionales jovenes
gue desean adquirir conocimientos especializados para desempefarse en una entidad
u organismo especifico, esto a fin de asegurar una oferta de servicios acorde a sus

regquerimientos.

Para efectos del presente estudio nos centraremos en analizar el fendbmeno de la
capacitacion antes del inicio de la prestacion de labores en el sector privado, toda vez
gue la seleccion e incorporacion de personal en el sector publico se rige en base al
mérito alcanzado por los postulantes, para lo cual las diferentes entidades u
organismos estatales se valen del concurso publico para la contratacion de personas y
el acceso a la carrera publica y/o para el acceso a las escuelas de formacion
especializada, implementando concursos publicos mas o0 menos extensos

dependiendo de las necesidades y requerimientos de la entidad.

Hecha esta precision, advertimos que en el sector privado, el problema de la
contratacion surge a raiz de la ausencia del conocimiento necesario para desempenfar
la labor requerida por las empresas. Toda vez, que los espacios de formacion
tradicional o regular, como los centros de formacién técnica o centros de formacion
profesional, no imparten a los estudiantes los conocimientos mediana o altamente
especializados que las empresas requieren en determinados momentos. Siendo ello
asi, esta realidad se traduce en la ausencia de personal adecuadamente calificado en

el momento preciso que requiere una organizacion.



Siendo ello asi, con la finalidad de cubrir los requerimientos de personal, muchas
empresas optan por capacitar a los postulantes y posteriormente evaluarlos antes de
iniciar la prestacion efectiva de labores. Esta practica empresarial implica para los
postulantes una inversiéon de tiempo y esfuerzo, a lo que se suma la inestabilidad y
presion a la que se encuentran sometidos, ya que en el tiempo que duré su
capacitacion se encontraron a disposicion de la empresa contratante, viéndose
reducidas sus oportunidades en otras opciones laborales y sin contar con ningun tipo
de proteccién ante eventualidades que puedan ocurrir. Mientras que para el empleador
se generan importantes contingencias laborales, toda vez que al haber impartido
capacitaciones a los postulantes, la autoridad administrativa de trabajo o el érgano
jurisdiccional, dependiendo de las circunstancias, podria concebir dicha situacion
como una expresion de subordinacion, traducida en la puesta a disposicion de la
fuerza de trabajo del personal capacitado, situacion que acarrea imposicion de multas
y declaracion de derechos laborales computados desde inicio del periodo de

capacitacion.

Por estos motivos, en el presente estudio se efectuara un analisis encaminado a
otorgarle un contenido juridico laboral a los periodos de capacitacion que tienen lugar
antes de la suscripcién del contrato de trabajo. Para lo cual, formulamos como
hipétesis de la investigacion, que los periodos de capacitacion previos a la prestacion
efectiva del servicio, deben ser considerados para el computo del plazo legal
establecido como periodo de prueba, a razén de haberse producido la puesta a
disposicion personal del nuevo trabajador, en aplicacion del principio protector. Siendo
ello asi, procederemos a desarrollar el presente trabajo de investigacion, el cual
consiste en una investigacion descriptiva, que pretende detallar las circunstancias que
ameritan la aplicacion del principio protector en sus diversas expresiones ante la

presencia de la puesta a disposicion personal de los individuos a capacitarse.

En el primer capitulo referido a la naturaleza de los periodos de capacitacion,
describiremos y delimitaremos la naturaleza de los mismos; abordando el tema desde
el punto de vista de las necesidades empresariales surgidas ante las exigencias del
mercado competitivo en que nos encontramos. De igual manera, efectuaremos una
descripcion general de los tipos de capacitacion existentes en el mercado laboral
peruano y la regulacion legal de cada uno de ellos, a fin de delimitar las circunstancias
gue cuentan con una regulacion legal en materia laboral y aquellas a las que serian
aplicables otras instituciones de caracter civil. Finalmente, nos ocuparemos de la
regulacién legal del periodo de prueba en nuestro pais, identificaremos su finalidad y
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la relaciéon de ésta con la finalidad de los periodos de capacitacion anteriores al vinculo

laboral.

Por otro lado, en el segundo capitulo, desarrollaremos brevemente los principios del
derecho del trabajo y su aplicacién al inicio de la relacion laboral, analizando de
manera especial la razon de ser de las mismas con la finalidad de delimitar su
naturaleza tuitiva y su ambito de aplicacion; de igual manera, describiremos los
principios que lo conforman, poniendo énfasis en los principios de continuidad y
primacia de la realidad, para finalmente dar a conocer nuestra posicion sobre la
aplicacién de éstos ultimos a los periodos de prueba en contextos de contratacion de
personal por parte de empresas que efectuaron la capacitacion y evaluacion a sus

postulantes antes de la suscripcion del contrato de trabajo.

Finalmente, en el tercer capitulo haremos referencia a las tratativas previas al contrato
de trabajo en nuestro pais y a la forma de cautelar los intereses de las partes de
conformidad a la normativa vigente en materia contractual; asi mismo, desarrollaremos
un caso practico ocurrido en nuestro pais y daremos a conocer la postura que
consideramos conveniente frente a los hechos ocurridos y el criterio adoptado por el
magistrado al resolver el caso.



I: NATURALEZA DE LOS PERIODOS DE CAPACITACION

En el presente capitulo describiremos y delimitaremos la naturaleza de los periodos de
capacitacion como compromiso futuro de contratacion, para lo cual, abordaremos el
tema desde el punto de vista de las necesidades empresariales surgidas ante las
exigencias del mercado competitivo en que nos encontramos. De igual manera,
efectuaremos una descripcion general de los tipos de capacitacion existentes en el
mercado laboral peruano y la regulacion legal de cada uno de ellos, a fin de delimitar
las circunstancias que cuentan con una regulacion legal en materia laboral y aquellas
a las gue serian aplicables otras instituciones de caracter civil, las cuales analizaremos
con mayor detalle. Finalmente, nos ocuparemos de la regulacién legal que el periodo
de prueba tiene en nuestro pais, asi como identificaremos su finalidad y relacion de
ésta con la finalidad de los periodos de capacitacion anteriores al vinculo laboral; en
este sentido, daremos a conocer nuestra postura sobre la naturaleza de los periodos
de capacitacion que tienen lugar antes de que se suscriba el contrato de trabajo.

1.1 Definicion de Capacitacion y Periodos de Capacitacion.

Con la finalidad de introducirnos al tema en cuestion, resulta necesario definir
previamente qué se entiende por capacitacion, por la cual entendemos el hecho de
generar aptitudes en una persona, las cuales la haran apta para desarrollar una labor
determinada, es decir la prepararan para un trabajo especifico; por tanto, los periodos
de capacitacion propiamente dichos estaran referidos al hecho de generar en la
persona aptitudes necesarias para realizar determinada funcién o actividad,
proporcionandole conocimientos tedricos y practicos que le permitan desarrollar una
competencia; y que dicha funcion se llevara a cabo en periodos de tiempo

determinados.

Desde una perspectiva empresarial, encontramos definiciones mas técnicas de
capacitacion, como algunas que abarcan los objetivos a que se encuentra dirigida y las
circunstancias que la motivan. Asi encontramos aquella que la concibe como una
actividad planeada, basada en necesidades reales de una empresa u organizacion,
orientada hacia un cambio en los conocimientos, habilidades y actitudes del

colaborador; y que ademas constituye la funcion educativa de una organizacion,
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mediante la cual se atienden necesidades presentes y se prevén necesidades futuras.
(Stoner, Freeman, & Gilbert, 1996, Pagina 229).

Por nuestra parte, advertimos que la capacitacion busca un cambio en los
conocimientos, habilidades y actitudes de la persona que se capacita; y también
responde a una planificacién previa, que ha sido disefiada en funcion a las
necesidades actuales de la empresa y/o a requerimientos que podran surgir en el
futuro; en otras palabras, dependera de los lineamientos de gestion del conocimiento
gue cada empresa adopte de acuerdo a sus necesidades y a los diferentes escenarios
gue se presenten en el mercado. Desde este pundo de vista, observamos que la
capacitacion resulta de vital importancia para la empresa, ya que tedra que ser
disefiada con la finalidad de que una organizacién cuente con los recursos para
afrontar las diferentes circunstancias que ocurran en el mercado; asi podemos citar a
Abraham Pain, quien se refiere a la importancia de la capacitacion en la dinamica

empresarial sefialando lo siguiente:

Se capacita en la organizacion en un momento preciso, bajo la presion del
mercado. Las organizaciones son sistemas inestables, permanentemente
sometidas a la presion de la competencia, que se manifiesta de diferentes
maneras, introducciendo un cambio tecnoldgico, desarrollando un producto
nuevo, etc. El mercado competitivo en el cual vivimos genera situaciones de
riesgo vital para la empresa, y esos riesgos generan necesidades, entre ellas:
la capacitacion. (PAIN, 2001, Pagina 27)

En ese sentido, observamos que la capacitacion constituye una herramienta
importante para que las organizaciones afronten los cambios surgidos en el mercado a
causa de la presion competitiva; pues dicha presion, al expresarse de diferentes
formas, genera circunstancias de inseguridad en la empresa que ponen en peligro su
desempefio en el mercado respecto a las ventajas que eventualmente pueda obtener
su competencia. Por este motivo, las empresas identificaran sus necesidades
presentes y trataran de identificar las futuras de acuerdo a los escenarios de riesgo
gue se produzcan, para lo cual disefiaran capacitaciones, cuya forma y contenido, les
permita atender dichos requerimientos, siendo esta la primera conclusion a la que

arribamos en el presente capitulo.

Por otro lado, consideramos importante diferenciar la capacitacion como tal de otras
modalidades de formacion de personal, para lo cual coincidimos con la concepcion de

Santiago Pereda y Francisca Berrocal, los cuales al ocuparse de los objetivos de la
5



formacién de personal sefialan que ésta puede estar referida a los distintos

componentes de las competencias y comportamientos, como son:

- Los conocimientos que son necesarios para llevar a cabo el trabajo
(saber). En general, cuando los programas de formacion se refieren sdélo a

este componente de las competencias se suelen denominar instruccion.

- Las habilidades y destrezas que son necesarias para aplicar los

conocimientos a la solucién de problemas practicos concretos (saber

hacer). En este caso se suele hablar de programas de entrenamiento 0
capacitacion.

- Al cambio de actitudes (saber estar), en este caso, se les suele denominar
programas de adoctrinamiento.

- Laformacion también se puede dirigir a los aspectos motivacionales (querer
hacer) de las competencias. (Pereda & Berrocal, 2012, Péagina 13)[El

subrayado es nuetro.]

Hecha esta precision, advertimos que las organizaciones adoptan distintas maneras
de formacion de su personal, sin embargo, para efectos del presente estudio, nos
centraremos en analizar la capacitacion como medio de formacién de habilidades y
destrezas necesarias para aplicar los conocimientos a la solucion de problemas, para
lo cual serd necesario que durante los programas de entrenamiento o capacitacion se
imparta tanto conocimientos tedricos como practicos, de tal forma que la persona a
capacitar no solo cuente cuente con las habilidades y destrezas que la organizacion
requiera para la solucion de determinados problemas.

En este orden de ideas, si consideramos a la capacitaciéon como la actividad formativa
gue tiene la finalidad de que las personas o0 postulantes a un puesto de trabajao
adquieran, desarrollen e impulsen competencias complejas que seran exigencias en
su puesto actual o el que ocuparan en el futuro, la definiciébn de capacitacion en si
debe referirse a las competencias complejas, entendidas éstas como las mas
resistentes al deterioro, por lo cual, la mayor eficacia de las acciones formativas se
consigue cuando los conocimientos y competencias adquiridas durante la formacién se
pueden aplicar inmediatamente despues de finalizar la capacitacion. (Pereda &
Berrocal, 2012, Pagina 17)



Para finalizar la delimitacién del concepto de capacitacion, resulta relevante precisar
que las evaluaciones a las que sera sometido el capacitado al culminar el periodo de
formacion sera el medio por el cual la organizacion tomara conocimiento de las nuevas
habilidades o destrezas adquiridas. Es asi, que estos conocimientos y destrezas
podran ser aplicados inmediatamente despues de finalizar la capacitacion, para lo
cual, los empleadores optaran por someter a los capacitados a distintos escenarios en
los que les permita formar una apreciacién del desempefio de las habilidades y
destrezas adquiridas y asi determinar con meridiana certeza si los evaluados cumplen
0 no con los requisitos para el puesto al que postulen; por este motivo las
evaluaciones constituyen una herramienta importante para identificar si se cumplié con

los objetivos empresariales fijados.

1.2 Naturalezade los Periodos de Capacitacion

En cuanto a la delimitacion de la naturaleza de los periodos capacitacion resulta
necesario precisar que en el mercado laboral peruano las modalidades formativas
laborales se encuentran reguladas por Ley N° 28518, Ley sobre Modalidades
Formativas Laborales, la misma que en su primer articulo define a las modalidades
formativas como tipos especiales de convenios que relacionan el aprendizaje teorico y
practico a través del desarrollo de tareas programadas de capacitacion y formacion
profesional. Asi mismo, dicha norma, mediante su Pimera Disposicion Transitoria y
Final derogé el Titulo | “De la Capacitacién para el Trabajo” del Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Formacion y Promocion Laboral,
Decreto Supremo N° 002-97-TR, dejando vigentes los demas extremos de ésta

ultima.

Siendo ello asi, se advierte que la primigenia Ley de Formacién y Promocion Laboral
Juvenil, aprobada por D.S. N° 002-97-TR; establecia en su derogado Articulo 24°*,
gue los convenios de Formacion Laboral Juvenil y Practicas Preprofesionales generan
para las partes que lo suscriben Unicamente los derechos y obligaciones que la

referida norma legal les atribuye y no generan vinculo laboral, es decir, que no se

Articulo 24.- Los convenios de Formacion Laboral Juvenil y Practicas Preprofesionales generan

exclusivamente los derechos y obligaciones que esta Ley atribuye a las partes que lo celebran. No originan
vinculo laboral.



configura un contrato de trabajo. En el mismo sentido, el Articulo 1% de la Ley 28518,
Ley sobre Modalidades Formativas Laborales, establece que las modlidades
formativas son formas especiales de convenios y en su articulo 3° sefiala que las
mismas no se encuentran reguladas por la normatividad laboral vigente sino que les
resulta aplicable la norma especifica contenida en la Ley antes referida. Por lo cual se
desprende que la legislacion peruana desconoce el caracter laboral de dichas
modalidades formativas, y que esta negacién de su laboralidad se manifiesta en el
hecho que la norma define a las modalidades formativas como convenios mas no

como contratos de trabajo.

Al respecto encontramos en la doctrina peruana posiciones discordantes a la
establecida en la ley, las cuales niegan la ausencia de laboralidad en las modalidades
formativas, como la del Profesor Elmer Arce Ortiz, que concibe a las modalidades
formativas laborales como un régimen laboral especial, pues sostiene que la
naturaleza juridica de los convenios formativos es mixta, toda vez que, por un lado,
tienen un fin formativo y por otro, un fin productivo. Esto en razén de que el empresario
siempre tendra un fin patrimonial, ya sea formando a los capacitandos para obtener
utilidades posteriores o utilizando la formacion como un escenario de experiencia
privilegiada, por lo que el fin formativo no seré el Gnico en este tipo de convenios. Del
mismo modo, el citado autor, hace hincapipé en el hecho de que la misma Ley 28518
establece entre las obligaciones de las partes que la persona a capacitar debe
observar las normas y reglamentacion interna de la empresa que lo acoge, lo que se
traduce en un ejercicio de las facultades directrices del empresario que son una
muestra de subordinacion; y por optro lado, que la empresa se encuentra obligada a
otorgar al capacitando beneficios muy parecidos a los laborales, como vacaciones,
gratificaciones y otros de naturaleza netamente laboral. Por estos motivos sostiene
gue si bien es cierto que éstos convenios no pueden ser concebidos como contratos
laborales tipicos, si pueden ser considerados como un régimen laboral especial; mas
aun si la norma vigente elimind la exigencia del empresario de alcanzar a la autoridad
administrativa su Programa Anual de Capacitacion Laboral Juvenil, con lo cual se

advierte la ausencia del caracter formativo de los convenios. (Arce Ortiz, 2017)

2 Articulo 1.- Modalidades formativas.- Las modalidades formativas son tipos especiales de convenios que relacionan
el aprendizaje tedrico y practico mediante el desempefio de tareas programadas de capacitacién y formacion
profesional.

3 Articulo 3.- Derechos y beneficios. Las modalidades formativas no estan sujetas a la normatividad laboral vigente,
sino ala especffica que la presente contiene.



Al respecto, advertimos que en nuestro pais adn no existe jurisprudencia de
observancia obligatoria que reconozca el caracter laboral de las modalidades
formativas laborales reguladas por la Ley 28518, motivo por el cual la refierida norma
aun se mantiene vigente; sin embargo si se produjo abundante jurisprudencia en la
cual se determiné la desnaturalizacion de los convenios suscritos al amparo de esta
norma por aplicacion del principio de primacia de la realidad y el consecuente
reconocimiento de vinculo laboral, emitidos a raiz de la verificacion de alguna de las
causales de desnaturalizacion o la configuracion de los tres elementos del contrato de

trabajo.

