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Establecimiento de criterios de evaluacion uniformes de uso obligatorio
para evaluar la idoneidad de trabajadores en periodo de pruebay evitar el
despido arbitrario.

Rafael Ignacio de Bustamante de la Puente

Universidad Cientifica del Sur

RESUMEN

La presente tesis presenta como objeto establecer criterios de evaluacion
uniformes para los trabajadores del sector privado durante el periodo de prueba,
gue confirmen que la extincion del vinculo laboral se debe a la falta de idoneidad
del trabajador para el desarrollo satisfactorio de las labores y responsabilidades
gue conforman el puesto de trabajo. Para este fin se desarrollara la investigacion
con un enfoque cualitativo, con un disefio de tipo documental y sera de nivel
correlacional — aplicada. Las principales conclusiones obtenidas del estudio son
gue esta institucion nace originalmente para posibilitar que empleador y
empleado constaten la viabilidad de una relacion dependiente a largo plazo,
eximiendo al empleador de la obligacién de indemnizar. Asimismo, se establece
qgue la implementacion de criterios estandarizados elimina la posibilidad de una

actuacion arbitraria del empleador al terminar el vinculo.

Palabras Clave: Derecho Laboral, Periodo de Prueba, Derecho al trabajo,

Despido Arbitrario.
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ABSTRACT

This thesis aims to establish standarized evaluation criteria for private sector
workers during their trial period. The objective is to confirm that termination of
employment is caused only due to the worker’s lack of suitabilty for fulfilling the
duties and responsabilties that make up the position. To this end, research will
be developed with a cualitative approach, a documental design at an applied-
correlational level. This document’s main conclusions will show that the trial
period was originally created to facilitate verification of the the suitability of long
term employment, releasing the employer of any liabilty if it was not reached.
Also, it is established that the enforcement of standarized criteria eliminates the

possibility of arbitrary termination of workers during the initial trial period.

Keywords: Employment Law, Trial period, Right to work, Arbitrary termination.
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l. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por finalidad establecer criterios de evaluacion
uniformes para evaluar la idoneidad de trabajadores en periodo de pruebay
evitar el despido arbitrario. Para dicho fin, esta investigacion se abordara con
un enfoque multidisciplinario, por cuanto el enfoque legal es util y necesario
en el planteamiento de una modificacion normativa y por otra parte, considero
que la determinacién de los criterios para la evaluacién de habilidades
blandas es un aspecto técnico para el que los profesionales especialistas en
gestion de recursos humanos cuentan con herramientas especializadas. En
este trabajo se estudiaran los criterios que llevaron a la creacion de la
instituciéon del derecho laboral conocida como periodo de prueba,
estableciendo un plazo de tiempo exento de los trdmites y formalidades
referentes al despido durante el cual el empleador tenga la capacidad de
evaluar la verdadera capacidad e idoneidad del trabajador recientemente
contratado para llevar a cabo las funciones de su puesto de trabajo. En un
mercado laboral como el peruano, donde la mayoria de la poblacién
econémicamente activa realiza sus actividades laborales en la informalidad
sin gozar de las protecciones y beneficios establecidos por el marco laboral
vigente, considero de especial importancia establecer mecanismos que
eviten la impune discrecionalidad de los empleadores para terminar la
relacion laboral por razones ajenas a la idoneidad del trabajador y
asegurarnos que el despido del trabajador dentro de éste lapso de tiempo se

deba exclusivamente a una evaluacion negativa de su desempefio utilizando
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factores estandarizados, evitando asi el abuso por parte del empleador y el

encubrimiento de conductas ilicitas.

Il. METODOLOGIA

La tesis ser& elaborada utilizando un enfoque cualitativo, ya que éste tiene como
finalidad establecer criterios de evaluacion uniformes para evaluar la idoneidad

de trabajadores en periodo de prueba y evitar el despido arbitrario.

La tesis presenta un disefio de tipo documental, considerando que la informacién
recolectada y utilizada para dar respuesta al problema de investigacion
planteada ha sido obtenida de la Constitucion Politica del Pera (Constitucidon
Politica) vigente, el TUO del Decreto Legislativo nro. 728, aprobado por el
Decreto Supremo 003-97-TR Ley de Productividad y Competitividad Laboral
(LPCL) , sentencias expedidas por 6rganos jurisdiccionales, asi como articulos

y publicaciones relacionadas al tema de estudio.

La investigacion es de nivel correlacional — aplicada, dado que describe a detalle
la situacion actual de la institucion del periodo de prueba en el derecho laboral
peruano, para luego enfocarse en el estudio de la posibilidad de establecer
criterios de evaluacion uniformes con la finalidad de evaluar objetivamente la
idoneidad de trabajadores en periodo de prueba con la finalidad de solucionar la
situacion problemética causada por el despido arbitrario, considerando que ni la
Constitucion Politica ni el TUO del Decreto Legislativo nro. 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral aprobado por el D.S. nro. 003-97-TR
establecen criterios de idoneidad para los trabajadores que se encuentran dentro

de periodo de prueba.
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Sin embargo, es importante aclarar que la Constitucion Politica del Pera si se
refiere al respeto al trabajo digno y justo, por lo que consideramos que podria
hacer una referencia al derecho a ser tratado de manera digna y justa durante la
totalidad de la relacion laboral, o que incluiria por definicion el periodo de tiempo

al inicio de ésta, comprendido dentro del periodo de prueba.

[ll.- PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

3.1. Problematica de la Investigacion

311 Problema General:

¢,De qué manera se pueden establecer criterios uniformes de evaluacion para
garantizar que la extincion de la relacion laboral durante el periodo de prueba
por parte del empleador se debe a la falta de idoneidad del trabajador para el
desarrollo satisfactorio de las labores y responsabilidades que conforman el

puesto de trabajo, evitando el trato discriminatorio o el abuso de derecho?

3.1.2 Problemas especificos:

3.1.21 De qué manera podemos establecer criterios uniformes de
evaluacién respecto a la idoneidad del trabajador para desarrollar
satisfactoriamente las labores y responsabilidades un puesto de
trabajo, considerando diversas industrias y niveles de responsabilidad

jerarquica existentes en la realidad nacional?
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3.1.2.2 ¢Cbmo establecer como una obligacion a cargo del empleador el
cumplimiento de una evaluacion basada en los criterios uniformes de
evaluacion del trabajador como un criterio para determinar la no
arbitrariedad del despido cuando éste suceda dentro del periodo de

prueba?