Por otro lado, luego de descrir la controversia existente sobre la naturaleza juridica de
las modalidades formativas laborales reguladas por Ley 28518; advertimos que la
misma regula en su articulo 2*, los tipos de modalidades formativas, asi mismo, en los
siguientes articulos, establece las circunstancias y requisitos que éstos deben cumplir.
Siendo ello asi, se observa que dicha norma legal no obliga a las empresas a contratar
personas con quienes suscribieron dichos convenios de modalidades formativas, sin
embargo, el derogado articulo 29° de la Ley de Formacién y Promocion Laboral
Juvenil D.S. N° 002-97-TR, establecia que las personas contratadas bajo cualquiera
de las modalidades reguladas tendrian opcion preferencial de admision en las
empresas en que hayan realizado su capacitacion luego de superar la evaluacion que
corresponda; sin embargo la legislacién vigente no establecié ninguna disposicion que
reconozca el derecho preferencial de contratacién, por el contrario eliminé este
derecho preferencial que otorgaba el D.S. 002-97-TR.

Adicionalmente, observamos que en el mercado laboral existen organizaciones, que a
fin de generar su propia oferta laboral, no solo capacitan a sus trabajadores sino que
también brindan capacitaciones a personas que aspiran a un puesto de trabajo, que
aun no tienen la calidad de trabajadores, y que tampoco suscribieron un contrato de
trabajo con la organizacion; para lo que hay que hacer notar que estas capacitaciones
a los postulantes no precisamente califican dentro de alguna de las modalidades
formativas establecidas en el articulo 2 de la Ley 28518, toda vez que en las mismas
no se presentan las condiciones requeridas por la Ley en mencién, sino que las
empresas imparten dichas capacitaciones a personas que tienen estudios inconclusos,

* Articulo 2.- Tipos de modalidades formativas: Las modalidades formativas son:

1. Del aprendizaje: a. Con predominio en la Empresa. b. Con predominio en el Centro de Formacion Profesional: b.1
Practicas Preprofesionales.

2. Practica Profesional.

3. De la Capacitacion Laboral Juvenil

4. De la Pasantia: a. De la Pasantia enla Empresa. b. De la Pasantia de Docentes y Catedraticos.

5. De la actualizacion parala Reinsercion Laboral.



gue no fueron presentados por sus centros de formacién técnica o profesional, o que
no necesariamenre se encuentran dentro del margen de edad establecido en la ley
para la suscripcion de los mencionados Convenios, sino que los capacitan con la Unica
finalidad de generar su propia oferta laboral para puestos de trabajo especificos, al
cabo de la cual puedan efectuar los procesos de seleccion de personal; situacion que

configura la segunda conclusion a la que arribamos en el presente capitulo.

Un vez identificadas las practicas empresariales en materia de capacitacion, las
reguladas por la Ley 28518, Ley sobre Modalidades Formativas Laborales, y las no
reguladas por esta, advertimos que la naturaleza de los periodos de capacitacion no
regulados por dicha norma especial podria entenderse como una de caracter laboral
en aplicacion de los principios del derecho del trabajo, entre ellos el principio de
primacia de la realidad que analizaremos mas adelante, y de la legislacion
correspondiente al periodo de prueba, el cual esta contemplado en nuestra legislacion
con la finalidad de que el empleador pueda tener conocimiento de la aptitud del
trabajador para un puesto, el mismo que desarrollaremos de manera mas detallada en
los numerales siguiente; sin embargo no es objeto del presente estudio buscar la
“laboralizacion” de los periodos de capacitacion antes de la suscripcion del contrato de
trabajo, sino efectuar un andlisis encaminado a determinar las implicancias juridicas de
dichas capacitaciones previas a la prestacion efectiva del servicio sobre el periodo de
prueba; toda vez, que en ciertas ocasiones las partes suscriben un contrato de trabajo
en el cual se pacta un periodo de capacitacion antes del inicio de la prestacion efectiva
del servicio, al cabo del cual se evalua al nuevo trabajador; no obstante ello, al iniciar

la prestacion del servicio es sometido a un periodo de prueba.

En este orden de ideas, encontramos ciertas similitudes de dichos periodos de
capacitacion con la relaciéon laboral, como los siguientes: i) en ambos casos existe
puesta a disposicion personal, que viene a ser manifestacion de dos de los elementos
del contrato de trabajo como son la prestacion personal y la subordinacion, y por otro
lado, ii) la existencia de un producto, que significa un beneficio para el empleador, que
en este caso es el hecho de haber generado su propia oferta laboral, lo cual evidencia
el caracter econdémico que busca el empleador y por tanto demuestra que dicho
periodo de capacitacion no sélo tiene por objeto una finalidad formativa del beneficiario

sino también generar u beneficio para la empresa.

Siendo ello asi, a fin de identificar similitudes entre el contrato de trabajo y la “puesta a

disposicion personal” que se presenta en los convenios de capacitacion y en las
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capacitaciones en si, nos remitimos a la definiciébn que Jorge Toyama le da al contrato
de trabajo, ante lo cual tenemos que el contrato de trabajo sera un acuerdo de
voluntades adoptado entre dos partes, mediante el cual el trabajador se compromete a
prestar sus servicios en forma personal a favor del empleador, quien se obliga al pago
de la remuneracion o contraprestacion; asi mismo, que esta prestacion de servicio
tiene lugar en virtud de un vinculo de subordinacion (dependencia), por el cual el
empleador goza de las facultades de dirigir y fiscalizar los servicios prestados por el

trabajador asi como de sancionarlo. (Toyama Miyagusuku, 2013, Pagina 13)

En este sentido, partiendo de la definicion del contrato de trabajo, advertimos que al
ser un acuerdo de voluntades adoptado entre un trabajador y un empleador con el
objeto de la prestacion de servicios personales y subordinados por parte del trabajador
a favor del empleador, a cambio de una contraprestacién econémica; esta situacion
constituye una relacion juridica sinalagmatica y onerosa, en la cual el trabajador y el
empleador ocuparan posiciones de crédito y débito que se corresponden
bilateralmente. (Montoya Melgar, 2008, Pagina 314). Siendo ello asi, hos percatamos
gue en efecto los deberes de prestacion del servicio y los de pago de la
contraprestacion se hallan en una relacion de correspondencia, y a la vez se
encuentran constituidos por otros deberes y derechos inherentes de toda relacion
laboral ya que las partes ostentardn determinados derechos a los cuales les
corresponda una obligacion que deberd cumplir la parte contraria; un claro ejemplo de
esta situacion es el hecho de que a cambio de la remuneracion otorgada, el trabajador
se hallara obligado a cumplir con prestar el servicio de conformidad a las instrucciones

de su empleador.

Sin embargo, no todo contrato de trabajo se ejecuta con normalidad, ya que existiran
supuestos en los cuales el trabajador se ve impedido de ejecutar las labores para las
gue fue contratado, al respecto Alfredo Montoya Melgar sostiene que existen dos
supuestos en los que se produce la puesta a disposicion del trabajador, siendo el
primero de ellos el hecho de que el trabajador se comprometa a realizar su labor en el
momento en que el empresario lo precise, permaneciendo mientras tanto a disposicion
de éste; y el segundo supuesto, surge cuando el trabajador no pueda realizar su labor
por causas imputables al empresario, quedando en la misma situacion de
disponibilidad. (Montoya Melgar, 2008, Pagina 315).

Siendo ello si, coincidimos con el autor antes citado (Montoya Melgar, 2008) al

advertir que durante la puesta a disposion del trabajador no se ejecuta una actividad
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concreta en sentido natural o material, sino que su naturaleza es que juridicamente
existe una verdadera prestacion laboral, pues el trabajador se encuentra cumpliendo
con su obligacién por el solo hecho de ponerse a disposicién del empresario, sin que
necesariamente tenga que realizar un trabajo concreto que de lugar a su derecho a
percibir la remuneracion pactada. Dicho de otro modo, entendemos que la naturaleza
juridica de la “puesta a disposicion personal’, es el cumplimiento por parte del
trabajador de la obligacion de encontrarse sujeto a las instrucciones del empresario;
pues debemos tener en cuenta que en la practica las obligaciones del trabajador
comprenderan por un lado el ejecutar sus labores propiamente, y por otro cumplir con
las obligaciones surgidas como consecuencia de las instrucciones del empleador
(Montoya Melgar, 2008, Pagina 315); en consecuencia, advertimos que con ambas
actividades ya se halla cumplida su obligacion de obediencia al empleador, y siendo
ésta la obligacion que correspone al derecho a percibir la remuneracién pactada, por
tanto, el trabajador habra adquirido su derecho a la contraprestién econémica a pesar
de no haber prestado efectivamente sus servicios a favor de su empleador, sino por el
hecho de haber cumplido plenamente con su deber de obediencia a las instrucciones
del empresario, que se traduce en la puesta a diposicion personal de su fuerza de

trabajo para el momento que lo requiera su empleador.

Por otro lado, advertimos que los elementos del contrato de trabajo también reflejan la
correspondencia de obligaciones que se produce en la relacion laboral, pues al
referirnos a la prestacion personal del servicio, la remuneracion y la subordinacion;
observamos que tanto el primero como el Ultimo de estos elementos implican la
obligacion que tiene el trabajador de poner a disposicion del empleador su propia
fuerza de trabajo o ctividad, la cual debera tener caracter peronalisimo es decir que no
podra ser delegada a un tercero. De igual manera el hecho de que un trabajador
ponga a disposicion del empleador su fuerza de trabajo para que se genere el derecho
a percibir una contraprestacion corresponde a la facultad del empresario de utilizar o
no la mano de obra empleada, en este sentido podemos identificar diversos
escenarios en los que el trabajador se encuentra cumpliendo su obligacién de ponerse
a disposicién del empleador sin que efectivamente este realizando una actividad, como
el caso del chofer que permanece en las instalaciones de la empresa a la espera de
recibir indicaciones para transportar al personal, o el caso del vigilante que
aparentenmente se encuentra inactivo pero en realidad debe estar presente en la
empresa ante las posibles eventualidad que puedan surgir, 0 el operario que se halla

impedido de realizar su labor por causas atribuibles al empresario.
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En este orden de ideas, una vez analizada la figura de la puesta a disposicién personal
dentro del contrato de trabajo, procederemos a examinar la misma durante los
periodos de capacitacion, en los cuales, si bien es cierto que nuestra legislacién no
reconoce la existencia de un contrato de trabajo, también es cierto que los periodos
de capacitacion antes de la suscripcion del contrato de trabajo generan para las partes
derechos y obligaciones, por tanto, a manera de ejemplo podemos afirmar que ante la
puesta a disposicién del postulante corresponde la obligacion del empresario de
brindar la capacitacion y las condiciones adecuadas para el desarrollo de la misma,
entre otros.

Para ampliar la idea anterior, parafraseando a Pinkas Flint Blanck quien sefiala que si
bien es cierto que durante la prestacion del trabajo hay un contenido objetivo material
gue se encuentra conformado por las contraprestaciones patrimoniales, es decir, un
intercambio de bienes con valor economico, también existe una vinculacion de
persona a persona, en la cual existe un desgaste de energias y el uso de facultades
intelectuales. (Flint Blanck, 1986, Pagina 15). En este sentido, advertimos que dicha
vinculacion de persona a persona estara referida a la puesta a disposicion personal del
trabajador, pues en principio constituye un aspecto fundamental de la relacion laboral
gue las tareas especificas sean ejecutadas por la persona que la orgnizacion contrata;
hecha esta precision, advertimos que durante los periodos de capacitacion contituye
una exigencia igual de rigurosa que la persona que se capacita sea la que postulara al
puesto de trabajo que la empresa ofrece, es decir que al igual que en el contrato de
trabajo, durante la capacitacion también existe esa vinculacién de persona a persona
que el autor refiere; y que ademas en el desarrollo de la misma existe un intercambio
de bienes con valor econdmico, como lo es la capacitacion brindada por parte de la
empresa y la puesta a disposicion personal del postulante, que implica para estos una
inversion de recursos valorables econOmicamente. En este contexto, arribamos a la

tercera conclusion en el presente capitulo.

Por nuestra parte, consideramos que las capacitaciones impartidas a los postulantes a
un centro de trabajo tienen la naturaleza de “convenios” entre los empleadores y los
postulantes con la promesa de contratacion laboral de las personas que superen las
evaluaciones. Toda vez que los candidatos se someten a jornadas de capacitacion
bajo las condiciones y términos fijados por las organizaciones para finalmente ser
evaluados e incorporados a un centro de labores. De esta situacion podemos deducir
a grandes rasgos los principales elementos que implican estos convenios: en primer
lugar, el compromiso de la empresa de impartir la capacitacion; en segundo lugar, el
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compromiso del postulante de asistir a las capacitaciones y cumplir con rendir las
evaluaciones a las que serd sometido; y en tercer lugar, el compromiso de la empresa
de contratar a las personas que aprueben dichas evaluaciones y que alcancen un
puesto vacante; y respecto a las personas que aprobaron las capacitaciones pero que
no llegaron a alcanzar un puesto vacante subsiste la obligacion de la empresa de
mantenerlos como reserva hasta que se generen puestos vacantes o la opcion de
indemnizarlos por los perjuicios ocasionados, previa acreditacion por parte del

postulante de que los mismos se hayan producido.

1.3 Los Periodos de Capacitacion en el Mercado Laboral Peruano

Con respecto a los tipos de capacitacién que existen en el mercado laboral peruano,
observamos por un lado, que existen capacitaciones reguladas por la Ley 28518, Ley
sobre Modalidades Formativas Laborales; y por otro, observamos ciertos tipos de
capacitacion que las empresas imparten a los postulantes a un puesto de trabajo, a los
cuales no les es aplicable la legislacion especial de la materia, la que llamaremos
capacitaciones no reguladas por la Ley sobre Modalidades Formativas Laborales, las
cuales si se encuentran comprendidas dentro del campo de accion de los principios
del derecho del trabajo, por tener lugar en contextos surgidos dentro del mercado
laboral en el que interactlan partes en evidente situacion de desigualdad; asi mismo,
hacemos la salvedad que pueden aplicarse las normas civiles relativas al derecho de
obligaciones, toda vez que al tratarse de vinculaciones personales en los que se
intercambian bienes de valor econémico resulta aplicable a las mismas para efecos de
cautelar los intereses de las partes, como detallaremos mas adelante; por tanto
consideramos importante referirnos a estos tipos de capacitacion a fin de delimitarlos y

establecer sus diferencias.

1.3.1 Periodos de Capacitaciéon Regulados por la Legislacion Peruana

Independientemente de la controversia existente sobre su naturaleza juridica, la cual
describimos precedentemente, en nuestra legislacion nacional, los periodos de
capacitacion regulados en la Ley N° 28518, Ley sobre las Modalidades Formativas
Laborales, se encuentran contemplados como convenios mas no como contratos de
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naturaleza laboral. En este sentido, Jorge Toyama las define como ciertos ejemplos
especificos de acuerdos o pactos celebrados entre dos partes encaminados a vincular
el aprendizaje tedrico y préactico a través del desempefio de tareas programadas de
capacitacion y formacién profesional que consisten en modalidades de contratacion
gue no generan vinculo laboral, toda vez, que se privilegia la capacitacion y formacién
profesional de las personas para una posterior insercion en el mercado laboral.

(Toyama Miyagusuku, 2013, Pagina 51).

Del mismo modo, dicha norma establece en su articulo 2 cinco tipos de modalidades
formativas, las cuales son: 1. Del aprendizaje: a. Con predominio en la Empresa. b.
Con predominio en el Centro de Formacion Profesional: b.1 Practicas
Preprofesionales; 2. Practica Profesional; 3. De la Capacitacién Laboral Juvenil; 4. De
la Pasantia: a. De la Pasantia en la Empresa. b. De la Pasantia de Docentes y
Catedréticos; y 5. De la actualizacion para la Reinsercion Laboral.

De igual manera, advertimos que la Ley establece derechos y obligaciones especificas
a las modalidades formativas sefialadas, asi mismo, sefiala taxativamente los
supuestos de desnaturalizacion de las mismas, estableciendo que debe entenderse
la existencia de una relacion laboral comun en los casos de inexistencia del convenio,
falta de capacitacion en la ocupacion especifica y/o el desarrollo de actividades ajenas
a la de los estudios establecidos en el convenio, la continuacion de la modalidad
formativa después de la fecha de vencimiento del covenio, entre otros, tal como se
desprende del articulo 51° de la Ley 28518. De lo cual se desprende que muchos
empleadores opten por adoptar otro tipo de capacitaciones a fin de evitar las
contingencias laborales que implicarian la desnaturalizaciébn de las modalidades
formativas sefaladas. Las cuales pasaremos a detallar a continuacion.

5 Articulo 51.- Desnaturalizacion de las modalidades formativas. Se desnaturalizan las modalidades formativas y se
entiende que existe una relacion laboral comin en los siguientes casos:

1. La inexistencia del convenio de modalidad formativa debidamente suscrito.

2. La falta de capacitacion enla ocupacion especificay/o el desarrollo de actividades del beneficiario ajenas a la de los
estudios técnicos o profesionales establecidos en el convenio.

3. La continuacién de la modalidad formativa después de la fecha de vencimiento estipulado en el respectivo convenio
o de su prorroga o si excede el plazo maximo establecido por la Ley.

4. Incluir como beneficiario de alguna de las modalidades formativas a las personas que tengan relacion laboral con la
empresa contratante, en forma directa o a través de cualquier forma de intermediacion laboral, salvo que se incorpore a
una actividad diferente.

5. La presentacion de documentacion falsa ante la Autoridad Administrativa de Trabajo para acogerse al incremento
porcentual adicional, a que se refieren los articulos 17 y 32 o para acogerse a otro tipo de beneficios que la Ley o su
Reglamento estipule.