3.1.2.3 ¢De qué manera condicionar el acceso del trabajador a la proteccién
frente al despido arbitrario no Unicamente al cumplimiento del plazo
establecido como periodo de prueba, sino a la aprobacion satisfactoria

de una evaluacion basada en criterios uniformes de evaluacion?

3.2. Justificacién de la investigacién

El presente trabajo tiene por finalidad analizar los criterios que llevaron a
la creacion de la institucion del derecho laboral conocida como periodo de
prueba, estableciendo un plazo de tiempo exento de los tramites y
formalidades referentes al despido durante el cual el empleador tenga la
capacidad de evaluar la verdadera capacidad e idoneidad del trabajador
recientemente contratado para llevar a cabo las funciones de su puesto
de trabajo. En un mercado laboral como el peruano, donde la mayoria de
la poblacibn econdmicamente activa (PEA) realiza sus actividades
laborales en la informalidad sin gozar de las protecciones y beneficios
establecidos por el marco laboral vigente, considero de especial
importancia establecer mecanismos que eviten la impune discrecionalidad

de los empleadores para terminar la relacion laboral por razones ajenas a
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la idoneidad del trabajador y asegurarnos que el despido del trabajador
dentro de éste lapso de tiempo se deba exclusivamente a una evaluacion
negativa de su desempefio utilizando factores estandarizados, evitando
asi el abuso por parte del empleador y el encubrimiento de conductas

ilicitas.

La situacion problematica es que la legislacion actual permitiria
enmascarar la arbitrariedad, el trato discriminatorio y el abuso de derecho
en la terminacion unilateral de la relacion laboral por parte del empleador

dentro del periodo de prueba.

La presente investigacion se justifica de manera practica puesto que su
finalidad es la de visibilizar la situacion problematica, asi como aportar con
una propuesta de modificaciébn normativa que permita la implementacion
de una evaluacion basada en criterios uniformes para evitar la
arbitrariedad en el despido de trabajadores en periodo de prueba. Asi, se
espera que a partir de este estudio se generen nuevas investigaciones
con la finalidad de generar cambios relevantes en el marco normativo
laboral peruano. Los hallazgos de la presente tesis serviran para ampliar
el conocimiento y se encuentra abierta a la ampliacién por parte de futuros

investigadores.
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3.3. Objetivos de la investigacién
3.3.1 Objetivo Principal:
Establecer criterios de evaluacion uniformes para los trabajadores del
sector privado durante el periodo de prueba, que confirmen que la
extincion del vinculo laboral se debe a la falta de idoneidad del trabajador
para el desarrollo satisfactorio de las labores y responsabilidades que

conforman el puesto de trabajo.

3.3.2 Objetivos especificos

3.3.2.1 Identificar criterios que establezcan la idoneidad del
trabajador para desempeiar un puesto de trabajo, considerando diversas

industrias.

3.3.2.2 Determinar la existencia de formas alternativas para
alcanzar la proteccion contra el despido arbitrario distinto al transcurso del
periodo de tiempo establecido como periodo de prueba, a través de la

aprobacion de una evaluacion basada en criterios establecidos.

3.3.2.3 Determinar la evolucion historica del derecho a la estabilidad
laboral y la institucion del periodo de prueba, con la finalidad de
determinar que ésta ha buscado desde el inicio no Unicamente el
cumplimiento del plazo establecido, sino a la aprobacion satisfactoria de

una evaluacion realizada por el empleador.
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3.4. Hipotesis de la Investigacion

3.4.1. Hipotesis General
Es posible establecer criterios uniformes de evaluacién para garantizar
que la extincion de la relacion laboral durante el periodo de prueba por
parte del empleador se debe a la falta de idoneidad del trabajador para el
desarrollo satisfactorio de las labores y responsabilidades que conforman
el puesto de trabajo, mediante la implementacién de evaluaciones
estandarizadas obligatorias por parte del empleador, donde se evallen
tanto criterios estandarizados transversales a todas las industrias como
criterios determinados por la propia organizacion, en funcién al nivel

jerarquico y las funciones especificas del puesto de trabajo.

3.4.2. Hipotesis Especifica

3.4.2.1 La falta de criterios especificos y estandarizados de
evaluacion conlleva a que los empleadores tengan la capacidad de
realizar despidos arbitrarios motivador no por la falta de idoneidad del
empleado, sino por la necesidad de encubrir conductas irregulares como

el fraude a la ley, el trato discriminatorio o el abuso de derecho.

3.4.2.2 Es factible elaborar evaluaciones estandarizadas
obligatorias que cuenten con aprobacion de los criterios e indicadores por
parte de la autoridad administrativa competente, basando la evaluacion
de habilidades blandas en un “diccionario” que ayudaria a estandarizar

las definiciones y criterios entre los empleadores, estableciendo asi a
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partir de una directiva los minimos aprobatorios considerando diferentes

perfiles de puesto.

3.4.2.3 Es posible establecer la desaprobacién de la evaluacién
basada en criterios especificos y estandarizados como una causa justa
para que el empleador de por terminada de manera unilateral la relacion
laboral durante el periodo de prueba, eliminando asi la arbitrariedad en

el despido.

IV.- MARCO TEORICO

4.1 Antecedentes

Mas Lozada (2018) presenta su investigacion con el objetivo de encontrar una
respuesta al quiebre existente entre la doctrina y la jurisprudencia que existe en
nuestro pais, en lo referente al respeto y cumplimiento de la real finalidad de la
institucion del periodo de prueba. El estudio utiliz6 como metodologia la revision
de la jurisprudencia y la doctrina, apoyada en casos de aplicacion concreta. La
investigacion concluye que tanto las posiciones doctrinarias y la jurisprudencia
se han alejado del entendimiento original de dicha institucién, la que tenia un
caracter evaluativo fundamentado en la “necesidad del empleador de conocer

adecuadamente la idoneidad del trabajador” para desarrollar sus funciones.

Valdiviezo Balcazar (2019) presenta investigacion con la finalidad de determinar
si la regulacion materia del DS N°003-97-TR es contraria al derecho de los
trabajadores a gozar de la estabilidad laboral. Su tesis fue desarrollada a través

de un método analitico de nivel descriptivo-correlacional que utilizé un disefio de
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investigacion tanto cualitativo como documental. Tras la realizacién de la
investigacion, el autor concluye que dicha regulacién “presenta insuficiencias
que deben ser superadas para brindar una proteccién adecuada a los derechos
laborales” (pagina 79) de los empleados, asi como que el hecho que la redaccién
actual de la ley no establezca formalidades para la aplicacion el periodo de
prueba causa que el empleador lo considere como un permiso para desvincular

libremente y hasta vulnerar derechos de manera impune.

Perez Gutierrez (2016) plantea como objetivo demostrar que existe una
vulneracion a los derechos de los trabajadores a causa del despido arbitrario que
se encuentra en periodo de prueba, concluyendo que efectivamente el despido
arbitrario dentro de éste periodo atenta contra los derechos fundamentales de

los trabajadores, especialmente contra el derecho al trabajo.

Bautista Alvarez (2018) realiz6 una investigacion con la finalidad de demostrar
tanto la deficiencia en la regulacién del periodo de prueba en el ordenamiento
peruano como la lesividad del mismo respecto a los derechos de los
trabajadores. Dicha investigacion fue realizada a través del método historico
tomando en cuenta el desarrollo en el tiempo del periodo de prueba como una
institucion juridica y su correspondencia con la realidad actual. El estudio
concluye que el periodo de prueba se encuentra regulado de forma deficiente, lo
gue sumado a la interpretacion por parte del Tribunal Constitucional convierte en
la realidad en un periodo de tiempo donde se suspende la vigencia de los

derechos fundamentales del empleado.

Cabanillas Cosavalente y Salcedo Caceres (2019) presentan una investigacion

con el objetivo de conocer los limites que aplican al derecho que tiene el
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empleador para poner fin al contrato de trabajo mientras el empleado no ha
superado ain el periodo de prueba. Esta investigacion fue realizada mediante
un enfoque cualitativo con una dimension temporal transversal. El estudio
concluye que los limites a ésta discrecionalidad del empleador parten desde el
deber objetivo de no violar los derechos fundamentales del trabajador, puesto

que actuar de manera opuesta configuraria un abuso de la facultad otorgada.

Izaga Navarrete (2020) realizé una investigacion con el objetivo de desarrollar la
figura del periodo de prueba en nuestro ordenamiento para garantizar su correcta
aplicacion. Esta investigacion se disefid6 como un estudio cuantitativo,
experimental. El estudio concluye que esta figura tiene por finalidad brindar al
empleador un periodo de tiempo donde éste pueda evaluar objetivamente las
habilidades y competencias que posee el trabajador y que motivaron su
contratacion para un puesto de trabajo determinado, y que éste no deberia ser
aplicable a los empleados del sector privado que accedieron a la posicién
mediante concursos publico debido a que éstos ya han probado sus habilidades

y competencias durante las diversas etapas de dicho proceso.

Valldolid Huayana (2017) presenta una investigacion que tiene por objetivo
demostrar que el ordenamiento legal vigente a la fecha en el Pera permite al
empleador dar por terminada unilateralmente la relacion laboral con el empleado
gue se encuentra cursando el periodo de prueba sin tener la obligacién de
justificar dicha decisién ante autoridad alguna. El estudio se realiz6 mediante la
recoleccion de datos y la aplicacion de entrevistas a especialistas en la materia.
La investigacion concluye que en multiples circunstancias la facultad de terminar
la relaciéon unilateralmente se aplica de manera abusiva, ya que aungue en la

legislacién se faculta al empleador para aumentar la duracion de dicho periodo,
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no existe en el ordenamiento la posibilidad de reducir o dar por terminado el

mismo en caso el empleado demuestre sus capacidades y habilidades.

Carrasco Saenz (2020) presenta una investigacion que tiene por objetivo
analizar la vulneracién al derecho a la estabilidad laboral que genera el
entendimiento actual del periodo de prueba en nuestro ordenamiento. Para tal
fin, se llevd a cabo un estudio aplicado de disefio no experimental de tipo
cuantitativo, descriptivo y transeccional. El estudio concluye que la legislacion
actual no evita que el empleador desnaturalice el objetivo del periodo de prueba
para utilizarlo como un mecanismo que vulnere el derecho de los trabajadores a

la estabilidad laboral.

Villanueva Gaitan (2019) presenta una investigacion que cuenta dentro de sus
objetivos el determinar las razones que subyacen al ordenamiento legal que
regula la institucién del periodo de prueba en nuestro pais. Dicho estudio fue
realizado utilizando una investigacion de disefio descriptiva, causal y propositiva,

gue concluyo que:

“La funcionalidad del periodo de prueba es permitir a las partes de una
relacion laboral, analizar la conveniencia de la concretizacion de un contrato de
trabajo. Este periodo primigenio del contrato laboral, en ninguna circunstancia,
puede entenderse como la autorizacion legal para violentar derechos
fundamentales del trabajador pues ello seria vaciar de contenido la razén

Ssubyacente que lo origin6” (pagina 111).

Saldafia Cardenas (2017) realizé una investigacion que presenta como objetivo
el determinar la procedencia de indemnizar al trabajador cuyo contrato de trabajo

haya sido resuelto por la empresa de manera unilateral durante el periodo de
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prueba de acuerdo a la teoria de la responsabilidad civil. Este estudio se realiz6
mediante una investigacion explicativa que concluye que en el caso se den
situaciones que configuren un ejercicio abusivo del derecho por parte del
empleador en cuanto se resuelva unilateralmente el contrato de trabajo del
trabajador que se encuentra en su periodo de prueba, procede presentar una

demanda que busque la indemnizacién de los dafios causados al empleado.

Garcia Vasquez (2021) presenta su investigacion con el objetivo de determinar
los factores que generan la desnaturalizacion de la instituciéon en lo referente al
contrato laboral a plazo indeterminado, buscando asi garantizar el respeto de los
derechos laborales que corresponden al trabajador. Tras llevar a cabo una
investigacion de tipo cuantitativo, el estudio concluye que los principales factores

de desnaturalizacién aplicados por el empleador son:

“someter al trabajador al periodo de prueba sin ver su pertinencia; aplicar
de manera irregular los plazos de prueba que se aplican a las diferentes
categorias de los trabajadores en el cual el empresario tiene impunidad y busca
economizar los costos que demanda establecer un contrato indefinido” (pagina

26).

Mosilot Acosta (2018) presenta su investigacion que tiene por objetivo
determinar la procedencia de otorgar una indemnizacién a la trabajadora en
estado de gravidez que ha sido despedida durante el periodo de prueba,
buscando explicar como ésta conducta del empleador vulnera los derechos de
las trabajadoras. Se realizd un estudio de tipo cualitativo. La investigacion

concluye que si bien el establecimiento de limites a la facultad del empleador
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para despedir al trabajador durante el periodo de prueba desnaturaliza el mismo,

el empleador no puede vulnerar los derechos fundamentales de los trabajadores.