6. La existencia de simulacion o fraude a la Ley que determine la desnaturalizacion de la modalidad formativa.
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1.3.2 Periodos de Capacitacion que no se encuentran regulados en la Ley 28518
Ley sobre las Modalidades Formativas Laborales

Antes de introducirnos al tema en cuestion, debemos sefialar que en el mercado de
trabajo existen circunstancias por las que atraviesan muchas organizaciones durante
los procesos de captacion y seleccion de personal para puestos mediana o altamente
especializados, es asi que en esta dindmina muchos empleadores optan por dos
opciones: la primera es crear espacios de capacitacion al cabo de los cuales
incorporan a sus empresas a los postulantes que hayan obtenido el mayor puntaje o
hayan alcanzado la meta establecida, y la segunda es la capacitacion impartida luego
de suscribir el contrato de trabajo, pero dentro del periodo de prueba establecido en el
mismo.

En cuanto a la primera, que es crear espacios de capacitacion al cabo de los cuales
incorporan a sus empresas a los postulantes que hayan obtenido el mayor puntaje o
hayan alcanzado la meta establecida, advertimos que constituye un contexto que
propiamente no cuenta con una regulacién especial en materia laboral, toda vez que
no les resulta aplicable lo establecido en la Ley 28518, sin embargo es posible aplicar
los principios del derecho del trabajo y las normas civiles relativas al derecho de
obligaciones, toda vez que se implica vinculaciones personales en los que se
intercambian bienes de valor econémico a fin de cautelar los intereses de las partes,
como detallaremos mas adelante.

En consecuencia, observamos que la normativa laboral no ha establecido
concretamente las condiciones, obligaciones y derechos que estas implican, por lo
cual constituye el tema principal del presente trabajo; sin embargo advertimos que
resulta una relacion asimétrica generada desde el momento en que los individuos
postulan a un puesto de trabajo, ya que en la etapa de seleccion de personal, muchos
empleadores condicionan la celebracion de los contratos de trabajo al hecho de que
los aspirantes al puesto superen un periodo de capacitacion, el que muchas veces
significa una inversion de tiempo y esfuerzo del postulante, y a pesar de haber
completado en tiempo de capacitacion y haber superado las evaluaciones no llegan a
acceder a un puesto de trabajo.

En lo referido a las capacitaciones impartidas que tienen lugar dentro de una relacion
laboral; advertimos que durante las mismas no existe propiamente una prestacion

personal del servicio, sin embargo subsiste la puesta a disposicion del trabajador, toda
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vez que el trabajador se encuentra adquiriendo nuevas habilidades para el puesto que
desempefia 0 para uno que le sera asignado en un futuro por disposicién de su
empleador, sin embargo el vinculo laboral no se ve interrumpido, y el trabajador

contindia percibiendo su remuneracién y continta bajo subordinacion de su empleador.

1.3.3 Capacitaciéon como forma de acceso al mercado

En cuanto a las exigencias y especificaciones de los perfiles profesionales que
requieren las empresas hoy en dia, existen determinadas actividades de la cadena de
procesos en las que se requiere a personas que cuenten con conocimientos
consolidados o competencias adquiridas que le permitan desempefiar determinada
tarea o actividad de forma satisfactoria, y ademas que este conocimiento no se
imparte usualmente en los centros de formacion tradicional, por lo que es necesario
gue las propias empresas implementen espacios en los cuales proporcionen a las
personas los conocimientos y aptitudes para que estas se hallen en condicién de
desarrollar determinadas tareas que la empresa requiera.

Respecto a las razones que motivan la necesidad de capacitar a personas que adn no
son parte de la empresa, podemos citar a Martha Alles que refiriéndose a la demanda
de fuerza de trabajo en el mercado laboral sefala: “Los perfiles son cada vez mas
exigentes, tanto en conocimientos como en las competencias requeridas, en un
mercado altamente profesionalizado. Esto significa que en ocasiones la demanda
gueda insatisfecha o es muy dificil de satisfacer.” (Alles, 2012:45). Ello permite
advertir que existen ofertas de empleo que todos los afios quedan sin cubrir, por falta
de postulantes que cuenten con la especializacion exigida; es decir, que a causa de
la presiéon del mercado y de la competencia, existen puestos de trabajo sin ocupar por
falta de especialistas preparados en el momento preciso. (Alles, 2012:45).

En consecuencia, la ausencia de personal capacitado en un area especifica ante un
requerimiento empresarial surgido en un momento puntual, genera que empresas y
entidades estatales decidan implementar, dentro de sus planes de seleccion de
personal, acciones destinadas a capacitar a los aspirantes a un puesto de trabajo, de
acuerdo a los requerimientos de la empresa, generando asi su propia oferta laboral, de
donde puedan seleccionar a personal idéneo durante situaciones de necesidad de

incorporacion de personal.
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Por otro lado consideramos importante sefialar que la capacitacion de personas que
no tienen audn la condicién de trabajadores de una empresa conlleva una serie de
consecuencias para las organizaciones y para los aspirantes; asi por ejemplo, para las
empresas ello implicaria inversién de tiempo, dinero y esfuerzo, ya que tendrian que
canalizar recursos para minimizar el riesgo de contratar personal no calificado al cubrir
un puesto de trabajo que requiere cierto grado de especializacion. Por otro lado, los
aspirantes también efectuarian una inversién de recursos al destinar tiempo y esfuerzo
en asistir al entrenamiento o capacitacion ofrecidos por una empresa a la cual ain no
pertenecen, corriendo el riesgo de invertir su tiempo a cambio de no ser contratados al
finalizar dicha capacitacion. A esto se suma la adquisicion de conocimientos tan
especializados que probablemente no les sean Utiles para desempefarse en otros
ambitos, y sin percibir ademas retribucion alguna por dedicar tiempo y esfuerzo a la
actividad de capacitacion

En este orden de ideas, podemos percatarnos de que la accién de capacitar personal
aun no perteneciente a una empresa constituye un acto que acarrea consecuencias
positivas y negativas para las partes implicadas, las cuales evallan su respectivo
costo de oportunidad antes de realizar la misma; sin embargo, en esta dinamica de
interaccion que tiene lugar en el mercado de trabajo existe una parte en situacion de
desventaja, ya que accede impulsada por necesidades mas urgentes que las
empresariales, con esto nos referimos a los aspirantes a un puesto de trabajo, que
muchas veces tienen la urgencia de acceder a un centro de labores para costear el
sustento propio y el de su familia. Siendo ello asi, coincidimos con la posicion del
Profesor Adolfo Figueroa sobre la particularidad del mercado de trabajo, en que sefiala
gue el mercado laboral constituye uno de los principales mercados que sostiene la
economia y a su vez que es uno muy particular, toda vez que el bien que en él se
intercambia es el trabajo humano, por tanto las condiciones de equilibrio de este
mercado no son las misma que las de los demas mercados de la economia de un
pais. (Figueroa, 1993, Pagina 317).

En lo referido a la particularidad del mercado laboral, advertimos que al constituir el
trabajo humano el bien intercambiado en este, el desempleo seré la consecuencia de
la falta de equilibrio entre la oferta y la demanda de mano de obra, por tanto, la
situacion de desventaja en la que se encuentran los trabajadores es evidente, pues el
peligro de caer en el desempleao acarrea una serie de consecuencias negativas para
su desarrollo personal y el sustento propio asi como el de su familia.
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Por tanto, consideramos que es evidente la situacién de desventaja en la que se
encuentran los trabajadores y las personas que se encuentran en busca de una
oportunidad laboral, puesto que al existir un exceso de oferta, frente a la demanda que
requieren las empresas, se hace invitable el desempleo; situacion por la cual se
advierte que el mercado laboral se encuentra sobrepoblado y en consecuencia genera
gue las personas que buscan un empleo se encuentren ante la alternativa de acceder
a las ofertas laborales, en las condiciones que se les presente, o ante la alternativa de

seguir desempleados.

1.4 Periodo de Pruebay Capacitacién antes de la suscripcion del Contrato de
Trabajo

En esta seccion nos proponemos exponer las particularidades del periodo de prueba,
considerando su evolucion en nuestra legislacién e identificando las similitudes con las
evaluaciones que tienen lugar al término de los periodos de capacitacion, para
finalmente dar a conocer nuestra posicion sobre las circunstancias que podrian
determinar la exoneracion del periodo de prueba a trabajadores que ingresan a una

organizacion.

1.4.1 Razo6n de Ser del Periodo de Prueba

Antes de ocuparnos sobre la finalidad del periodo de prueba, consideramos importante
sefialar previamente su desarrollo en la legislacién peruana, asi tenemos, que éste fue
inicialmente regulado por Ley 6871, que en su articulo 4° estableci6: “Articulo 4°: Los
beneficios y derechos que esta ley acuerda al empleado, regiran después de tres

meses consecutivos de servicios, los cuales se reputaran como tiempo de prueba.” (El

subrayado es do nuestro). Posteriormente, el Decreto Ley N° 14218 extendid los
alcances del periodo de prueba a los obreros y preciso los motivos para exonerar de él
a un trabajador, tal como se observa en sus articulos 1°, 2° y 3°:

Articulo 1°.- Los empleados u obreros despedidos dentro del periodo de prueba

de tres meses, percibiran por concepto de compensacién por tiempo de
servicios, un dozavo de su remuneracion mensual por cada mes de labor.

Articulo 2°.- El empleado u obrero que continle prestando servicios después

del periodo indicado, gozara del régimen indemnizatorio y compensatorio que las

respectivas leyes les acuerdan a partir del primer dia de su ingreso al trabajo.
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Articulo 3°.- Estan exonerados del periodo de prueba los empleados u obreros

que ingresen al servicio de un empleador por concurso, examen de conocimiento

0 de aptitud, asi como los que reingresen al servicio. (El subrayado es nuestro).

Con respecto a la regulacion actual del periodo de prueba, advertimos que éste se
encuentra regulado por el Articulo 10° del Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 728, el cual establece que tiene una duracion de tres meses, al cabo del
cual el trabajador alcanza el derecho a la protecciéon contra el despido arbitrario. Del
mismo modo, establece dos excepciones a esta regla, la primera de las cuales refiere
la posibilidad de las partes de pactar un término mayor en caso que las labores
requieran de un periodo de capacitacion o adaptacion; y la segunda esta referida a la
ampliacion del periodo de prueba justificado en razones de la naturaleza de la labor o
el grado de responsabilidad. Asi mismo, la nhorma citada establece que el periodo de
prueba debe constar por escrito y no podra exceder en ningln caso, de seis meses en
el caso de trabajadores calificados o de confianza y de un afio en el caso de personal

de direccion.

La regulacion actual del periodo de capacitacion comprende una serie de elementos
caracteristicos que lo diferencian del periodo posterior al establecido por ley. Esto en
funcion a que el periodo de prueba forma parte del contrato de trabajo y como tal es
computable para el calculo de los beneficios sociales que le corresponden al
trabajador, sin embargo durante el periodo de prueba el trabajador no se halla
protegido contra el despido arbitrario. En este sentido, advertimos que esta
desproteccion contra el despido arbitrario solo debe configurarse bajo determinadas
condiciones establecidas en la ley como son: i) debe contar por escrito, ii) en principio
tiene una duracion de tres meses, y iii) no puede exceder en conjunto de seis meses
en el caso de trabajadores calificados o de confianza y de un afio en el caso de

personal de direccion.

Respecto a la finalidad del periodo de prueba coincidimos con la concepcién de Carlos
Blancas Bustamante, quien refiere que el periodo de prueba constituye una institucion
importante del Derecho del Trabajo, toda vez que permite a las partes que suscriben
un contrato de trabajo tener conocimiento mutuo y evaluar las condiciones personales,
profesionales y las del contexto en que debe realizarse la prestacion del servicio, antes
de conceder a la nueva relacion laboral una grado mayor de permanencia y
seguridad. (Bustamante, 2013, Pagina 161). Esto en funcién a que, evidentemente al
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iniciar un vinculo de naturaleza laboral, las partes no tienen conocimiento de las
circunstancias o condiciones que puedan influir en la ejecucién de labores, toda vez
gue el empleador no tiene certeza del desempefio del trabajador en las condiciones
que ofrezca la empresa, o0 si éste se halla debidamente capacitado, con las

compentencias Yy aptitudes que exige el puesto de trabajo.

Por otro lado, en cuanto a las causas justificadas para la extension del periodo de
prueba, el Articulo 10° del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, antes
citado, sefiala como dichas causas la necesidad de “capacitacion o adaptacion” y “la
naturaleza o grado de responsabilidad” del puesto de trabajo; en consecuencia, la
finalidad del periodo de prueba nos permite deducir que para evitar la
desnaturalizacion del mismo, y que éste sea usado por los empleadores de manera
indiscriminada con el fin de proveerse de mano de obra eventual, eludiendo la
aplicacién de normas protectoras contra el despido arbitrario, debe tener una duracién
breve, y solo en casos justificados por la necesidad de capacitacion o por el grado de

responsabilidad inherente al puesto de trabajo a ocupar, como bien lo sefiala la norma.

Desde el punto de vista Jurisprudencial, en nuestro pais observamos que existen
criterios distintos en el tratamiento del periodo de prueba para determinar la protecciéon
del trabajador contra el despido arbitrario; por un lado tenemos que el Tribunal
Constitucional limita el andlisis del despido al hecho de que el trabajador haya
superado el periodo de prueba; es decir, que solo procede analizar si en los hechos
ocurrioé un despido nulo o arbitrario luego de verificar que haya superado el periodo de
prueba establecido por ley, tal como se observa en numerosa jurisprudencia, como la
sentencia STC 05652-2007-PA/TC, que establecio:

“Que las decisiones extintivas basadas en el embarazo, por afectar
exclusivamente a la mujer, constituyen, indudablemente, una discriminacion
directa por razon de sexo [...] previamente, es necesario determinar si la actora
supero el periodo de prueba pactado y si, por ende, alcanzo la proteccion contra
el despido arbitrario, pues obviamente careceria de sentido analizar si se produjo

el alegado despido si antes la actora no tenia proteccién contra el despido

arbitrario.” (El subrayado es nuestro).

Es asi que la Jurisprudencia citada permite apreciar el criterio de interpretacion
adoptado por el Tribunal Constitucional, el cual resulta sumamente desfavorable para
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los trabajadores, toda vez que asume como requisito indispensable para el analisis del
despido el hecho que la trabajadora tenga que haber superado el periodo de prueba
para alcanzar la proteccion contra el despido; sin efectuar ninguna otra evaluacion
sobre las condiciones en que se desarrollaba la prestacion del servicio durante dicho

periodo de prueba.

Por otro lado, observamos una posicion distinta pero mas favorable al trabajador
materializada en la Casacion Laboral N° 5252-2014-Lima, mediante la cual la Sala de
Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de la Republica, la cual podemos
seflalar como un avance en la proteccion de los intereses de los trabajadores, que
resuelve estableciendo que el periodo de prueba prescrito en el articulo 10° del Texto
Unico Ordenado de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, Decreto
Legislativo N° 728, aprobado por Decreto Supremo N° 003-97-TR, tiene por finalidad
comprobar si efectivamente el trabajador puede asumir el cargo asignado por el
empleador; cargo para el cual concurs6 y se declar6 ganador, de acuerdo a sus
aptitudes y lineamientos, bajo las reglas de buena fe. (Sala de Derecho Constitucional
y Social de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, CAS. Lab.5252-2014, 2016).
Por lo que no resulta valido cesar a un trabajador con el argumento de no haber
superado el periodo de prueba, cuando se le asigné labores en un puesto de trabajo
para el que no fue evaluado ni contratado.

Siendo ello asi, nos percatamos que la Sala de Derecho Constitucional y Social de la
Corte Suprema de la Republica da un paso mas en el analisis para verificar la
proteccion contra el despido arbitrario; siendo el caso que no sélo se limita a
comprobar que el trabajador haya superado o no el periodo de prueba, sino que
ademas, aplica las reglas de buena fe y establece que durante el periodo de prueba el
trabajador tuvo que haberse desempefiado en el puesto para el que concursé y fue
declarado ganador. Por tanto, debemos entender por reglas de la buena fe la
obligacién de las partes de cumplir fielmente lo establecido en el contrato de trabajo, y
en el caso concreto, implicara la obligacion del empleador de incorporar al trabajador a
la empresa en el puesto para el que fue contratado, es decir, para el puesto de trabajo
respecto al cual el actor superé las evaluaciones y cumplié los requisitos y aptitudes;
no siendo posible que durante el periodo de prueba el empleador pretenda evaluar su
desempefio asignandole funciones distintas por las cuales lo contratd, toda vez que

ello vulneraria las reglas de buena fe.
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En este sentido, podemos advertir que la Corte Suprema delimita los alcances del
periodo de prueba, pues reconoce su naturaleza evaluadora, al constituir un periodo
dentro del contrato de trabajo en el cual el empleador podra comprobar con meridiana
certeza que trabajador cumple con los requisitos y aptitudes para desempefiar sus
funciones en el puesto asignado. Pues el solo hecho de tener a la vista los
documentos que adjunta el trabajador y las funciones que sefiala haber desempefiado,
no acreditan fehacientemente que sea una persona apta para el puesto de trabajo, por
lo cual se hace necesaria la existencia del periodo de prueba a fin de que el
empleador pueda verificar si el nuevo trabajador contratado cumple con los requisitos

necesarios para desempefar determinadas funciones.