Llanos Gonzales (2019) presenta su investigacion con el objetivo de determinar
si la desvinculacion laboral de una trabajadora que esté embarazada durante el
transcurso del periodo de prueba genera una afectacion negativa a sus derechos
constitucionalmente protegidos. La investigacion fue realizada utilizando el
método Inductivo-deductivo, el hermenéutico-juridico y el sistematico-juridico. El
estudio concluye que la desvinculacion de una trabajadora embarazada durante
el plazo del periodo de prueba puede considerarse de acuerdo a ley si es que se
encuentra causada por incapacidad o inconducta de la trabajadora, debiendo
cualquiera de los supuestos ser probado a través de un proceso basado en un

andlisis de criterios objetivos.

Monroy Llallico (2020) presenta su investigacién con el objetivo de analizar la
tutela otorgada por nuestro ordenamiento a los sujetos laborales con proteccién
especial, respecto a lo referente al periodo de prueba y la condicion excepcional
gue tienen éstos respecto a la proteccion contra el despido incausado. El estudio
concluye que la proteccion debe entenderse como la exigibilidad de que el
empleador lleve a cabo procedimientos que justifiquen la incapacidad del
trabajador para el puesto para el que fue seleccionado, debiendo ademas
considerar de manera favorable al trabajador las evaluaciones que super6 dentro

del proceso de seleccion laboral.

Alvarado Cornejo (2020) presenta su investigacion que tiene dentro de los
objetivos el comprender el calculo del monto de ingresos econdémicos dejados

de percibir por el trabajador que ha sido despedido de manera arbitraria, asi
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como conocer las maneras de compensacion y la medicién de los dafios
causados a éste por la arbitrariedad del empleador. El estudio se desarroll6 con
un modelo béasico fenomenoldgico, de enfoque cualitativo. La investigacion
concluye que el despido arbitrario a un trabajador produce no sélo un lucro
cesante sino también un dafio moral, puesto que éste frustra el proyecto de vida

del empleado, truncando intempestivamente su desarrollo laboral y motivacion.

Lavi Tejada (2018) presenta su investigacion con el objetivo de determinar si la
figura legal de la pérdida de confianza en el trabajador del régimen privado debe
ser considerada como una causal valida para la terminacion del vinculo laboral
con el trabajador. El estudio concluye que dada la importancia del derecho al
trabajo en la vida de las personas, cualquier limitacion a éste derecho debe
realizarse estrictamente segun los términos establecidos en el marco legal. Para
ello, concluye también que los trabajadores, sin distincion, tienen el derecho a
permanecer en el empleo a menos que se cometa falta grave, siendo de especial
importancia calificar dicha falta escrupulosamente en el caso de aquellos
empelados designados de confianza, para asi evitar que se lleven a cabo

calificaciones falsas que busquen vulnerar los derechos del trabajador.

Zapata Tapia (2018) presenta su investigacion que tiene por objetivo proponer
los criterios necesarios para proteger a los trabajadores de confianza del despido
incausado. La tesis realizada es disefiada con un método cualitativo, de tipo
basica y descriptiva. El estudio concluye que la jurisprudencia nacional no es
predecible en cuanto a los fallos indemnizatorios a los trabajadores victimas de
despido incausado, tomando como causa probable de ésta situacién la escasa

regulacion sobre el tema en el marco normativo.
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Obregén Rivera (2015) Presenta investigacion con el objetivo de evaluar y
comparar legislacion y resoluciones judiciales nacionales e internacionales “con
el fin de proponer un procedimiento ajustado a derecho” (pagina 2) que permita
al empleador hacer uso de la facultad de despedir a un trabajador que presente
un rendimiento deficiente. El estudio concluye que, aunque la ley contempla el
rendimiento deficiente como una causal valida para la terminacion del empleo,
éste es altamente subjetivo, razén por la cual es necesario objetivizar el
rendimiento deficiente del trabajador comparandolo con el rendimiento promedio
de otros trabajadores que desempefien funciones similares o tengan

responsabilidades comparables.

Huanayque Condori (2017) presente su investigacion con el objetivo de analizar
la medida en que un trabajador ve afectados sus derechos cuando a éste no se
le otorga tutela reparadora cuando ha denunciado que el despido de su puesto
de trabajo ha sido arbitraria. El estudio cualitativo fue realizado a través de la
aplicacién de la metodologia analitica y casuistica. La investigacion concluye

que:

“es procedente la tutela restitutoria con ocasion de un despido arbitrario,
cuando se produce con vulneracion con derechos fundamentales, como
consecuencia de un acto irrito y viciado de inconstitucionalidad como es en el

caso del despido arbitrario que es incausado, fraudulento o nulo” (pagina 177).
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4.2 Marco Conceptual

4.2.1 Principios

4.2.1.1 Dignidad de la persona humana

Empezamos diciendo que, sin lugar a duda, la dignidad esta considerado uno de
los principios mas relevantes del derecho, por cuanto éste le precede, es decir,
que el derecho no establece la dignidad de la persona, sino que mas bien la
reconoce. En palabras de Mendizabal (2012) “Lo primero que debemos aclarar
es que la dignidad al ser intrinseca al ser humano, no podria ser concedida por
el ordenamiento juridico, es decir, aun sin estar en una norma existe y es exigible

para todas las personas”.

Como nos indica Landa Arroyo (2002), no es posible entender el modelo politico
sin considerar en primer lugar la dignidad humana, por cuanto ésta “es la piedra
angular de los derechos fundamentales de las personas, asi como el soporte
estructural de todo el edificio constitucional, tanto del modelo politico como del

modelo econdmico y social”.

Entendiendo en primer lugar la importancia y el caracter intrinseco de la dignidad
humana, es importante establecer una definicion que nos permita diferenciarla
claramente de otras caracteristicas de los seres humanos. De acuerdo con lo
expuesto por Perez Royo (2002), podemos entenderla como “la excelencia que

merece respeto o estima”. Pasando a desarrollar, nos expresa que:
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inicialmente, podemos entender a la dignidad como aquel valor
inalterable que posee toda persona por el hecho de contar con capacidad
para razonar y decidir, que los otros entes no poseen. Con lo anterior,
podemos darnos cuenta que todos los seres humanos somos iguales en
la medida en que todos somos portadores de una dignidad comun, y por
encima de todas las diferencias que nos individualizan y nos distinguen

unos de los otros, es decir, todo ser humano (pp. 121).