Asi mismo, consideramos que el periodo de prueba no debe ser entendido como el
mero transcurso del tiempo establecido en la ley durante el cual el empleador se halle
facultado para efectuar cambios en las funciones o en las condiciones de trabajo en
uso de su poder de direccion, muchas veces en perjuicio del trabajador quien accede
al puesto de trabajo con la expectativa de desempefiarse en un determinado puesto de
trabajo cumpliendo unas funciones claramente establecidas. Asi mismo, es necesario
gue por su naturaleza evaluadora, durante el periodo de prueba, el trabajador sea
valorado en el desempefio de las funciones para las que fue contratado, ya que el
hecho de asignarle funciones ajenas al puesto y que ademéas sea despedido sin
expresion de causa bajo el argumento de no haber superado el periodo de prueba,
constituye una vulneracion a las reglas de la buena fe que debe regir en toda
contratacion laboral no solo por parte del trabajador sino también por parte del
empleador, quien debe abstenerse de efectuar variaciones en las condiciones de
trabajo en uso de su poder de direccién cuando éstas impliquen un cambio en las
funciones para un trabajador recientemente incorporado a una compafiia y que
ademas tendra que superar un periodo de evaluacion en dichas funciones, motivo por
el cual se configura una vulneracion a los derechos del trabajador el hecho de efectuar

variaciones unilaterales en las funciones y/o condiciones de trabajo.

1.4.2 Capacitacion antes de suscribir un contrato de trabajo.

Al respecto, consideramos importante sefialar que en la practica empresarial destinada
a la captacion e incorporacion de nuevo personal a una empresa se suele capacitar a

los postulantes antes de someterlos a evaluaciones, y una vez obtenidos los
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resultados de dicha evaluacion, se procede elegir a los postulantes que la empresa
considera aptos para incorporarlos a su personal. En esta dinamica, advertimos que se
producen tres posibles escenarios; el primero comprende a los trabajadores que
culminan el proceso de seleccién y superan con éxito las evaluaciones a las que
fueron sometidos y posteriormente son incorporados a la empresa; el segundo
escenario se configura respecto a los trabajadores que culminaron el periodo de
capacitacion, aprobaron las evaluaciones, sin embargo no acceden a un puesto de
trabajo; y el tercer escenario de produce respecto a los postulantes que desaprueban
la capacitacion, ya sea porque desertaron antes de culminar la misma o porque la

culminaron y no lograron aprobar las evaluaciones.

En este sentido, el hecho de que la capacitacion se produzca antes de la suscripcion
del contrato de trabajo conlleva a que las partes no se encuentran obligadas legal ni
convencionalmente a prestaciones reciprocas, sin embargo existe el compromiso por
parte de la empresa de capacitar a las personas, evaluarlas y contratar a los
postulantes que superen dicha evaluacion; y por otro lado, el compromiso del
postulante se asistir a cada una de las sesiones de capacitacion, bajo los términos y

condiciones sefalados por la empresa, y de rendir las evaluaciones sefialadas.

Por otro lado, el compromiso contraido por las partes, desde nuestro punto de vista,
conlleva una serie de consecuencias dependiendo del escenario en los que se
encuentren; por ejemplo: i) en el primer escenario, ocurre el hecho de que la aptitud de
los postulantes para determinado puesto de trabajo es evaluado al final de la
capacitacion y el solo hecho que la empresa decida suscribir los contratos de trabajo
con estas personas ya determina la aceptacion de su calidad de aptos, por lo que
deberia exonerarseles del periodo de prueba; ii) en el segundo escenario, los
trabajadores que culminaron el periodo de capacitacion y que aprobaron las
evaluaciones, sin embargo que no fueron contratados por la empresa, deben gozar el
derecho de preferencia de contratacion para el momento en que se generen puestos
vacantes en la empresa, pero siempre respetando el perfil del puesto al que
postulaban; y iii) en el tercer escenario, los postulantes que no culminaron la
capacitacion, o que no superaron las evaluaciones, en caso de considerarse
afectados, deberan acreditar la existencia del dafio para acceder a una indemnizacion

por parte de la empresa.
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Siendo ello asi, en el siguiente capitulo pasaremos a analizar la finalidad de los
principios que rigen el derecho del trabajo y en especial los principios de primacia de
la realidad, buena fe y razonabilidad en virtud de los cuales sostenemos nuestra
posicion sobre las consecuencias de la desnaturalizacion del periodo de prueba luego

de producirse la capacitacion y evaluacion de postulantes a un puesto de trabajo.

1.4.3 Circunstancias determinantes de la exoneracion del periodo de prueba

La actual regulacion del periodo de prueba elimind las causales de exoneracion
previstas en la Ley N°14218, que contemplaba los supuestos de ingreso a la empresa
por concurso, examen de conocimiento o de aptitud y reingreso al servicio del mismo
empleador®; ya que solo admite la acumulacién de los periodos laborados en cada
ocasion a efectos de completar el periodo de prueba establecido por ley, sin embargo
la acumulacién no procedera si el reingreso se produce a un puesto notoria y
cualitativamente distinto al ocupado previamente o cuando tenga lugar después de

tres afos de ocurrido el cese del trabajador.

En razén a este antecedente legislativo, advertimos que en nuestro pais se considero
a los concursos, examenes de conocimiento o de aptitud y a los reingresos, como
situaciones determinantes de la exoneracién del periodo de prueba; lo cual a su vez
nos lleva a deliberar sobre la situacién por la que atraviesan muchos postulantes a un
puesto de trabajo en la actualidad, toda vez que el solo hecho de haber cursado
capacitaciones impartidas por la propia empresa a la que postulan y haber superado
con éxito las capacitaciones se acredita de manera suficiente la capacidad y aptitud
del postulante para desempefiarse en el puesto, y someterlo adicionalmente a un
periodo de prueba luego de ser capacitado y evaluado no puede ser entendido como
una circunstancia necesaria para que el trabajador demuestre sus aptitudes para el
puesto, toda vez que éstas ya se encuentran acreditadas durante las evaluaciones que
efectudé el propio empleador y que considerar lo contrario equivaldria a someter al
trabajador por segunda vez a una evaluacion que ya cumplié con su finalidad; siendo
este Ultima consideracion la cuarta conclusion a la que llegamos en el presente
capitulo, la misma que analizaremos con mayor amplitud en el segundo capitulo del
presente estudio, a la luz de los principios del derecho laboral.

® Ley N°14218, Articulo 3°- Estan exonerados del periodo de prueba los empleados u obreros que
ingresen al servicio de un empleador por concurso, examen de conocimiento o de aptitud, asi como los
que reingresen al servicio.
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1.5 Conclusiones parciales del Primer Capitulo

Para finalizar el presente capitulo, sefialaremos las conclusiones iniciales a las que
arribamos luego del andlisis efectuado de cada uno de los conceptos desarrollados,
los antecedentes legislativos y la naturaleza de las instituciones legales antes

referidas:

Primera Conclusion:

La capacitacion constituye una herramienta importante para que las organizaciones
afronten los cambios surgidos en el mercado a causa de la presion competitiva; toda
vez que dicha presion da lugar a circunstancias de inseguridad en la empresa que
ponen en peligro su desempeiio en el mercado respecto a las ventajas que
eventualmente pueda obtener su competencia;por lo cual resulta necesario identificar
las necesidades presentes futuras de acuerdo a los escenarios de riesgo que se
produzcan, posteriormnte, disefiar capacitaciones, que permita atender dichos

requerimientos.

Segunda Conclusion:

Existen empresas que requieren incorporar en su personal a profesionales u operarios
mediana o altamente especializados, los cuales, son dificiles de encontrar en la oferta
de servicios del mercado laboral peruano, en consecuencia optan por conformar su
propia oferta laboral capacitando a personas con los conocimientos necesarios que se
adeclen a los puestos de trabajo que se generaran en la empresa, dentro de su rubro
y especialidad, y de conformidad a los requerimientos del mercado, situacién esta que
no cuenta con una regulacién propia dentro del derecho del trabajo, sin embargo
resulta aplicable las normas civiles referidas al derecho de obligaciones, por constituir

prestaciones reciprocas valorables econdmicamente.

Tercera Conclusion:

La vinculacion de persona a persona, que se configura en los contratos de trabajo esta
referida a la puesta a disposicion personal del trabajador, pues en principio constituye
un aspecto fundamental de la relacion laboral que las tareas especfificas sean
ejecutadas por la persona que la organizacion contrata; es asi que esta misma
vinculacion se configura en los periodos de capacitacion, pues contituye una exigencia
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igual de rigurosa que la persona que se capacita sea la que postulara al puesto de
trabajo que la empresa ofrece. De igual manera, en el desarrollo de la misma existe un
intercambio de bienes con valor econébmico, como lo es la capacitacion brindada por
parte de la empresa y la puesta a disposicion personal del postulante, que implica para

ambos una inversion de recursos valorables econdmicamente.

Cuarta Conclusion:

En contextos en los que los postulantes a un puesto de trabajo, que hayan cursado
capacitaciones impartidas por la propia empresa a la que postulan y hayan superado
con éxito las capacitaciones; acredita de manera suficiente la capacidad y aptitud del
postulante para desempefiarse en el puesto, y el hecho de someterlo adicionalmente a
un periodo de prueba luego de ser capacitado y evaluado equivaldria a someter al
trabajador por segunda vez a una evaluacion que ya cumplié con su finalidad, es decir,

se produciria la desnaturalizacion del periodo de prueba.
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CAPITULO II: LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO DE TRABAJO Y SU APLICACION
AL INICIO DE LA RELACION LABORAL

En el presente capitulo se analizara la razon de ser de los principios del derecho
laboral, con la finalidad de delimitar su naturaleza tuitiva asi como el ambito de su
aplicacién. De igual manera, describiremos los principios que lo conforman, poniendo
énfasis en los principios de continuidad y primacia de la realidad, para finalmente dar a
conocer nuestra posicion sobre la aplicacion de éstos ultimos a los periodos de prueba
en contextos de contratacion de personal por parte de empresas que efectuaron la
capacitacion y evaluacion a sus postulantes antes de la suscripcion del contrato de

trabajo.

2.1 Raz6n de ser de los principios del derecho del trabajo

Antes de ocuparnos de los principios del derecho del trabajo, previamente
consideramos importante delimitar los alcances del derecho laboral asi como las
situaciones y circunstancias que se encuentran reguladas por esta rama del derecho.
En este sentido, compartimos la posicion de José Luis Moreneo Pérez, quien refiere
gue desde un punto de vista practico, el derecho del trabajo tiene por objeto la
regulacién institucional de las relaciones sociales de produccion capitalista, entendidas
estas por todos los problemas relacionados con la adquisicién y el uso de la fuerza de
trabajo en el mundo del trabajo asalariado (Monereo Pérez, 1996, Pagina 15). Siendo
ello asi, la afirmacion del autor nos permite deducir que la proteccion del derecho del
trabajo abarca todas las relaciones que surjan durante la adquisicion y uso de la fuerza
de trabajo, entendiendo éstas como todas aquellas practicas de captacion de la fuerza
de trabajo, de ejecucion del contrato de trabajo y de finalizacion del vinculo laboral,
toda vez que los principios del derecho laboral no sélo se aplican durante la vigencia
de la relacion laboral, sino también en los escenarios previos a la suscripcion del
contrato de trabajo y también durante la finalizacion del vinculo laboral; pues su razon
de ser es la de proteger a la parte més débil en las interacciones que ocurren en el

mercado laboral.
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Sin embargo, en el extremo referido a las practicas de captacion o adquisicion de
fuerza de trabajo, advertimos que tanto la ejecucion como la culminacién de la relacion
laboral se encuentran ampliamente reguladas por nuestra legislacion nacional, toda
vez que éstas se producen una vez suscrito el contrato de trabajo; no obstante ello, en
las etapas de convocatoria y seleccion de personal, asi como las tratativas previas a la
suscripcion de un contrato de trabajo aun no cuentan con una regulacion propia en el
Peri. De esta manera, advertimos que la legislacion laboral peruana al estar
supeditada a la existencia de un contrato de trabajo, no puede ser invocada por los
postulantes a un puesto de empleo que se consideran afectados en sus intereses; en
otras palabras, no encontramos normativa laboral alguna aplicable a los procesos de
captacion y seleccion de personal, toda vez que no existe propiamente un contrato de
trabajo a pesar de la existencia de la puesta a disposicion personal de los postulantes
a cambio de tener la posibilidad de acceso al empleo.

Siendo ello asi, cabe resaltar que la puesta a disposicion personal de los postulantes a
un empleo también se produce durante en las practicas de captacion y seleccion de
personal, al ser frecuente que dichos postulantes accedan a los requerimientos y
condiciones de la empresa a la que postulan a fin de ser considerados en un proceso
de seleccion, pues como bien lo sefiala Javier Neves Mujica, la necesidad de obtener
un empleo es mucho mayor a las probabilidades de encontrarlo, motivo por el cual la
voluntad unilateral del empleador sera la que establezca los derechos y obligaciones
de las partes (Neves Mujica, 2009, Pagina 10). Por lo cual entendemos que tanto en la
relacion laboral como en las tratativas previas a la suscripcion de un contrato de
trabajo, es la parte empleadora la que tiene el manejo de las condiciones de
negociacion a su favor, toda vez que el trabajador estara dispuesto a someterse a los
términos y condiciones que el empleador le ofrezca a cambio de tener las
probabilidades de acceder un empleo.

En este sentido, resulta necesaria la existencia de un mecanismo que ayude a
disminuir las desigualdades existentes en esta dinAmica empresarial, por lo cual la
aplicacion de estos principios genera un efecto compensador, que busca la igualdad
de condiciones entre las partes que conforman una relacién laboral. Por lo cual,
consideramos que los principios del derecho laboral, en cumplimiento de su funcién

integradora e inspiradora del derecho del trabajo, pueden cumplir la funcion de integrar
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este vacio legal evitando la desproteccion al trabajador que busca activamente un
puesto de trabajo en el mercado laboral, manifestando asi la razon de ser de los
principios del derecho laboral que se encuentra expresada en su propia naturaleza
tuitiva; lo cual nos lleva establecer la primera conclusion del presente capitulo, que en
consiste en la aplicacion de los principios del derecho laboral a todas las acciones
empresariales que impliquen la captaciéon y uso de fuerza de trabajo, incluso antes de
la suscripcion del contrato de trabajo, pues se busca la protecciéon de la parte mas
desfavorecida la dindmica surgida en las relaciones de captacion y uso de la fuerza de

trabajo.

En cuanto a la definicion de los principios, Robert Alexy los diferencia de las reglas en
el sentido que los concibe como normas que disponen que algo se realice en la mayor
medida posible, y que al ser una suerte de mandatos pueden ser cumplidos en
diversos grados, dependiendo de las posibilidades facticas y juridicas; mientras que
por otro lado, las reglas son normas que exigen un cumplimiento pleno, por lo cual,

pueden ser cumplidas. (Alexy, 2017)

Siendo ello asi, de manera mas especifica, recurriendo a la doctrina para delimitar su
contenido, encontramos posiciones como la de Américo Pla Rodriguez, quien sefiala
gue el enunciado de principio laboral se encuentra conformado por tres elementos: i) el
primero de los cuales esta referido a toda manifestacion basica que comprende un
conjunto indistinto de situaciones y cuya concepcién es mas general que una norma
porque sirve para inspirarla o para suplirla; ii) el segundo elemento se refiere a la
autonomia y peculiaridad que deben tener los principios del derecho laboral, toda vez
gue estos son distintos de los que inspiran otras ramas del derecho; y por ultimo, iii) el
tercer elemento, comprende la conexion o armonia que debe existir entre los principios
del derecho laboral, pues estos determinan la naturaleza caracteristica de esta rama
del derecho y que a su vez sostienen su unidad y cohesion internas. (Pla Rodriguez,
1978, Pag.10y 11).

Es asi, que estos elementos nos permiten aclarar el concepto de principio laboral, por
el cual entendemos que es todo enunciado general que inspira una norma, que puede

ser usado para suplirla, dada su autonomia y peculiaridad respecto de otras ramas del
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derecho y que su aplicacion se produce de forma armonica y sin contradicciones con
los demés principios del derecho laboral. En consecuencia, advertimos que la
autonomia y peculiaridad de los principios del derecho del trabajo determinan su
finalidad o su razén de ser, ya que estos surgen por el caracter protector del que se
hallan investidos. En otras palabras, la naturaleza tuitiva o protectora del derecho del
trabajo, también determina la autonomia y peculiaridad de los principios laborales
respecto a los principios de otras ramas del derecho.

En este sentido, las precisiones efectuadas anteriormente nos permiten deducir que la
razon de ser de los principios del derecho laboral es la proteccion al trabajador en las
relaciones que surjan en el mercado de trabajo mediante la aplicacion de principios
como enunciados generales que inspiran las normas y gue incluso, en caso de
presentarse vacios, pueden ser aplicados supletoriamente. Asi mismo, advertimos que
la finalidad tuitiva de los principios tiene lugar solo en esta rama del derecho, ya que
no es posible aplicar una igualdad normativa en el derecho laboral, ni tampoco puede
operar plenamente la libertad de las partes; esto en razén de la existencia de
subordinacion y la desigualdad econdmica que determina la posicién profundamente
desigual del trabajador y el empleador; asi como la persona que activamente busca un
empleo y la organizacion que lo ofrece. En consecuencia, como segunda conclusion
del capitulo tenemos que los principios laborales cumplen una funcion tuitiva
materializada en la actividad compensadora a cargo de los 6rganos de aplicacion de la
norma laboral para el tratamiento adecuado de los desiguales, puesto que la ausencia

de la proteccién acrecentaria la desigualdad material en perjuicio del trabajador.