Por su parte Gonzales Perez (1986) define magistralmente la dignidad humana
no sélo como una cualidad del individuo, sino como una no sujeta a calificacion
o desmerecimiento aun frente a los actos que éste mismo cometa, definiéndola

asi como:

Una cualidad intrinseca, irrenunciable e inalienable de todo y a cualquier
ser humano, constituyendo un elemento que cualifica al individuo en
cuanto tal, siendo una cualidad integrante e irrenunciable de la condicion
humana. Ella es asegurada, respetada, garantizada y promovida por el
orden juridico estatal e internacional, sin que pueda ser retirada a alguna
persona por el ordenamiento juridico, siendo inherente a su naturaleza
humana; ella no desaparece por mas baja y vil que sea la persona en su

conducta y sus actos (pp.29).

Tras lo anteriormente expuesto, Bidart Campos (1993) desarrolla el concepto de
la dignidad humana y le atribuye un caracter superior al ordenamiento juridico,

exceptuandola de toda limitacion o restriccion de orden legal:
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Los derechos fundamentales de la persona tienen como finalidad la
proteccion unitaria e integral de la persona en cuanto es un ser que posee
dignidad. Precisamente porque la dignidad no es un derecho sino sustento
de todos los derechos, la dignidad es un valor supremo y en cuanto tal es
absoluto; es decir, que se encuentra en el vértice de los principios y
valores que la Constitucidn reconoce y por ello mismo se halla exento de
cualquier actividad restrictiva, limitativa o ponderativa; todo ello,
presupone que el hombre no puede ser reducido a un objeto o tratado

como medio (pp. 434).

Pasando de la doctrina al ordenamiento juridico, la CPP recoge el concepto de
la dignidad humana en su primer articulo, encumbrando su respeto al

categorizarlo como la finalidad suprema tanto a nivel social como estatal.

“Articulo 1.- La persona humana.
La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin

supremo de la sociedad y el Estado”.

Asimismo, la dignidad de la persona humana, asi como la importancia de su
defensa y proteccion se consagran en diversos documentos internacionales,
siendo uno de los mas importantes el preambulo de la Declaracion Universal de

Derechos Humanos:

Preambulo de la Declaracion Universal de Derechos Humanos:
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Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por
base el

reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana”.
“Considerando que el desconocimiento y el menosprecio de los derechos
del hombre han originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia
de la humanidad, y que se ha proclamado, como la aspiracion mas
elevada del hombre, el advenimiento de un mundo en el que los seres
humanos, liberados del temor y de la miseria, disfruten de la libertad de

palabray de la libertad de creencias (pp.1)

Respecto a la dignidad de la persona humana en el ordenamiento juridico laboral
peruano, el Tribunal Constitucional (TC) ha visto por conveniente desarrollar lo
siguiente en la sentencia N.°© 1124-2001-AA donde establece la prohibicion del

desconocimiento o disminucién de la dignidad del trabajador:

En la relacién laboral se configura una situacion de disparidad donde el
empleador asume un status particular de preeminencia ante el cual el
derecho y, en particular, el derecho constitucional, se proyecta en sentido
tuitivo hacia el trabajador. Desde tal perspectiva, las atribuciones o
facultades que la ley reconoce al empleador no pueden vaciar de
contenido los derechos del trabajador; dicho de otro modo, no pueden
devenir en una forma de ejercicio irrazonable. Es por esto que la
Constitucion precisa que ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio

de los derechos constitucionales ni desconocer o disminuir la dignidad del
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trabajador (art. 23°, segundo parrafo). Es a partir de esta premisa
impuesta por la Constitucion que debe abordarse toda controversia
surgida en las relaciones juridicas entre empleador y trabajador, en todo

momento: al inicio, durante y al concluir el vinculo laboral (pp. 2)

El desarrollo realizado por el Tribunal Constitucional es de suma importancia por
cuanto desarrolla la doble funcion de la dignidad humana en aquella persona que
se encuentra sujeta a un vinculo laboral, por cuanto “por un lado, consiente en
un determinado desarrollo- libre del individuo; por otro, perfila y llena de
contenido los valores de la sociedad donde la persona interactia a través de su

participacion en los asuntos publicos”. (Ramirez, 2011)

Por su parte Pacheco (2007) desarrolla las obligaciones que la dignidad humana

crea en la relaciéon entre trabajador y empleador, por cuanto

la dignidad humana es la expresion del estatuto privilegiado del ser
humano, que lleva aparejado un titulo de respeto erga omnesy, a la vez,
una obligacion de respeto, también erga omnes, en virtud de la igual
dignidad. Este respeto, en el ambito laboral, se materializa en dos
obligaciones béasicas, una positiva y otra, negativa. La positiva se identifica
con el deber de actuar de buena fe, esto es, con veracidad y lealtad. La

negativa, con la proscripcion de la violencia, el engafio y la arbitrariedad

(pp.19)
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As, es importante mantener en cuenta lo expresado por la Organizacion

Internacional del Trabajo (2014) cuando expresa

el trabajo es parte de la vida diaria de todos y el factor determinante para
alcanzar la dignidad humana, el bienestar y el desarrollo como seres
humanos. El desarrollo econémico debe incluir la creacién de empleo y
unas condiciones de trabajo adecuadas para que las personas puedan
trabajar con libertad y en condiciones de seguridad y dignidad. En
resumen, el desarrollo econémico no es un fin en si mismo, sino que su

finalidad debe ser mejorar la vida de las personas (pp. 25).

De acuerdo con lo sefialado, entonces, la dignidad de la persona en la relacion
laboral debe considerarse como un valor de la mas alta jerarquia al ser ésta aun
superior que el ordenamiento juridico, obligando el respeto irrestricto de la misma
aun en la disparidad de poder creada entre empleador y trabajador. Este respeto
puede ser evidenciado por la actuacion de buena fe, asi como por un empleador
que se abstiene de utilizar amenazas, violencia, o un actuar arbitrario para

obtener una ventaja frente al trabajador.

42.1.2 Primacia de la realidad

El principio en cuestion cuenta con una innegable importancia en el caracter

tuitivo del derecho laboral peruano, puesto que éste ayuda a eliminar las malas

practicas de los empleadores donde éstos buscan privar o limitar severamente
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los derechos laborales de los empleados creando una diferencia sustancial entre

el acontecer real y es estipulado en el contrato de trabajo.

Pla Rodriguez (1960) nos brinda una definicion tradicional del principio por
cuanto nos indica que éste “realidad significa que en caso de discordancia entre
lo que ocurre en la préactica y lo que fluye de los documentos, contratos o
acuerdos en general, debe preferirse lo primero, es decir, aquello que realmente

ocurre”.

Por su parte Toyama (2015) desarrolla la idea y nos brinda un enfoque local

donde nos indica

para apreciar la existencia de lo que sucede en la realidad, por ejemplo,
en la manera como se ejecuta un contrato de locacién de servicios no
personales, se suelen analizar las manifestaciones y rasgos sintoméaticos
del contrato de trabajo. Algunas manifestaciones de los elementos
esenciales del contrato de trabajo —remuneracion, prestacion personal y
subordinacion, son por ejemplo la entrega de boletas de pago, (...)

vacaciones, etc (pp.553)

Habiendo establecido ya la conceptualizacion del principio de la primacia de la

realidad, Neves (2018) nos indica respecto a las obligaciones del juez laboral

el juez debe hacer prevalecer la realidad sobre la apariencia y considerar

el acto de encubrimiento como invalido. (...) lo comudn, sin embargo, es
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gue la elaboracién del disfraz de la verdad se materialice con la
intervencion de la voluntad formal el trabajador, aunque la real sea
contraria (y por ello, denuncia luego el hecho), o que se forme con la

voluntad Unica del empleador y que aquel le cause perjuicio al trabajador

(pp. 42).

Nuestro ordenamiento juridico no es ajeno a la importancia de este principio, es
por eso que el TC nos indica en la sentencia No. 1944-2002-AA/TC, que el
principio de la primacia de la realidad “significa que en caso de discordancia
entre lo que ocurre en la practica y lo que fluye de los documentos, debe darse

preferencia a lo primero, es decir, a lo que sucede en el terreno de los hechos”.

Siguiendo la misma linea de desarrollo, la regulacion contenida en la ley N 28806
Ley General de Inspeccion del Trabajo define claramente el principio de Primacia
de la realidad, estableciendo en su articulo 2.2 que “en caso de discordancia,
entre los hechos constatados y los hechos reflejados en los documentos

formales debe siempre privilegiarse los hechos constatados”.

Asi, en el caso puntual de lo que refiere al presente trabajo de investigacion,
podemos entender al principio de primacia de la realidad como a la obligacién
de valorar lo que realmente acontece en el dia a dia del quehacer del trabajador,
frente a lo que su empleador puede haber plasmado en el contrato de trabajo u
otros documentos formales con la finalidad de irrespetar las obligaciones que le

corresponden o los beneficios a los que debe acceder el trabajador.
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4.2.1.3 In dubio pro operario

Este principio se consolida como una importante regla de interpretacion al
resolver casos complejos en materia laboral, por cuanto segun se regula en el
articulo 26 numeral 26.3 de la Constitucion Politica, la interpretacion de las

normas debe ser favorable al trabajador en caso no pueda resolverse la duda.

Ahora bien, cuando nos referimos a la duda, debemos hacer hincapié en que
Unicamente nos referimos a la duda insalvable, que como nos dice Marcenaro
(1995) “no se trata de cualquier duda sino solamente de aquella INSALVABLE,

es decir, que no pueda ser resuelta por los sistemas propios de la hermenéutica”.

Siguiendo ese orden de ideas, el Tribunal Constitucional ha sefialado en la

sentencia N°. 0008-2005-Al/TC que:

El principio in dubio pro operario sera aplicable cuando exista un problema
de asignacion de significado de los alcances y contenido de una norma.
Ergo, nace de un conflicto de interpretacion, mas no de integraciéon
normativa. La nocién de «norma» abarca a la misma Constitucion, los
tratados, leyes, los reglamentos, los convenios colectivos de trabajo, los

contratos de trabajo, etc (pp.5).

Asi, junto con la dignidad de la persona humana y la primacia de la realidad, el
principio in dubio pro-operario completa un triangulo de proteccion al trabajador,
reconociendo su dignidad y protegiéndola efectivamente, a través de la primacia

de larealidad y la interpretacion favorable a éste, en consecuencia de la tuitividad
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del derecho laboral. Asi, en conjunto estos principios buscan la proteccion de la
dignidad y los derechos de los trabajadores y garantizar el respeto de
condiciones de trabajo y justa remuneracion: En caso de duda, debe primar en
el juzgador la vocacion de proteger los derechos de los trabajadores y se debe
resolver considerando la realidad de su situacion laboral y no Unicamente basado
en el contrato o documentos formales existentes. En dicho sentido, podemos
apreciar una clara vocacion de proteccion a los trabajadores dentro de la relacién
laboral con la finalidad de garantizar el respeto de sus derechos. Entendiendo
que los trabajadores son la parte mas débil dentro de la relacion laboral es
importante que durante toda esta relacién se asegure el respeto de dichos

derechos y se les garantice un trato digno.

4.2.2 Trato discriminatorio y Abuso de derecho

4.2.2.1 Trato Discriminatorio

Todas las personas tenemos derecho a ser tratados con igualdad y sin ser
victimas de discriminacién, tal y como manda la Constitucion Politica del Perq,
que en su articulo 2 numeral 2 nos indica que tenemos derecho a “A la igualdad
ante la Ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo,

idioma, religion, opinién, condicién econdémica o de cualquier otra indole”.

Al analizar lo indicando en la Constitucion Politica del Peru, y de acuerdo con lo

gue nos indica Mas Lozada (2018),

Discriminar implica adoptar una decision en base a los motivos

especificamente prohibidos. En ese sentido, es evidente que solo estan

Tesis publicada con autorizacion del autor
No olvide citar esta tesis




UNIVERSIDAD

¥ TESIS CIENTIFICA

vedadas aquellas decisiones que tengan por fundamento un motivo
tipificado como discriminatorio. La razon de ello, antes que juridica, es
sociolégica e histérica: evitar que subsistan diferencias negativas en

contra de grupos socialmente desfavorecidos (pp. 169).

Continuando dicho andlisis, podemos entonces entender que la inclusion del
texto “o de cualquier otra indole” en la Constitucion Politica no es pura
casualidad, sino que es una redaccion que busca proteger a los ciudadanos en
el futuro, frente a las nuevas caracteristicas o ideas que pudieran ser
consideradas como marginales por los grupos de poder, como por ejemplo “la
militancia sindical o politica, la edad, la discapacidad, la inclinacion sexual, entre

otros” (Mas Lozada, 2018).