Respecto al desarrollo de la accién tuitiva de los principios del derecho laboral,
advertimos que esta ha variado a lo largo del tiempo; toda vez que la aplicacion de
estos principios tuvo que adaptarse a los cambios en los requerimientos de los
trabajadores y las circunstancias empresariales surgidas a lo largo de la historia, lo
gue permite deducir que los cambios continuaran. Algunos ejemplos de estos cambios
de contexto han sido, las modificaciones internas en los procesos de produccion de
bienes y servicios, como la informatizacion y la robotizacion que han ampliado el tipo
de prestacion de trabajo requerido por las empresas; otros cambios han surgido por la
globalizacion de la economia que signific6 la caida mundial de las barreras

comerciales a causa de las innovaciones y procesos técnicos en el ambito de
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transportes y comunicaciones apoyada en un mercado financiero internacional que
posibilitd el comercio a escala mundial debido a la disminucion continua de costos de
transaccion; asi como los cambios en la estrategia empresarial encaminada a lograr
mayor eficiencia en la organizacion del trabajo, dando lugar a la fusion e integracién de
sociedades, y a la externalizacion o subcontrataciéon de mano de obra; y finalmente,
los cambios en la composicion de la clase trabajadora, como el ingreso al mercado de
mano de obra femenina y mano de obra joven, asi como y la precarizacion de las

condiciones de vida y de trabajo. (Centro de Estudios Financieros, 2003, Pag. 22-23).

Siendo ello asi, observamos que las condiciones del mercado laboral no se mantienen
constantes, por lo cual, la aplicacion de los principios del derecho del trabajo debe
mantenese igualmente dinamica para procurar la proteccion necesaria a la clase
trabajadora buscando siempre la compensacion de la desigualdad material existente.
Con lo cual arribamos la tercera conclusion del segundo capitulo, toda vez que la
aplicacion dinamica de los principios laborales, ha conllevado al replanteamiento de la
delimitacion del Derecho del Trabajo, surgiendo asi, temas controversiales como la
flexibilizacion de los derechos laborales en busca de sostener o mejorar la eficiencia
de los medios de produccién de bienes o servicios asi como mejorar la competitividad
empresarial; ante lo cual los principios del derecho laboral cumplen un papel
fundamental para establecer los limites y criterios de identificacién de aspectos que
pueden ser flexibilizados para obtener mejoras en la competitividad y productividad
empresarial sin vulnerar los derechos fundamentales de los trabajadores ni causarles

perjuicios.

Asi llegamos a la aplicacion concreta de los Principios del Derecho Laboral, es decir a
las funciones que cumplen respecto del ordenamiento juridico, las cuales, como bien
sefiala Javier Neves Mujica, comprenden actividades que tienen distintos efectos y
pueden intervenir en distintas etapas de la vida legislativa como son: i) aquella
destinada a la produccién de normas, situacion en la cual se debe acudir al caracter
protector del Derecho del trabajo; ii) aquella destinada a la interpretacion de normas,
instantes en los cuales corresponde invocar el principio indubio pro operario en virtud
del cual se procede a aplicar la norma mas favorable al trabajador o se resuelve en el
sentido de mantener constantes beneficios que el trabajador alcanz6 como la
condicion mas beneficiosa; iii) aquella situacién destinada a la sustitucién de una
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norma, contexto en el que se concurre a los métodos de integracion, los cuales buscan
la unificacién del ordenamiento; y finalmente, iv) aquellas situaciones en las cuales se
elaboran hipotesis de afectacion de derechos, en las que se cautelan los derechos
laborales por diferentes vias, como puede ser la aplicacién del principio de primacia de
la realidad, la irrenunciabilidad de derechos, la igualdad y la propia condicion mas
beneficiosa a favor del trabajador. (Neves Mujica, 2009, Pagina 125). En este orden de
ideas, procederemos a desarrollar los principios del derecho laboral, lo cual nos
permitird identificar las funciones especificas que éstos cumplen respecto del

ordenamiento, como directrices que informan las normas e inspiran las soluciones.

2.2 Principios del Derecho del Trabajo y Principios que conforman el Principio
Protector.

Partiendo de la premisa que los principios laborales funcionan como justificacion
objetiva y razonada de la intervencion estatal ante las evidentes diferencias surgidas
en el mercado de trabajo; advertimos que los mismos no se encuentran integramente
positivizados en la legislacion laboral, ni tampoco existe una numeracion exacta de
ellos; sin embargo la doctrina los concibe con algunos matices pero en esencia acepta
el hecho de que los mismos cumplen una funcion tuitiva a favor del trabajador, es asi
por ejemplo una de las concepciones mas aceptadas de estos principios es la
propuesta por Américo PlA Rodriguez, quien sugiere como principios del derecho

laboral los siguientes:

1) Principio protector, el cual se puede concretar en estas ideas:

a) In dubio, pro operario;
b) Regla de la aplicaciéon de la norma mas favorable;
c) Regla de la condicion méas beneficiosa.

2) Principio de la irrenunciabilidad de los derechos.

3) Principio de la continuidad de la relacion laboral.

4) Principio de la primacia de la realidad.

5) Principio de la razonabilidad.

6) Principios de la buena fe. (Pl4 Rodriguez, 1978, Paginas 18 y 19)

No obstante la clasificacion alcanzada, el autor citado precisa de manera especial que

los principios propuestos son solo aquellos que considera fundamentales y que no
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descarta la posibilidad de incluir otros como resultado del dinamismo de la vida laboral,
ya que cada principio no constituye un repertorio acabado de soluciones ni directivas
sino que contienen una gran riqueza por el variado nimero de aplicaciones posibles.
(Pla Rodriguez, 1978, Pagina 318). Siendo ello asi, coincidimos con el autor en el
extremos que sefala la posibilidad de un gran numero de aplicaciones para los
principios del dereho laboral, pues por su propia naturaleza de ser directivas que
inspiran el ordenamiento juridico en todas las fases de la vida legislativa los mismos
seran de aplicacién a los distintos escenarios que tengan lugar en el mercado de
trabajo, pues la aplicacion dinamica de los principios es la que hace posible la vigencia

del caracter tuitivo del derecho del trabajo.

Hechas estas precisiones acerca de la concepcion de los principios, abordaremos de
manera general el Principio Protector asi como los principios que lo conforman, en
este sentido, Mario Pasco Cosmoépolis citando al maestro uruguayo Américo Pla
Rodriguez, sostiene que si bien es cierto un sector de la doctrina concibe a los
principios en la misma jerarquia axioldgica, también es cierto que se entiende al
Principio Protector o también llamado Principio Tuitivo, como aquel que cuenta con
una supremacia sobre los demas principios, es decir que le atribuye una jerarquia
superior a la de los demas principios, toda vez que el mismo surge y funda su razén de
ser en la desigualdad innata existente en la relacion de trabajo y por tanto su objetivo

sera el de proteger al trabajador. (Pasco Cosmopolis, 2004, Paginas 25y 26)

En esta misma linea, en la doctrina espafiola, encontramos a Luis E. De La Villa y
Lourdes Lopez, quienes se refieren al principio tuitivo como Principio de Favor o Favor
Laboratoris, el cual conciben como aquel referido a la funcion esencial del derecho del
trabajo, traducido en el tratamiento normativo desigual a los sujetos de la relacion

laboral, en favor del trabajador. (De La Villa Gil & Lopez Cumbre, 2003, Pagina 17)

Al respecto, observamos que ambas posiciones coinciden en la concepcioén de un
principio laboral cuya finalidad primordial es el de proteger al trabajador como la parte
desfavorecida en las relaciones laborales; asi mismo que ambas posturas se
sustentan en el hecho de que la relacién laboral por naturaleza propia es
evidentemente desigual, por lo cual resulta necesario conceder ventajas a la parte
débil y limitar las potestades de la parte fuerte con la finalidad de equilibrar las
relaciones que surgen entre ambos; por tanto, coincidimos con Pla Rodriguez al
afirmar que el principio protector o principio de favor es el predominante de los
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principios del derecho laboral, pues dicha rama del derecho perderia su razén de ser si
no se encontrara inspirado por este principio, y que ademas su predominancia se
traduce en que los demés principios pueden ser asumidos como expresiones
complementarias del principio protector.

En este orden de ideas, siguiendo la linea de pensamiento del mencionado autor,
advertimos que expone tres diferentes formas de expresion del principio protector, las
cuales son: a) La Regla Indubio Pro Operario, definida como el criterio que debe
utilizar el operador del derecho para elegir el sentido més favorable al trabajador entre
varios sentidos posibles de una norma; b) La Regla de la Norma Mas Favorable,
entendida como aquella circunstancia en la cual se debe optar por la horma mas
favorable al trabajador siempre y cuando exista mas de una norma aplicable al caso; y
c) La Regla de la Condicion méas Beneficiosa, concebida como el criterio por el cual la
aplicacién de una nueva norma no puede servir para disminuir las condiciones mas

favorables en que se halla un trabajador. (Pla Rodriguez, 1978, Pagina 40)

Siendo ello asi, nos percatamos que las tres manifestaciones del principio protector
establecen los limites y/o condiciones para su aplicacion lo cual a su vez resguarda la
seguridad juridica, por ejemplo, para que proceda la aplicaciéon de la regla indubio pro
operario sera necesario que previamente exista mas de un sentido en el que se pueda
interpretar una norma, ante lo cual se debera optar por el sentido méas favorable al
trabajador, pero sin ir en contra de la voluntad del legislador; del mismo modo, la
aplicacion de la regla mas favorable implicara la existencia de mas de una norma
aplicable a un caso concreto para que el operador del derecho pueda optar por la
norma mas beneficiosa para el trabajador; finalmente, la regla de la condicion mas
beneficiosa exige para su aplicacion exige la existencia de dos normas, una anterior
mas beneficiosa y una posterior, la cual no podrd otorgar beneficios menores o

recortar los que ya viene percibiendo el trabajador.

Siendo ello asi, en nuestra legislacion laboral nacional observamos que ciertos
principios de derecho del trabajo que fueron acogidos, al respecto Guillermo Boza Pr6
refiere algunos ejemplos, como es el caso del principio protector el cual ha sido
consagrado a nivel constitucional en el primer parrafo del articulo 23° de nuestra
Constitucion Politica de 1993, asimismo que la igualdad de oportunidades sin
discriminacion, el principio in dubio pro operario y la irrenunciabilidad de derechos
fueron contemplados en el articulo 26° de nuestra Carta Magna; de igual manera el
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principio de la norma mas favorable fue acogido por la Ley Procesal De Trabajo Ley N°
26636, y en el caso de conflictos entre convenios colectivos la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo Ley N° 25593, y finalmente el principio de primacia de la
realidad que tiene un reconocimiento ex lege en la Ley General de Inspeccion de
Trabajo y Defensa del Trabajador Decreto Legislativo N° 910 y su Reglamento el
Decreto Supremo N° 020-2001-TR. (Boza Pro, 2004, Pagina 77).

Sin embargo, el mismo autor (Boza Pro, 2004), sostiene que el Unico principio del
derecho del trabajo que no cuenta con una recepcion legislativa es el de “la condicion
mas beneficiosa a favor del trabajador”; lo cual no fue ébice para que el mismo se
encuentre vigente en nuestro sistema de relaciones laborales, pues al constituir una de
las expresiones del Principio Protector, su aplicacién puede ser validamente invocada
como bien se ha visto en numerosa jurisprudencia nacional.

Por otro lado, la dindmica existente en el mercado de trabajo pone de manfiesto la
evidente desigualdad de condiciones que existe entre las organizaciones y los
postulantes; pues dicha desigualdad no solo se manifiesta durante la relacion laboral
sino tambien al momento la incorporacion del nuevo personal a la empresa, toda vez
que la gran mayoria de trabajadores termina aceptando los terminos y condiciones que
su empleador consigna en el contrato a causa de su escaso poder de negociacion.

Siendo ello asi, como bien lo sefiala Alvaro Garcia Manrique, en la relacion laboral las
partes se encuentran en franca dispardad y esta desigualdad de posiciones se
manifiesta antes de iniciada la relacién laboral, durante su ejecucion y luego de
extinguido el contrato de trabajo. Pues antes del inicio de la relacién laboral, el comun
de las personas no tiene mayor poder de negociacion sobre el contenido de las
clausulas del contrato de trabajo, a no ser que se trate de trabajadores altamente
capacitados o profesionales con gran solvencia académica, por tanto el contrato de
trabajo resulta ser uno de adhesion y ademas acondicionado a los intereses del
empleador. Durante la relacion laboral, la desigualdad se hace mas evidente por la
existencia de la subordinacién, pue serd el empleador quien dicta las disposiciones
para la prestacion de servicios del trabajador, regulando su conducta o
comportamiento, fiscalizandolo e incluso sancionandolo. Finalmente, luego de
extinguido el contrato de trabajo, en el supuesto de un proceso judicial, resulta mas
dificil para el trabajador reunir las pruebas que sustenten su pretension, pues
generalmente ellas obran en poder del empleador, por lo cual las reglas procesal-
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laborales establecen distribuciones especiales de la carga de la prueba a favor del

trabajador. (Garcia Manrique, 2010, Pagina 9)

Para el caso del presente estudio, nos centraremos en la etapa previa y al inicio de la
relacion laboral, en la cual, como bien lo sefiala el autor citado, se manifiesta la
desigualdad de condiciones entre el trabajador y el empleador expresada basicamente
en la ausencia o el débil poder de negociacion que tiene el postulante a un puesto de
trabajo sobre las clausulas de su contrato, por lo que el mismo resulta un contrato de
adhesion; en este sentido los principios del derecho del trabajo operan en favor del
trabajador buscando disminuir en algo esta desigualdad de posiciones, para lo cual
procederemos a desarrollar los principios que consideramos convenientes para la

etapa de incorporacion de personal en una organizacion.

2.2.1 Principio de Primacia de la Realidad

Al respecto, debemos precisar que el principio de la primacia de la realidad es una de
las herramientas o instrumentos mas relevantes del Derecho del Trabajo. En este
sentido, en el caso peruano no solamente tiene gran arraigo en la jurisprudencia sino
gue incluso se encuentra positivizado en nuestro ordenamiento legal, asi advertimos
gue nuestra legislacion laboral ya contiene la doctrina mas actualizada del derecho de
trabajo. En este sentido, para entender el contenido de este principio nos remitimos a
la concepcion que Américo Pla Rodriguez sefiala, que el principio de la primacia de la
realidad implica que en caso de discordancia entre lo que ocurre en la practica y lo que
surge de los documentos y acuerdos, debe darse preferencia a lo primero, es decir, a
lo que sucede en el terreno de los hechos. (Pla Rodriguez, 1978, Pagina 243)

En otras palabras, de lo que se trata es que en el ambito de las relaciones laborales,
algunos empleadores, con el objeto de burlar los derechos laborales, tratan de
disfrazar una relacion laboral y aparentar una relacion de caracter civil o comercial, por
lo que en virtud del principio antes indicado debe preferirse a los hechos de la realidad
y determinar la verdadera naturaleza de la relacion juridica. De igual manera, este
principio resulta de aplicacion cuando con el objeto de burlar algunos acreedores o
lograr algunos beneficios o las prestaciones de la Seguridad Social se trata de simular
la existencia de una relacion laboral.
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Asi mismo, observamos que este principio se ha plasmado en numerosos
pronunciamientos jurisprudenciales, no solo de la Judicatura laboral sino incluso del
Tribunal fiscal y del INDECOPI, siendo que incluso el Pleno Jurisdiccional Laboral
realizado en la ciudad de Tarapoto en el afio 2000 ha acordado que si el Juez constata
la existencia de una relacion laboral a pesar de la celebracién de un contrato de
servicios civil o mercantil, debera preferir la aplicacion de los principios de la primacia
de la realidad y de irrenunciabilidad sobre el de buena fe contractual que preconiza el

Cadigo Civil, para reconocer los derechos laborales que correspondan.

Partiendo de este punto, y a manera de profundizar sobre la aplicacion del principio de
primacia de la realidad en el derecho laboral, observamos que el maestro uruguayo
Américo Pla Rodriguez sefiala que el significado de este principio sera el de primacia
de los hechos sobre las formas, formalidades o apariencias, y que ello implica a su vez
gue se otorga mayor importancia a lo que ocurre en la practica frente a lo que las
partes hayan pactado de manera expresa o lo que se consigne en los documentos o
instrumentos de control. Del mismo modo, expone cuatro supuestos de los que puede
proceder esta falta de correspondencia entre la realidad y la forma, los cuales son en
primer lugar la intencién deliberada de fingir o simular una situacion juridica distinta a
la real; la segunda es aquella que procede de un error imputable a las partes o a una
de ellas; la tercera es aquella que deriva de una falta de actualizacion de datos; y
finalmente, la cuarta que es la situacion originada en la falta cumplimiento de
requisitos formales. (Pla Rodriguez, 1978, Paginas 256 al 257)

En este orden de ideas, nos percatamos que la discrepancia de lo que se produce en
los hechos con lo que se halla consignado en los documentos puede versar sobre la
naturaleza misma de la relacion contractual o también en ciertos extremos referidos a
las condiciones en que se presta el servicio; sin embargo, la existencia de este
principio no significa que todas las estipulaciones contractuales carecen de valor, pues
ellas sirven para demostrar la existencia de la vinculacion de las partes asi como la
determinacion de las condiciones en que se desarrollard el contrato de trabajo,
siempre y cuando éstas no sean inferiores a las establecidas por ley. (Pla Rodriguez,
1978, Péagina 261)

Del mismo modo, Pl4 Rodriguez sostiene que el principio de primacia de la realidad se
encuentra fundamentado, entre otros, sobre la exigencia de buena fe, la dignidad de la
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actividad humana, la desigualdad de las partes, y la interpretacion de la voluntad de
las partes. (Pla Rodriguez, 1978, Paginas 263 al 267). Lo cual nos lleva a pensar que
la aplicacion de este principio no es aislada ni tampoco se funda en si misma, sino que
por el contrario, su aplicacién se encuentra sustentada en criterios diversos como la
buena fe que debe regir la actuacion de las partes en toda relacion contractual; la
dignidad de la actividad humana que encuentra su sustento en el hecho de que el bien
intercambiado en el mercado de trabajo es el trabajo humano, por lo cual el trabajador
se encontrara subordinado a la voluntad de su empleador, sin embargo esta
subordinacion tendra como limite el bienestar y la dignidad de la persona que presta el
servicio; la desigualdad de las partes, que ha sido ampliamente explicada y que
constituye el fundamento de la existencia del derecho laboral; y finalmente, la
interpretacion de voluntad de las partes, que determina la preponderancia de los
hechos sobre las formalidades o apariencias, toda vez que independientemente a lo
consignado en los documentos, se dara preponderancia a las condiciones en que se
gjecuta un servicio, manifestdndose asi la real voluntad del empleador sobre la

naturaleza de las labores que realiza la persona que contrata.

2.2.2 Principio de Razonabilidad

En cuanto al principio de razonabilidad, Pla Rodriguez propone que la nocion de este
principio, en su minima expresiéon consiste en la afirmacion esencial de que el ser
humano en sus relaciones y laborales procede y debe proceder conforme a la razon;
esto en funcién a que todo orden juridico se estructura en torno de criterios de razény
de justicia que parten de la persona humana y buscan concretar un ideal de justicia,;
pues el presupuesto de hecho del orden juridico es que el hombre actie
razonablemente y no arbitrariamente, por lo cual la arbitrariedad sera la l6gica opuesta
a la razonabilidad. (Pla Rodriguez, 1978, Pagina 284)

Del mismo modo, Alvaro Garcia Manrique entiende que el principio de razonabilidad
es aquel que prescribe que los sujetos de una determinada relacion laboral deben
actuar conforme a la razén y que debe ser ésta la que los guie en el desenvolvimiento
diario de la relacién laboral, toda vez que en su condicion de sujetos de derecho con
autonomia y voluntad propia deben guiar su actuar por el equilibrio y la razon.
(Garcia Manrique, 2010, Paginas 137 al 138)
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Siendo ello asi, entendemos que este principio funciona como una especie de freno al
ejercicio de facultades del cual se halla investida cada una de las partes de la relacion
laboral, en el sentido que el ejercicio de un derecho o potestad otorgada por ley debe
ser ejercida razonablemente, es decir evitando arbirariedades o ejercicios abusivos del
derecho; pues como bien lo sefialan ambos autores citados, la razonabilidad es
opuesta a la arbitrariedad. En este sentido, advertimos que en las relaciones laborales
el empleador se halla investido de facultades reglamentarias, fiscalizadoras y
sancionadoras, por lo cual dichas facultades no pueden ser ejercidas ilimitadamente a
fin de evitar escenarios de abuso de derecho, pues todo el comportamiento de las
partes debe cumplir con la razonabilidad (Garcia Manrique, 2010, Pagina 138)

Sin embargo, hechas las precisiones sobre la nocion del principio de razonabilidad y
entendido éste como un freno a las arbitrariedades, surge la interrogante de lo que
realmente debe entenderse por razonable, cuando un acto deja de ser razonable para
convertirse en arbitrario y por tanto atentatorio al derecho. Al respecto, el maestro
Américo Pla Rodriguez establece que una de las caracteristicas esenciales de este
principio es su elasticidad, la cual se refiere a que la ausencia de contenido preciso y
la amplitud ilimitada de su alcance hace posible su plena funcionalidad, un claro
ejemplo de esta caracteristica, a decir del autor, es que en materia laboral, este
principio sirve para medir la verosimilitud de determinada explicacion, pues para
determinar la apariencia de derecho en el sin nUmero de situaciones en que una
persona se coloca al servicio de otra mediante el pago de una retribucién hay una
infinidad de situaciones limitrofes, las llamadas zonas grises, que requieren de un
elaborado andlisis para determinar si se trata de una autentica relacién laboral o no, y
también para poder distinguir la realidad de la ficcion y para establecer limites al uso
del ius variandi y el poder disciplinario, del cual se halla investido el empleador. (Pla
Rodriguez, 1978, Paginas 289 al 299)

2.2.3 Principio de la BuenaFe

Otro principio que consideramos importante para el desarrollo del presente estudio, es
el principio de Buena Fe, el cual, ha sido definido genéricamente por Américo Pla
como aquel compuesto por dos denominaciones, la primera de las cuales se refiere a
la buena fe - creencia y la segunda a la buena fe - lealtad. En este sentido, expresa
gue la buena fe - creencia es aquella posicion en la que se halla una persona que

40



ignora ciertos hechos o circunstancias y por tanto considera que su conducta se
encuentra conforme a derecho y no perjudica a nadie; mientras que la buena fe -
lealtad es aquella conducta que adopta una persona considerando que cumple
realmente su deber, la cual implica una posicion de honestidad y honradez; asi mismo
gue ésta es la que debe regir como principio en el derecho del trabajo. (Pla
Rodriguez, 1978, Paginas 310 al 311)

De manera adicional, el autor citado refiere que éste principio de buena fe — lealtad,
alcanza a ambas partes y también a todas las obligaciones contractuales, pues si bien
dicho principio se encuentra referido al cumplimiento de las obligaciones del trabajador
y a que éste observe en todo momento una conducta leal con su empelador, también
implica el deber del empleador de abstenerse de conductas que vulneran este
principio como seria el hecho del pago de salarios inferiores al minimo legal,
calificacién gue no corresponde a la categoria del trabajador, o hacer uso abusivo o

injustificado del ius variandi, entre otros. (Pla Rodriguez, 1978, Paginas 311 al 312)

2.3  Aplicacion de los principios en supuestos de contratacion de personal
luego de efectuadala capacitacion y evaluacion de los postulantes.

Una vez efectuado el andlisis sobre los principios que inspiran y rigen el derecho del
trabajo, procederemos a sustentar la aplicacion de los mismos en los tres escenarios
gue analizamos en el numeral 1.4.2 del primer capitulo del presente estudio, con la
finalidad de dar a conocer las implicancias de las capacitaciones y evaluaciones antes
de la suscripcioén del contrato de trabajo.

Hecha esta precision, a manera de recordar la situaciéon planteada, mencionamos que
durante la captacién e incorporacion de personal a una empresa, usualmente se suele
capacitar a los postulantes, durante un periodo de tiempo que puede ir entre tres o
seis meses, al cabo de los cuales son sometidos a evaluaciones, y una vez obtenidos
los resultados de dicha evaluacion proceden a elegir a las personas que la empresa
considera aptos para incorporarlos a su personal. En esta dinAmica, advertimos que se
producen tres posibles escenarios; el primero comprende a los trabajadores que
culminan el proceso de seleccién y superan con éxito las evaluaciones a las que
fueron sometidos Yy posteriormente son incorporados a la empresa; el segundo

escenario se configura respecto a los trabajadores que culminaron el periodo de
41



capacitacion, aprobaron las evaluaciones, sin embargo no acceden a un puesto de

trabajo; y el tercer escenario de produce respecto a los postulantes que desaprueban

la capacitacion, ya sea porque desertaron antes de culminar la misma o porque la

culminaron y no lograron aprobar las evaluaciones.

De igual manera, consideramos importante precisar que el hecho de que la
capacitacion se produzca antes de la suscripcion del contrato de trabajo conlleva a
gue las partes no se encuentran obligadas legal ni convencionalmente a prestaciones
reciprocas, sin embargo existe el compromiso por parte de la empresa de capacitar a
las personas, evaluarlas y contratar a los postulantes que superen dicha evaluacion; y
por otro lado, el compromiso del postulante se asistir a cada una de las sesiones de
capacitacion, bajo los términos y condiciones sefalados por la empresa, y de rendir las

evaluaciones sefialadas.

Siendo ello asi, y a la luz de los conceptos desarrollados precedentemente
procederemos a realizar el andlisis de las implicancias que acarrea cada uno de los
supuestos de hecho que describimos:

2.3.1 En el primer supuesto

Que comprende a los postulantes que culminaron las capacitaciones, superaron
satisfactoriamente las evaluaciones y en consecuencia fueron incorporados como
trabajadores en una organizacion.

Observamos que en este primer escenario, los trabajadores que acceden a un puesto
de trabajo en una determinada empresa suscriben sus contratos, en la mayoria de
casos, estableciendo periodos de prueba que pueden tener una duracién minima de
tres meses y una maxima de un afio, conforme lo establece el Articulo 10° de la Ley
de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por el Texto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo N° 7287, y que ello implica que durante dicho periodo el trabajador

no cuenta con proteccion contra el despido arbitrario.

’ Decreto Legislativo N° 728, Articulo 10°.- El periodo de pruebaes de tres meses, a cuyo término el trabajador
alcanza derecho a la proteccién 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 confianzay de un
afio en el caso de personal de direccion.
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Siendo ello asi, advertimos que el empleador cuenta con la potestad de fijar un
periodo de prueba dentro de los alcances que la ley establece, y que ademas esta es
un facultad del empleador que la ley le otorga con la finalidad de que tenga la
posibilidad de conocer las habilidades del trabajador y evaluar sus condiciones
personales y profesionales para la prestacion del servicio antes de otorgarle un mayor
grado de permanencia y seguridad; sin embargo, dicha circunstancia ya fue de
conocimiento del empleador al momento de la seleccién, capacitacion y evaluacion del

postulante antes de suscribir el contrato de trabajo.

En este sentido, habiéndose verificado que la finalidad del periodo de prueba ya se
produjo antes de la suscripcion del contrato de trabajo, el hecho de que el empleador
pretenda ejercer su derecho al fijar un nuevo periodo para cumplir la misma finalidad,
se traduce en un abuso del derecho; pues conforme al principio de razonabilidad
desarrollado precedentemente, ello constituiria un ejercicio abusivo del derecho, toda
vez que la fijacion de un periodo de prueba cuya finalidad consiste en evaluar las
condiciones personales y profesionales del trabajador no resulta razonable en la
suscripcién de un contrato de trabajo luego de capacitar y evaluar al trabajador y
ademas haber determinado su aptitud para desempefiarse en un determinado puesto
de trabajo.

De igual manera, podriamos citar que en menor medida el principio de buena fe, asi
como el de primacia de la realidad podrian invocarse en este supuesto; pues
considerando la aplicacion del primero de ellos, el principio de buena fe comprende el
deber del empleador de adoptar una posicién de honestidad y honradez, sin pretender
causar un perjuicio al trabajador, por lo cual, en el presente supuesto podria optar por
otorgarle estabilidad desde el primer dia de la suscripcion de su contrato de trabajo
exonerandolo del periodo de prueba, toda vez que ya tiene conocimiento de las
condiciones personales y profesionales del nuevo trabajador. Asi mismo, en funcién al
principio de primacia de la realidad, podria interpretarse que en la realidad de los
hechos la finalidad del periodo de prueba ya fue verificada por el empleador al evaluar
al trabajador luego de capacitarlo, por lo que el hecho de incluir una clausula en el
contrato de trabajo conteniendo un periodo de prueba implica una falta de
correspondencia entre los hechos vy la realidad, pues el trabajador le corresponderia

gozar de mayor estabilidad ya evaluado antes de la suscripcion del contrato de trabajo.
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2.3.2 En el segundo supuesto

Que comprende a los postulantes que culminaron las capacitaciones, superaron
satisfactoriamente las evaluaciones, sin embargo no fueron incorporados como

trabajadores en una organizacion.

Al respecto, teniendo en cuenta que los postulantes tienen la misma condicién de
aptos que los postulantes del primer supuesto, y a pesar de haber culminado la misma
capacitacion y haber superado las mismas evaluaciones no fueron contratados por la
organizacion; correspondera a la empresa demostrar que dicha diferencia estuvo
basada en elementos objetivos, pues cualquier diferenciacion basada en motivo de
raza, color, sexo, religion, opinion, ascendencia, condicion economica, politica o de

cualquier otra indole, implicard la existencia de discriminacion en el acceso al empleo.

Siendo ello asi, advertimos que la prohibicion de discriminacion se encuentra regulada
por el primer articulo del Convenio 111 de la OIT, asi como por el inciso 2 del articulo
2° de la Constitucion Politica del Pera, y de manera especifica por el Decreto Supremo
N° 002-98-TR; el cual establece en su articulo 3°, entre otros, que el contenido de las
ofertas de empleo debe estar sustentada en justificaciones objetivas y razonables, es
decir en condiciones exigidas para el desempefio del empleo ofertado, sin

discriminaciones de ningun tipo.

En este orden de ideas, en caso que el postulante se considere discriminado en el
acceso al empleo, podra acudir ante la Autoridad Administrativa de Trabajo solicitando
la investigacion de los hechos, ante lo cual la empresa implicada se halla en la
obligacién de brindar las facilidades del caso, y en el supuesto de determinarse la
existencia de algun tipo de discriminacion la Autoridad de Trabajo impondra la sancién

correspondiente.

2.3.3 En el tercer supuesto

Que comprende a los postulantes que desaprueban la capacitacion, ya sea porque
desertaron antes de culminar la misma o porque la culminaron y no lograron aprobar

las evaluaciones.



En vista de que no existe vinculacion de caracter laboral, si el trabajador postulante se
considera afectado, tiene expedito su derecho para accionar por la via civil, para lo
cual debera acreditar la existencia del dafio que se le haya producido para acceder a

una indemnizacién por parte de la empresa a cambio de los perjuicios ocasionados.
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2.4 Conclusiones parciales del Segundo Capitulo

Para finalizar el segundo capitulo, procedemos exponer las conclusiones a las que
arribamos luego del analisis efectuado sobre los principios que rigen el derecho

laboral:

Primera Conclusion:

La aplicacion de los principios del derecho laboral se extiende a todas las acciones
empresariales que impliquen la captacién y uso de fuerza de trabajo, lo cual incluye los
escenarios surgidos antes de la suscripcion del contrato de trabajo, pues se busca la
proteccién de la parte mas desfavorecida en la dinamica surgida en las relaciones de
captacion y uso de la fuerza de trabajo; es asi que las tratativas previas a la
suscripcion del contrato de trabajo forman parte de dicha dinamica, en la cual el
postulante constituye la parte mas deébil.

Segunda Conclusion:

Los principios laborales cumplen una funcién tuitiva o protectora del trabajador,
materializada en la actividad compensadora a cargo de los 6rganos encargados de
aplicar la norma laboral. Todo ello con el fin de lograr un tratamiento adecuado de los
desiguales, puesto que la ausencia de la proteccién acrecentaria la desigualdad
material en perjuicio del trabajador; lo cual a su vez constituye la razon de ser del
derecho laboral y su caracter diferenciador de otras ramas del derecho.

Tercera Conclusiéon

El desarrollo de la accion tuitiva de los principios del derecho laboral ha variado a lo
largo del tiempo, toda vez que la aplicacion de estos principios tuvo que adaptarse a
los cambios en los requerimientos de los trabajadores y las circunstancias
empresariales surgidas a lo largo de la historia, siendo ello asi, observamos que las
condiciones del mercado laboral no se mantienen constantes, por lo cual, la aplicacion
de los principios del derecho del trabajo debe mantenerse igualmente dinamica para
procurar la proteccion necesaria a la clase trabajadora buscando siempre la
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compensacion de la desigualdad material existente y teniendo en cuenta ademas que
la aplicaciéon dindmica de los principios laborales ha conllevado al replanteamiento de

la delimitacién del Derecho del Trabajo.

Cuarta Conclusion

Los cuatro escenarios planteados como consecuencia de las practicas empresariales
de captacion de personal en los que se capacita y evalla a los postulantes antes de la
suscripcion del contrato de trabajo, acarrea consecuencias distintas para cada caso
dependiendo del grado de cumplimiento de las expectativas del empleador
contratante, asi por ejemplo, los trabajadores que hayan logrado culminar el periodo
de capacitacion y las evaluaciones posteriores, no solo alcanzan el derecho a ser
incorporados a la empresa sino también que deberian ser exonerados del periodo de
prueba. Mientras que los postulantes que culminaron la capacitacion, aprobaron las
evaluaciones, pero no alcanzaron a un puesto vacante, tendran expedito su derecho
de acudir ante la autoridad administrativa de trabajo para efectos de que se determine
la existencia o no de algun tipo de discriminacion en la seleccion de personal en el que
participaron. Finalmente, en el supuesto en que el postulante no culmine con las
capacitaciones y/o no logre superar las evaluaciones a las que fue sometido, en caso
de que se considere afectado de algun modo, debera acreditar el dafio que se le

ocasiono.
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CAPITULO Ill: TRATATIVAS PREVIAS AL CONTRATO DE TRABAJO

El objetivo de esta seccion es describir la tendencia en el tratamiento de las
tratativas previas a la suscripcion del contrato de trabajo; asi mismo,
desarrollaremos un caso practico ocurrido en nuestro pais y daremos a conocer
una postura que consideramos conveniente frente a los hechos ocurridos y el
criterio adoptado por el magistrado al resolver el caso; para lo cual
analizaremos la forma de aplicacion de los principios del derecho del trabajo

anteriormente desarrollados.

3.1 El Pre Contrato de Trabajo

Al respecto, observamos que en algunos paises del mundo existe la costumbre
celebrar pre contratos con la finalidad de cautelar los intereses de las partes durante
las tratativas previas a la suscripcion del contrato definitivo. Siendo ello asi, los pre
contratos de trabajo constituyen una especia de promesa de contratacion que tendra
lugar en el futuro pero que no obliga a las partes a suscribir dicho contrato, sin
embargo las obliga a indemnizar a la parte afectada con el incumplimiento de esta

promesa de contratacion.