Asi, en palabras de Valdés (2008),

Asume un sentido netamente peyorativo en atenciébn a una doble
circunstancia. De un lado, por el caracter ‘odioso’ del propio criterio de
diferenciacion, basado en caracteristicas biolégicas (sexo, raza o edad) o
en situaciones sociales de las personas discriminadas al margen de su
responsabilidad; de otro, por cuanto la distinciébn genera en los sujetos

discriminados un perjuicio, un dafio o una desventaja por ellos no deseada

(pp. 58).

Asimismo, y ya entrando de manera especifica a materia de Derecho Laboral, el

Convenio 111 de la Organizacién Internacional del Trabajo “Convenio sobre la
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discriminacion (Empleo y Ocupacion)” nos indica en su articulo 1 la prohibicion
de cualquier tipo de exclusion de las personas por “en motivos de raza, color,
sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen social” cuando ésta
exclusién busque “anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el

empleo y la ocupacion”.

Entonces, se entiende que el empleador se encontraria prohibido de tomar
cualquier medida que afectara el empleo de sus trabajadores, cuando ésta se
encontrase basada en los motivos que la norma expresamente prohibe. La
proteccion frente a dichas medidas se entiende durante toda la relacion laboral,
no existiendo sustento legal que permitiera discriminar a un empleado durante

los primeros meses de la relacién laboral, o periodo de prueba.

4.2.2.1 Abuso de Derecho
Respecto de la definiciébn del concepto de Abuso de Derecho, Rubio Correa

(1998) nos indica que

Hablar de abuso del derecho alude a un acto en principio licito, es decir,
el ejercicio de un derecho subjetivo dentro del sistema juridico de que se
trate; sin embargo, ese acto aun cuando es licito, contraria el espiritu o

los principios del Derecho en el transcurso de su ejecucion (pp.43).

Continuando en la misma linea de pensamiento, Espinoza Espinoza (2004) nos
dice que se refiere a “una limitacion intrinseca del derecho subjetivo que se

configura con el conflicto entre éste y un legitimo interés”.
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Asi, podemos entonces entender que el abuso de derecho es la situacion en la
que se causa dafio al ejecutar un derecho subjetivo, por mas que se trate de un
acto que en principio debe considerarse dentro de ley. Es importante no
confundir el abuso de derecho con el fraude a la ley, por cuanto, si bien ambos

persiguen alcanzar objetivos contrarios a la ley:

“tienen diferencias sustanciales en su configuracion. En el abuso de
derecho se ejercita un derecho subijetivo, desviandose de su fin, causando
un dafio. En el fraude a la ley se infringe un derecho objetivo que es la
norma aplicable, buscando su trasgresion al amparo de otra diferente.
Ademas, en el abuso del derecho hay exceso por mal uso del derecho
subjetivo, en el fraude a la ley, hay mal uso del derecho objetivo, usando

las normas en forma torcida” (Mas Lozada, 2018, pp. 158).

La Constitucion Politica del Perd, en su articulo 103 nos indica de manera
inequivoca que ésta conducta es inaceptable y no se encuentra amparada bajo

su manto, por cuanto es contraria a los principios del Derecho:

Articulo 103.- Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la
naturaleza de las cosas, pero no por razén de las diferencias de las
personas. La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las
consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes y no
tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en

materia penal cuando favorece al reo. La ley se deroga solo por otra ley.
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También queda sin efecto por sentencia que declara su
inconstitucionalidad.

La Constitucién no ampara el abuso del derecho (pp.33).

En materia de Derecho Laboral, la LPCL, en su articulo 44 nos indica el rechazo
al abuso del derecho:

“Articulo 44.- Todos los trabajadores que directamente o por promocién accedan
a puestos de direccion o de confianza se encuentran comprendidos en los
alcances del articulo anterior.

En la designacién o promocion del trabajador, la Ley no ampara el abuso del
derecho o la simulacion. El Reglamento precisara la forma y requisitos para su

calificacion como tales, asi como los demas elementos concurrentes”.

Asi, Mas Lozada (2018) nos indica

esta referencia expresa en el articulo 44 de la LPCL, no puede significar
que el legislador haya pretendido focalizar su radio de accién Unicamente
al ambito de los trabajadores de direccion y de confianza, pudiendo
validamente extenderse a todas las instituciones que aborda dicha norma,
maxime, si la carta magna vigente - de la cual dimanan los parametros a
seguir en el plano infra constitucional - lo prevé y lo rechaza de manera

expresa, en el penultimo parrafo de su articulo 103 (pp. 159).

Finalmente, Asquerino Lamparero (2015) nos indica que “En resumen y de forma

genérica, se podria catalogar como abuso de derecho, a todos aquellos actos
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gue desvirtian la razén de ser del periodo de prueba” los que desarrollaremos

en mayor detalle en el presente trabajo de investigacion.

En virtud de lo mencionado, el abuso de derecho podria configurarse en la
desvinculacion de los trabajadores en periodo de prueba ya que se estaria
causando un dafio al trabajador al terminar el vinculo laboral sin que dicha
decision se encuentre basada en la insuficiente capacidad o inapropiada
conducta del trabajador, aiin cuando el empleador haya realizado un acto que
podria inicialmente considerarse como dentro de lo que la ley permite. Asi, la
terminacion de la relacion laboral dentro del periodo de prueba que no responde
a las causales arriba mencionadas configuraria abuso de derecho pues éste acto

licito se habria desviado del fin buscado por la norma.

4.2.3 Periodo de prueba en el ordenamiento legal peruano

4231 Antecedentes del periodo de prueba en el Peru

La institucién del periodo de prueba para los trabajadores en el Pert ha estado
sujeta a una serie de modificaciones desde su creacién, respondiendo tanto a
criterios técnicos como politicos, que han modificado su duracién en intervalos
tan distintos como los 3 hasta los 36 meses, dependiendo de la legislacion
vigente en el momento. Los principales criterios que han evolucionado con el
pasar del tiempo y los cambios en el ordenamiento legal peruano para dar lugar
a lo que en la actualidad conocemos como periodo de prueba son la
compensacion al trabajador cesado, la duracion del periodo de prueba, los
trabajadores que se encuentran exentos de este periodo, asi como los efectos

producidos por la superacion de éste periodo.
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En el mes de octubre del afio 1962, la Junta de Gobierno presidida por Ricardo
Pérez Godoy establece en el DL 14218 que la duracion del periodo de prueba
sera de 3 meses, y que aquellas personas que no lo superen seran
compensados una doceava parte de su remuneraciéon mensual por cada mes de
servicios prestados. Asimismo, el mismo dispositivo legal establece que tanto los
empleados como obreros que hayan ingresado a través de concurso o de
examen de conocimientos, al igual que los reingresantes, estdn exentos del

periodo de prueba.