La utilizacion de esta forma de contratacion se produce en distintos escenarios
comerciales e industriales y el mercado laboral no es la excepcion. De igual manera, si
tenemos en consideracion que el bien intercambiado en el mercado laboral es la
fuerza de trabajo y que a su vez ésta es indesligable de la persona humana, resulta
necesario cautelar los intereses de las partes que lo suscriben, en especial los
intereses del trabajador; ya que durante las tratativas previas a la suscripcién de un
contrato de trabajo los trabajadores, tienen un poder de negociacion menor que el de
su empleador, y que muchas veces renuncian a un trabajo para poder acceder a un

nuevo empleo.

En este sentido, un claro ejemplo de esta tendencia es la que se produce en el
mercado laboral espafiol, en el cual constituye una costumbre generalizada la
suscripcion de pre contratos de trabajo antes del contrato definitivo con la finalidad de
establecer con claridad las obligaciones y derechos de las partes que lo suscriben.
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Adicionalmente, observamos que los pre contratos de trabajo encuentran sustento
legal en las normas de regulacion contractual, para efectos de su perfeccionamiento,
asi como en reglas de responsabilidad civil, para efectos de determinar cuando se
configura el derecho de una de las partes a ser indemnizada por el incumplimiento de

la promesa de contratacion, que se encuentran positivizadas en el Cédigo Civil.

En este orden de ideas, observamos que un pre contrato de trabajo regulara las
diversas circunstancias que se producen en el caso de una futura contratacion, mas
aun en las que un trabajador tenga que dejar su puesto de trabajo para ser contratado
por otro; a modo de ejemplo podemos citar las siguientes: “i) Acuerdo alcanzado
respecto al salario; i) Fecha de incorporacién o término de duracién del contrato
definitivo; iii) Existencia de un borrador del contrato definitivo con la fecha de
incorporacion; iv) Acuerdo bilateral; y v) Necesidad de coordinar agendas.” (Madrid,
2017)

Por otro lado, podemos entender que la celebracion de un pre contrato de trabajo no
significa que éste tenga que constar por escrito, sino que bastara con la comunicacion
gue exista entre las partes, por ejemplo con un correo electrénico en el que un
empleador realiza una oferta laboral seria, y por otro lado, la manifestacion de voluntad
del trabajador aceptando la oferta. En otras palabras, las negociaciones previas no
siempre llegan a perfeccionarse por escrito, sino que también tienen lugar mediante
manifestaciones de voluntad de las partes que llegan a un acuerdo comun; no
obstante ello, sin improtar la forma de perfeccionamiento del acuerdo serén aplicables
las normas establecidas en materia contractual en el codigo civil, referidas al
perfeccionamiento del contrato y también aquellas destinadas a determinar si una de
las partes resulta perjudicada y le corresponde una indemnizacion.

3.2 Andlisis del Caso Préactico.

Para el desarrollo del caso practico, analizaremos la sentencia expedida en el proceso
judicial tramitado en el expediente N° 10836-2012-0-1801-JR-LA-24°, ante el 24°
Juzgado de Trabajo Transitorio de Lima, el mismo que en la actualidad se encuentra
archivado definitivamente. De igual manera, consideramos importante precisar que en
el desarrollo del proceso, la sentencia de primera instancia declara infundada la
demanda interpuesta por la trabajadora en funcion a que la misma no habria superado

el periodo de prueba, sin efectuar mayor analisis sobre el periodo de capacitacion y
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las evaluaciones a las que fue sometida la trabajadora, hechos que consideramos
debieron ser tomados en cuenta por el juzgador de acuerdo a los conceptos y
fundamentos que desarrollamos en los capitulos precedentes. Sin embargo, la
trabajadora demandante no apel6 la sentencia expedida por el juzgado por lo cual no
contamos con el pronunciamiento de una segunda instancia sobre la materia, no
obstante, los hechos que dieron lugar al proceso y que no fueron tomados en cuenta
en la parte considerativa de la referida sentencia; hechas estas precisiones
procederemos a narrar los hechos alegados por las partes:

3.2.1 De los Hechos

La trabajadora demandante sefiala haber laborado para la demandada desde el 16 de
octubre del 2011 al 18 de abril del 2012, en virtud a un contrato de trabajo suscrito con
la demandada; y que el 31 de enero del 2012 la actora es promovida a Gerente de
Damas, mediante Carta en la cual se expone que la actora es ratificada en su puesto
de trabajo, con un reconocimiento por sus aptitudes personales y que amerita dicha
ratificacion, sefialando que la recurrente ha culminado el periodo de capacitacion en
forma exitosa y que este reconocimiento y ratificacion le vali6 ser promovida en su

puesto, con el aumento en su remuneracion mensual mas comisiones.

Es asi que en fecha 18 de abril del 2012, luego de dos meses y medio de la
ratificacion y ascenso de la recurrente en su puesto de trabajo y sin motivo alguno, la
demandada comunica el despido de la actora a través de una carta en la que no se
expresa el motivo de dicha decision, indicando que la actora no ha superado el
periodo de prueba de un afio al no haber logrado cumplir las expectativas esperadas
por la compafiia. Ante lo cual, la trabajadora refiere que cumplié con los tres meses
de prueba, realizando capacitaciones en el extranjero para luego ser ratificada e
incluso ascendida en el puesto de trabajo al aumentarse su remuneraciéon y que no
cuenta con el contrato de trabajo suscrito con su empleador porque éste nunca le
entreg6 un ejemplar del mismo.

En consecuencia, el despido del que ha sido victima ha vulnerado su derecho al
proyecto de vida, ya que fue despedida injustificadamente pese a la capacitacion que
la empresa le encargd y que realizd en el extranjero, por la cual tuvo que dejar de lado
su vida personal, familiar e incluso social, con la expectativa de alcanzar el puesto de
trabajo; asi mismo renuncié a otros puestos como es el caso de su renuncia a su
trabajo anterior en las Tiendas Ripley donde laboraba desde el afio 2010, con la
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expectativa de superacion, generandole malestar econdmico y moral al quedarse sin

empleo y ver frustradas sus expectativas de emprendimiento y superacion profesional
y personal.

Por su parte, la empresa demandada sostiene que el 14 de octubre del 2011, la
actora suscribié un Contrato de Trabajo a plazo indeterminado, el mismo que entré en
vigencia a partir del 16 de octubre, por medio del cual la actora se comprometio a
desempefiarse en el cargo de “Directora de Tienda” recibiendo como contraprestacion,
una remuneracion ascendente a S/.2,320.50 Nuevos Soles.

Del mismo modo, sostiene que en el contrato de trabajo suscrito entre la actora y la
empresa, se dejé constancia que la trabajadora entraria a un proceso de formacion, y
que finalizando el mismo el empleador incrementaria la remuneracién de la
trabajadora, momento en el cual se le designaria o se validaria el puesto que ocuparia;
y que el cargo para el cual fue contratada correspondia a uno de direccion, asi mismo,
gue el periodo de prueba se extendia a un afio; por lo que no es cierto que la
compafiia no le haya entregado a la actora el ejemplar del contrato que le
correspondia.

Adicionalmente, refiere que la compafiia es una sociedad franquiciada, razon por la
cual su actividad comercial se encuentra directamente supeditada a los manuales y
capacitaciones de su franquiciante, por lo cual cada uno de sus trabajadores que
deben desempefar cargos de direccion, requieren recibir una capacitacion en el
extranjero a fin que obtengan el know — how del negocio y los conocimientos del sector
retail para que puedan desempefiarse correctamente. Es asi que el 15 de octubre del
2011, luego de haber suscrito el contrato de trabajo de fecha 14 de octubre del 2011,
la actora fue enviada al extranjero (Costa Rica) para iniciar la capacitacion
correspondiente, la misma que culminé en enero del 2012, momento en el cual la
trabajadora efectivamente empez6 el desempefio de sus labores en la tienda de la
Compaiiia en Perq, y para demostrar si aquellos conocimientos impartidos en el
extranjero eran aplicados correctamente como Directora de Tienda u otro cargo mejor
aplicable dependiendo del desempefio de la trabajadora, producto de lo cual se
reconoceria un incremento en su remuneracion.

El 31 de enero del 2012, como parte del procedimiento administrativo de la
Compaiiia, se le remitié6 una carta de Ratificacion a la actora, por medio de la cual se
le comunicO que a partir del 01 de febrero del 2012, se le ratifica en el cargo de
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Gerente de Damas, al haber superado el periodo de capacitacion, manteniéndose
vigente todas las demés clausulas del Contrato. Siendo ello asi, sefiala que la
ratificacion de la actora y el incremento salarial en ningin momento suponian la
exencion o finalizacion anticipada del periodo de prueba pactado entre las partes, ni
mucho menos una resolucion o modificacién de dicha clausula, hechos que eran
conocidos por la trabajadora en todo momento. La actora fue contratada para
desempefiar el cargo de Directora de Tienda, que constituye un cargo de direccion,
por lo cual se convino entre las partes extender el periodo de prueba a un afio.

Durante el tiempo de desempefio de labores de la demandante en el centro de trabajo,
ésta presentd actitudes reprochables que denotaban una falta de valores, principios y
liderazgo que atentaban contra el prestigio de la compafiia, constantes maltratos a sus
subordinados asi como también a clientes, lo que condujo que la ex trabajadora no
cumpliera con el perfil del puesto, lo que se determiné durante la vigencia del periodo
de prueba convenido entre las partes de acuerdo al Contrato de Trabajo. Por lo cual
refieren que es falso que se produjo un despido arbitrario, ya que la trabajadora aun no
habia alcanzado la proteccion que la ley otorga a los trabajadores, ya que adn no
habia culminado el periodo de prueba de la actora, y puesto que el procedimiento de
despido reconocido en el articulo 31° de la LPCL solo es aplicable a aquellos
trabajadores que hubieran superado el periodo de prueba. Toda vez que la trabajadora
labor6 solo 6 meses y 3 dias; y dentro de las 48 horas siguientes a la fecha del cese,
se puso a su disposicion la correspondiente liquidacion de beneficios sociales
ascendente a S/. 17,340.07 nuevos soles, por lo cual se cumplio integramente con el
pago de todos y cada uno de los beneficios sociales de la ex trabajadora.

Adicionalmente, refieren que la actora al tener un cargo de Direccion en la empresa,
sabia que se encontraba en un periodo de prueba de un afio conforme a ley, el cual
en ningun momento le fue comunicado que habia concluido, por lo que no se puede
alegar que su proyecto de vida se vio frustrado y que se le ocasion6 un dafio, ya que
su futuro era incierto al encontrarse en periodo de prueba que por el cargo que
desempefiaba era necesario.

Finalmente, en cuanto al sacrificio que la actora alega por haber viajado al extranjero
a capacitarse, la empresa refiere que ésta fue una gran capacitacion internacional,
otorgada por la compafia a favor de la ex trabajadora de forma gratuita, donde
ademas se pagaron todos sus gastos incluidos el alojamiento, comida, viaticos, e

incluso se siguié pagando una remuneracion mensual, por lo que no puede verse bajo
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ninguna perspectiva de manera negativa. Por tanto, no se configura de ninguna

manera algun tipo de indemnizacion y menos por un dafio al proyecto de vida, pues la
actora no cumple con ninguno de los elementos primordiales para abarcar dicho dafio.

3.2.2 Del Desarrollo del Proceso y la Sentencia Emitida por el Juzgado

Admitida la demanda, subsanacién de demanda y su contestacion, se cité a audiencia
Unica; verificAndose la inexistencia de vicios procesales y la concurrencia de los
presupuestos procesales asi como las condiciones de la accion, se declaré saneado el
proceso; se determind la imposibilidad de conciliacion por mantener las partes sus
puntos de vista; se fijaron como puntos controvertidos:

1) Establecer si la extincion del vinculo laboral de la actora se sustenté en una
causa justa prevista en la ley y si se cumplié el procedimiento formal del despido o

contrariamente se configura como un despido arbitrario; y si, consecuentemente, le
corresponde el pago de la Indemnizacion por dicho concepto.

2) Establecer si le corresponde percibir el pago de Beneficios econdmicos tales
como: Compensacion por Tiempo de Servicios y Gratificaciones por el periodo
comprendido desde el 16 de octubre del 2011 al 18 de abril del 2012; mas el pago
de intereses legales.

3) Establecer si le corresponde percibir accesoriamente una indemnizacion por

dafio moral.

4) Establecer si corresponde ordenar a la demandada el pago de costas y costos

del proceso.

De igual manera, se admitieron y actuaron las pruebas ofrecidas por ambas partes; se
les concedi6 plazo para alegatos, disponiéndose finalmente se dicte sentencia; la
misma que fue declarada infundada en todos sus extremos por los siguientes
fundamentos:

Respecto al primer punto controvertido, consistente en establecer si la extincion del
vinculo laboral de la actora se sustentd en una causa justa prevista en la ley y si se

cumplié el procedimiento formal del despido o contrariamente se configura como un
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despido arbitrario; y si, consecuentemente, le corresponde el pago de la
Indemnizacion por dicho concepto; el juzgado en el cual se tramitd el caso, procedid
con el andlisis destinado a dilucidar si la actora gozaba del derecho a la proteccion
contra el Despido Arbitrario, fijado por el articulo 27° de la Constitucion Politica del
Peru, para lo cual tuvo a la vista el Contrato de Trabajo a plazo Indeterminado suscrito
entre la actora y la demandada, en cuyas clausulas se estableci6: “TERCERA:
OBLIGACIONES GENERALES DEL TRABAJADOR. Para el cumplimiento de sus
objetivos EL EMPLEADOR requiere contratar a LA TRABAJADORA a fin que
desarrolle las labores que el cargo DIRECTOR DE TIENDA exige, (...).”

De lo cual asumioé que la actora fue contratada por la empresa demandada para
desempefiar el cargo de “Director de Tienda”, el mismo que corresponde a un cargo
de “Direcciéon”, conforme a lo establecido en la Clausula Décima Segunda del

referido contrato, en el cual se sefiala: “(...) Atendiendo a que el cargo de direccién,

gue es uno no sujeto a fiscalizacion inmediata, no se encuentra sujeto a la jornada

maxima de la empresa ni tampoco al registro de control de asistencia, (...)" (El
resaltado en nuestro); concordante con la clausula Décimo Tercera del mismo
contrato; asi mismo, en la Boleta de Pago de la Actora correspondiente al mes de
Enero 2012 (Fojas 03), se consigna que el cargo que ocupaba era el de “Director de
Tienda”; en este sentido, teniendo en cuenta lo establecido en el primer péarrafo del
articulo 43° del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, y las actividades que desempefio la actora, las
cuales constan en la Clausula Tercera del Contrato a Plazo Indeterminado, debe
tenerse en cuenta que la actora tuvo la calidad especial de ser una trabajadora de

“Direccion”, habiendo sido designada como tal por su empleador desde el inicio de
su relacion laboral.

En este sentido, el juzgado en aplicacién del articulo 10° del Texto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, que
establece: “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 de

adaptacion o que por su naturaleza o grado de responsabilidad tal prolongacion pueda

resultar justificada. La ampliacién 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
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direccion.”(El subrayado es nuestro). Determiné que la actora ostentaba la calidad de
trabajadora de Direccion, y en consecuencia, que la entidad demandada se
encontraba facultada para establecer el periodo de prueba de un afio, durante el cual
la actora no contaba con proteccién contra el despido arbitrario.

Es asi que el juzgado llega a la conclusién de que la actora fue contratada para
desempefiarse en el cargo de “Directora de Tienda”, y que desde el inicio de su
relacion laboral se desempefid6 como una trabajadora de direccion; por lo cual la
empresa demandada se encontr6 facultada para poner fin al vinculo laboral dentro del
periodo de prueba establecido en el contrato de trabajo, el cual tuvo la duracion de un
afo; en consecuencia declaro infundada la demanda.

3.2.3 Aspectos que debieron ser considerados por la Juzgadora en la sentencia
emitida.

Para efectos de exponer nuestra postura, efectuaremos un breve recuento de los
hechos mas importantes ocurridos en el caso materia de analisis, tan como s muestra

en el siguiente cuadro:

EVENTO FECHA
Suscripcion del Contrato de Trabajo a Plazo 14/10/2011
Indeterminado.
Trabajador es enviada al extranjero (Costa Rica), a fin 15/10/2011

iniciar las capacitaciones necesarias para el puesto
de “Directora de Tienda”, para el que fue contratada.

Inicio de la vigencia del contrato de trabajo. 16/10/2011

Fin de la capacitacion, inicio de las labores de la 01/01/2012

actora como Gerente de Tienda en Peru.

La empresa demandada envia una Carta de 31/01/2012
Ratificacion a la actora, ratificandola en el cargo de
Gerente de Damas.

La empresa demandada, mediante Carta de Despido, 18/04/2012
comunica a la actora el término de su contrato, sin

expresion de causa.

Una vez visto el recuento de los hechos, consideramos que en aplicacién del principio

protector, concretamente, del principio de primacia de la realidad, el principio de
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razonabilidad y el principio de buena fe, el juzgador debié percatarse que en la
realidad de los hechos, la finalidad del periodo de prueba ya se habia cumplido, por lo
gue resulta irrazonable y desproporcional consignar en el contrato de trabajo un
periodo de prueba por el plazo de un afio, luego de haber seleccionado a la
trabajadora, capacitarla, evaluarla en el desempefio del cargo para el que fue
contratada, ratificarla y finalmente despedirla bajo el argumento de no haber alcanzado
la proteccion contra el despido arbitrario, esto en virtud a los principios que pasaremos
a desarrollar.

En cuanto al Principio de Primacia de la Realidad, consideramos que en el presente
caso se produjo su vulneracion toda vez que existe una falta de correspondencia entre
lo contenido en el contrato, en el extremo referido a la fijacion del periodo de prueba, y
lo ocurrido en los hechos. Esta discordancia entre los hechos vy la realidad, se produjo
desde el inicio de la relacién laboral, pues las partes pactaron una clausula en la que
se establecio la duracion de un periodo de prueba de un afio. Sin embargo, el contrato
de trabajo también establecié que la trabajadora se someteria a una capacitacion en el
extranjero por un periodo de tres meses, asi mismo, en la practica, luego de dicha
capacitacion, la actora retorn6 a Peru y durante el 01 al 31 de enero del 2012, se
desempefid en la empresa como Directora de Tienda, periodo en el cual se encontré
siendo evaluada, y finalmente al cabo de dicho periodo fue ratificada en el cargo.

En este sentido, la Carta de Ratificacion de fecha 31 de enero del 2012, que envia la
empresa a la trabajadora, se interpreta como una manifestacion del empleador de
tener pleno conocimiento sobre las aptitudes de la trabajadora para desempefiarse en
el puesto de trabajo, pues la misma luego de terminar su capacion y superar
satisfactoriamente las evaluaciones, retorné al pais para desempefiarse en el cargo
de Directora de Tienda, el cual ademas habria desarrollado satisfactoriamente, a tal
grado que su empleador la ratifica en el puesto. De lo cual se hace evidente que la
trabajadora ya cumplié con acreditar su aptitud para el puesto y que en la realidad de
los hechos, su empleador validd sus aptitudes para desempefiarse como Directora de
Tienda, deviniendo en innecesario sostener la vigencia del periodo de prueba pactado
en el contrato de trabajo, pues lo contrario implicaria afirmar que la trabajadora deba

someterse a una doble evaluacion.

En referencia al Principio de Razonabilidad, consideramos que se afecté el mismo
toda vez que en el presente caso se produjo un actuar irrazonable del empleador;

pues considerando que la finalidad del periodo de prueba, el cual desarrollamos en el
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capitulo anterior, consiste en determinar si la persona contratada para el puesto

cumple las aptitudes y requerimientos de la empresa; se debidé considerar que dicha
finalidad ya se habia cumplido durante el mes de enero del 2012.

Es asi, que remitiéndonos los hechos, la actora luego de la suscripcion de su contrato
de trabajo el 14 de octubre del 2011, se sometio a un proceso de capacitacion hasta el
31 de diciembre del 2011, y durante el 1 al 31 de enero del 2012 se desempefi6 en el
cargo de directora de tienda, siendo el caso ademas que el 31 de enero del 2012, su
empleador le envia una Carta ratificandola en el puesto. Lo cual permite deducir que el
primer de prestacion de sus servicios consistido en una forma de evaluacion, pues al
cabo del mismo, la entidad empleadora manifiesta su conformidad con la prestacion de
los servicios, logrando asi demostrar sus aptitudes para el puesto asi como los
conocimientos adquiridos durante su capacitacion fuera del pais, conforme se
desprende de la Carta de Ratificacion. Por tanto resulta irrazonable someter a la
trabajadora nuevamente a una evaluacion de su desempefio, vulnerdndose asi el
principio de razonabilidad que funciona como un freno a las actitudes arbitrarias del
empleador.

Finalmente, en cuanto a la vulneracién al Principio de Buena Fe, debemos recordar
gue dicho principio fue concebido como un freno al ejercicio abusivo del derecho; del
mismo modo, advertimos que la legislacion nacional regula el periodo de prueba de
forma tal que puede ser ejercido por el empleador como una facultad que le permite
tener pleno conocimiento acerca de las aptitudes de un nuevo trabajador en el
desempefio efectivo de un puesto de trabajo, en base a lo cual el empleador podra
otorgarle mayor estabilidad.

Siendo ello asi, en el caso especifico, el solo hecho de que la empresa capacito a la
trabajadora, la evalu6 y ademdas reconocié su aptitud para el puesto, significd el
cumplimiento del objeto buscado por el periodo de prueba; por tanto, ya no ameritaba
que su periodo de prueba sea extendido; pues asumir lo contrario, seria amparar el
ejercicio abusivo del derecho de la empresa de establecer un periodo de prueba en el
contrato de trabajo a pesar de que la finalidad del mismo ya se habia cumplido; lo cual
a su vez afecta el principio de buena fe, que implica la obligacién de las partes de no
causar perjuicio a otros, que en el presente caso se traduce en el ejercicio abusivo del
derecho del empleador de fijar un periodo de prueba que resulta innecesario.
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3.3 Conclusiones:

Para finalizar el tercer y ultimo capitulo del presente estudio, procedemos exponer las
conclusiones parciales a las que arribamos luego del analisis efectuado sobre el caso
practico:

Primera Conclusion:

Las tratativas previas al contrato de trabajo pueden llegar a perferccionarse de
diversas formas, en algunos paises se celebran por escrito, en la forma de Pre
Contratos de Trabajo, mientras que en otros resultan perfeccionados mediante la
manifestacion de voluntad de las partes y la existencia de un acuerdo mutuo; sin
embargo, en ambos casos resultan de aplicaciéon las normas del cédigo civil referidas
al perfeccionamiento del contrato, asi como las referidas a la responsabilidad civil,
para efectos de determinar la existencia de dafios y perjuicios vy fijar indemnizaciones,
en caso que una de las partes resute perjudicada por la promesa de contratacion

incumplida.

Segunda Conclusion:

En el caso materia de analisis observamos que conforme se dieron los hechos, la
remision de la Carta de Ratificacion a la trabajadora, implica la conformidad tacita de la
empresa demandada sobre la aptitud de ésta para desempefiarse como Gerente de
Tienda; pues el hecho de que la empresa capto a la trabajadora, suscribié un contrato
de trabajo con ésta, la capacitd y luego del primer mes de labores le curse una carta
de ratificacion en el cargo, solo puede interpretarse como una evaluacion en el
ejercicio de sus funciones, por tanto, en este contexto la Carta de Ratificacion importa
la manifestacion de voluntad de la empresa de tener pleno conocimiento de las

aptitudes de la nueva trabajadora.
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Tercera Conclusion:

Los principios del derecho del trabajo, especificamente los principios de primacia de la
realidad, razonabilidad y buena fe, funcionan de manera conjunta en el presente caso,
pues al formar parte del principio protector se vislumbra el comun objetivo de cautelar

los intereses dela parte mas débil en el mercado laboral, que viene a ser el trabajador.

Cuarta Conclusion:

En nuestro pais, en la mayoria de casos, la formacion de criterio jurisprudencial se
encuentra sesgada a una aplicacion literal de la norma, sin tener en cuenta el analisis
otras situaciones como las descritas anteriormente que pueden resultar relevantes
para esclarecer la verdad de los hechos a la luz de los principios del derecho del
trabajo.
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CONCLUSIONES FINALES

Para culminar el presente trabajo de investigacion expondremos las conclusiones a las
gue arribamos luego del andlisis efectuado en cada uno de los capitulos desarrollados,
las cuales, a su vez nos servirdn de sustento para formular nuestra conclusion final,
mediante la cual daremos a conocer nuestra posicion a cerca de las implicancias que
acarrea la practica empresarial de capacitar al personal antes del inicio de la relacion
laboral o de la prestacion efectiva del servicio, al culminar el andlisis de los
antecedentes legislativos y la naturaleza de las instituciones legales antes referidas:

Primera Conclusién:

Las condiciones cambiantes del mercado, exigen que empresas incorporen en su
personal a profesionales u operarios mediana o0 altamente especializados y en un
tiempo preciso, por tanto optan por conformar su propia oferta laboral capacitando a
personas, impartiéndoles los conocimientos necesarios para que se adecuen a los
puestos de trabajo dentro de su rubro y especialidad, de conformidad a los
requerimientos del mercado. De igual manera, esta situacion no cuenta con una
regulaciéon propia dentro del derecho del trabajo, motivo por el cual resultan aplicables
las normas civiles referidas al derecho de obligaciones, por constituir prestaciones
reciprocas valorables econémicamente, asi como las normas referidas a la
responsabilidad civil, en el caso que una de las partes resulte perjudicada y sea

preciso establecer una indemnizacion.

Segunda Conclusion:

En contextos en los que los postulantes a un puesto de trabajo, que hayan cursado
capacitaciones impartidas por la propia empresa a la que postulan y hayan superado
con éxito las capacitaciones; acredita de manera suficiente la capacidad y aptitud del
postulante para desempefiarse en el puesto, y el hecho de someterlo adicionalmente a
un periodo de prueba luego de ser capacitado y evaluado implica la desnaturalizacion

del periodo de prueba.
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Tercera Conclusion:

Los principios laborales cumplen una funcion tuitiva o protectora del trabajador, con el
fin de lograr un tratamiento adecuado de los desiguales y la ausencia de la proteccion
acrecentaria la desigualdad material en perjuicio del trabajador. En este sentido, los
principios de primacia de la realidad, razonabilidad y buena fe, funcionan de manera
conjunta, en casos de capacitaciones antes del inicio de labores propiamente dicho,
pues al formar parte del principio protector, tienen el comdn objetivo de cautelar los
intereses de la parte mas débil en el mercado laboral, que viene a ser el trabajador.

Cuarta Conclusion:

El desarrollo de la accién tuitiva de los principios del derecho laboral ha variado a lo
largo del tiempo, pues la aplicacion de estos principios tuvo que adaptarse a los
cambios en los requerimientos de los trabajadores y las circunstancias empresariales
surgidas a lo largo de la historia; por ello, la aplicacién de los principios del derecho
del trabajo debe mantenerse igualmente dindmica para procurar la proteccion
necesaria a la clase trabajadora buscando siempre la compensacion de la desigualdad
material existente.

Quinta Conclusion:

En nuestro pais, generalmente, la formacion de criterio jurisprudencial se encuentra
sesgada a una aplicacion literal de la norma, sin tener en cuenta el andlisis de otras
situaciones, como es el hecho de una adecuada verificacion de las condiciones en que
se lleva a cabo el periodo de prueba; que pueden resultar relevantes para esclarecer

la verdad de los hechos a la luz de los principios del derecho del trabajo.

Sexta Conclusion:

Los periodos de capacitacién que ocurren antes de la prestacion efectiva del servicio,
deben ser considerados en el computo del plazo legal establecido como periodo de
prueba, a razén de haberse producido la puesta a disposicion personal del nuevo
trabajador, en aplicacion del principio protector.

61



Bibliografia

LIBROS:

1. ALLES, M. (2012). Direccién Estratégica de Recursos Humanos: Gestién por
Competencias. Buenos Aires: Granica.

2. BOZA PRO, G. (2004). La madre trabajadora como sujeto laboral
especialmente protegido en el ordenamiento peruano. En S. P. Social, Los
Principios del Derecho del Trabajo enel Derecho Peruano: Libro Homenaje al
profesor Américo Pla Rodriguez (pag. 75 al 78). Lima: Aliarte Gréfico
Publicaciones S.R.L.

3. BUSTAMANTE, C. B. (2013). El Despido en el Derecho Laboral Peruano. Lima:
Jurista Editores.

4. CENTRO DE ESTUDIOS FINANCIEROS. (2003). Principio de Favor en el
Derecho del Trabajo. En M. C. Palomeque L6pez, Principios del Derecho del
Trabajo (pags. 22-23). Madrid: Centro de Estudios Financieros.

5. CRUZ VILLALON, J. (2009). Compendio de Derecho del Trabajo. Madrid:
Tecnos.

6. DELAVILLA GIL, L. E., & LOPEZ CUMBRE, L. (2003). Los Pricipios del
Derecho del Trabajo. Madrid: Centrode Estudios Finanacieros.

7. FIGUEROA, A. (mayo de 1993). El mercado laboral en América Latina. Las
instituciones laborales frente a los cambios en América Latina: Contribuciones
a un seminario, 301 al 319.

8. FLINT BLANCK, P. (1986). Derecho laboral - Casos y Meteriales para el
Estudio del Derecho Aplicado a la Empresa. Lima: Libreria Studium Editores.

9. GARCIA DE HARO, R. (1963). La Posicion Juridica del Trabajador
Subordinado. Madrid: Rialp S.A.

10. GARCIA MANRIQUE, A. (2010). ¢ Como se estan aplicando los Principios
Laborales en el Peru? Lima: Gaceta Juridica S.A.

11. GONZALES HUNT, C. (2011). Derecho Laboral General. Lima: Caballero
Bustamante.

12. LOPEZ, M. C. (2009). Derecho del Trabajo. Madrid: Centro de Estudios Raman
Areces S.A.

13. MOLERO, M. C. (1975). La Supletoriedad del Derecho Comun en el Derecho

del Trabajo. Madrid: Instituto de estudios Politicos de Madrid.
62



14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

MONEREO PEREZ, J. L. (1996). Algunas Reflexiones sobre la Cracterizacion
Técnico Juridica del Derecho del Trabajo. Madrid: Civitas S.A.

MONTOYA MELGAR, A. (2008). Derecho del Trabajo. Madrid: Editorial
Tecnos.

NEVES MUJICA, J. (2009). Introduccién al Derecho del Trabajo. Lima: Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Peru.

PAIN, A. (2001). Capacitacion Laboral. Buenos Aires: Ediciones Novedades
Educativas.

PASCO COSMOPOLIS, M. (2004). Reafirmacion de los Principios del Derecho
del Trabajo. En S. P. Social, Los Principios del Derecho del Trbajo en el
Derecho Peruano, Libro homenaje al profesor Américo Pla Rodriguez (pags.
25-26). Lima: Aliarte Gréfico Publicaciones S.R.L.

PEREDA, S., & BERROCAL, F. (2012). Gestion de la Formacion en las
Organizaciones. Madrid: Editorial Sintesis S.A.

PLA RODRIGUEZ, A. (1978). Los Principios del Derecho del Trabajo. Buenos
Aires: Depalma.

RENDON VASQUEZ, J. (2007). Derecho del Trabajo - Teoria General |. Lima:
Grijley E.LLR.L.

STONER, J., FREEMAN, R., & GILBERT. (1996). Administracion. México:
Prentice Hall.

TOYAMA MIYAGUSUKU, J. (2013). Guia Laboral 2013. Lima: Gaceta Juridica.

ARTICULOS:

24.

25.

MADRID, G. A.-A. (20 de febrero de 2017). http:/immw.garonabogados.es.
Obtenido de http://www.garonabogados.es:
http://www.garonabogados.es/oferta-acuerdo-precontrato-de-trabajo/

REPUBLICA, S. S. (24 de Enero de 2017). Publicar Para el Mundo:
Presentaciones, Publicaciones, Documentos Legales y mas . Obtenido de
Publicar Para el Mundo: Presentaciones, Publicaciones, Documentos Legales y
mas : https://es.scribd.com/document/324841607/Reposicion-Laboral-en-El-
Periodo-de-Prueba-Criterios-de-Evaluacion-de-Despido-en-El-Periodo-de-
Prueba

26.Alexy, R. (01 de julio de 2017). file:///C:/Users/JULIAN/Downloads/sistema-

jurdico-principios-jurdicos-y-razn-prctica-0.pdf. Obtenido de
file://IC:/Users/JULIAN/Downloads/sistema-jurdico-principios-jurdicos-y-razn-
prctica-0.pdf

63



	INTRODUCCIÓN
	I: NATURALEZA DE LOS PERÍODOS DE CAPACITACIÓN
	1.1 Definición de Capacitación y Períodos de Capacitación.
	1.2 Naturaleza de los Períodos de Capacitación
	1.3 Los Períodos de Capacitación en el Mercado Laboral Peruano
	1.3.1 Períodos de Capacitación Regulados por la Legislación Peruana
	1.3.2 Períodos de Capacitación que no se encuentran regulados en la Ley 28518 Ley sobre las Modalidades Formativas Laborales
	1.3.3 Capacitación como forma de acceso al mercado

	1.4 Período de Prueba y  Capacitación antes de la suscripción del Contrato de Trabajo
	1.4.1 Razón de Ser del Período de Prueba
	1.4.2 Capacitación antes de suscribir un contrato de trabajo.
	1.4.3 Circunstancias determinantes de la exoneración del período de prueba

	1.5 Conclusiones parciales del Primer Capítulo

	CAPITULO II: LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO DE TRABAJO Y SU APLICACIÓN AL INICIO DE LA RELACIÓN LABORAL
	2.1 Razón de ser de los principios del derecho del trabajo
	2.2 Principios del Derecho del Trabajo y Principios que conforman el Principio Protector.
	2.2.1 Principio de Primacía de la Realidad
	2.2.2 Principio de Razonabilidad
	2.2.3 Principio de la Buena Fe

	2.3 Aplicación de los principios en supuestos de contratación de personal luego de efectuada la capacitación y evaluación de los postulantes.
	2.3.1 En el primer supuesto
	2.3.2 En el segundo supuesto
	2.3.3 En el tercer supuesto

	2.4  Conclusiones parciales del Segundo Capítulo

	CAPITULO III: TRATATIVAS PREVIAS AL CONTRATO DE TRABAJO
	3.1 El Pre Contrato de Trabajo
	3.2 Análisis del Caso Práctico.
	3.2.1 De los Hechos
	3.2.2 Del Desarrollo del Proceso y la Sentencia Emitida por el Juzgado
	3.2.3 Aspectos que debieron ser considerados por la Juzgadora en la sentencia emitida.

	3.3 Conclusiones:

	CONCLUSIONES FINALES
	Bibliografía