En el mes de noviembre de 1970, durante el gobierno de Juan Velasco Alvarado
entr6 en vigor el DL 18471, que reconocia la figura de la estabilidad laboral,
entendiendo que éste derecho “era adquirido por el trabajador al cumplir el
periodo de prueba de tres meses, momento a partir del cual no podria ser
despedido, salvo que hubiera cometido falta grave o que se tratase de un caso

de reduccién de personal o de cierre de la empresa” (Marquez Garcia, 2016).

Afos después, mientras era gobernante Francisco Morales Bermudez, durante
el mes de marzo de 1978 se aprueba el DL 22126 que deroga el DL 18471,
estableciendo que el trabajador gozara de estabilidad laboral absoluta ya no tras

3 meses, sino una vez se cumplan 36 mes es de servicios, en efecto

Se amplia el plazo de adquisicion de la estabilidad laboral absoluta a tres
afos de servicios ininterrumpidos al mismo empleador, periodo en el cual,

el trabajador podria ser despedido sin causa justa mediante pre-aviso de
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90 dias o el pago de la indemnizacion correspondiente” (Marquez Garcia,

2016, pp 1).

Ocho afios después, durante el gobierno de Alan Garcia Perez, en el mes de
junio de 1986 entra en vigencia la Ley 24514 “Ley que regula el Derecho de
Estabilidad en el Trabajo” , la cual nuevamente modifica el plazo de tiempo antes
de que el empleado obtenga proteccion contra el despido arbitrario a 3 meses,
estableciendo que “las causales de despido existentes que se limitaban a las
originadas por faltas graves de conducta, sin reconocer que la falta de capacidad
podia ser también una razon suficiente para poner fin a la relacién laboral”

(Pacheco Zerga, 2008).

Afos después, en el mes de noviembre 1991 durante el Gobierno de Alberto
Fujimori Fujimori se promulga el DL 728, instrumento conocido como la ley de
Fomento del Empleo, que fue prontamente modificado en el mismo mes por el
DL 765, el mismo que establece la ampliacion del periodo de prueba de acuerdo
a la naturaleza de las labores a desarrollar, pudiendo ser éste de hasta 6 meses
en el caso de los trabajadores calificados y de hasta 12 meses en caso de

personal directivo.

Posteriormente en al afio 1997, la LPCL modifica nuevamente el periodo de
prueba estableciendo que su duracidén sea de 3 meses para los trabajadores
ordinarios, determinando también que la ampliacibn maxima en el caso de los
trabajadores de confianza es de hasta 6 meses, dejando Unicamente con la

posibilidad de extender hasta 12 meses en al caso de personal directivo.
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Asi, podemos observar que los criterios de compensacion al trabajador cesado,
la duracion del periodo de prueba, los trabajadores que se encuentran exentos
de éste periodo, asi como los efectos producidos por la superacién de éste
periodo han evolucionado con el pasar del tiempo debido tanto a factores de
indole politico (como en el caso del reconocimiento de la figura de la estabilidad
laboral durante el gobierno de Velasco Alvarado, o la politica de privatizacién de
empresas estatales ocurridas durante el gobierno de Fujimori Fujimori) como a
factores técnicos que buscan posibilitar la correcta evaluacién del rendimiento
del trabajador en el puesto asignado (tanto en el DL 22126 durante el gobierno
de Morales Bermudez como el DS 003-97-TR que entr6 en vigencia durante el

mandato de Fujimori Fujimori.

4.2.3.2 Definicién del periodo de prueba

Habiendo ya entonces revisado los principales principios rectores del derecho
laboral peruano, asi como establecido los principales hitos en la evolucién del
periodo de prueba en nuestro ordenamiento legal queda lista la pregunta, ¢Qué

debemos entender por periodo de prueba?

Una de las definiciones mas sencillas es la que nos indica que dicho periodo es
el “tiempo inicial de la duracion del contrato durante el cual ambas partes pueden
resolverlo libremente” (Alonso, 2002) sin embargo esta definicién no considera
ninguna motivacion para su existencia, o justificacion alguna para la posibilidad

de libre resolucién de la relaciéon laboral.
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Similar definicion nos brinda Paredes (2013) quien define el periodo de prueba

Un periodo legal, en el cual el empleador puede extinguir la relacion
laboral de manera unilateral o resolver el contrato de trabajo sin necesidad
de causa justa, de acuerdo a ley, por lo que no seria necesario el

procedimiento de despido en nuestra legislacion (pp.25).

Asimismo, el argentino Cabanellas (1988) lo define como “la condicidén expresa
en el contrato de trabajo por la cual cada uno de los contratantes puede disolver
el vinculo contractual si no esta satisfecho, durante dicho lapso, con las

prestaciones del otro contratante”.

Haciendo un mayor analisis en las necesidades que originan y justifican la
existencia del periodo de prueba, Blancas Bustamante (2013) nos indica que el

periodo de prueba es

Una institucion que hace posible que ambas partes de la relacion laboral
— empleador y trabajador — se conozcan mutuamente y, sobre todo,
valoren las condiciones generales —personales, profesionales y las
propias del medio en que debe realizar el servicio — antes de otorgar a

dicha relacion, un grado mayor de permanencia y seguridad (pp.126).

Por su parte, Pacheco Zerga (2008) sefala que “consiste en el otorgamiento de

un tiempo determinado para que el empresario pueda comprobar la idoneidad
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del trabajador, y para que [a su vez] el trabajador evalle si el trabajo satisface

Sus aspiraciones personales”.

A diferencia de Pacheco Zerga, De la Cueva (1963) no considera en su definicion
la evaluacion por parte del trabajador, indicandonos que el periodo de prueba es
“‘un término breve, al iniciarse la prestacion de los servicios, destinado a que el

trabajador pruebe su aptitud”.

Asimismo, otros exponentes de la doctrina incluyen en sus definiciones las
razones Y finalidades que dan origen a ésta institucion, definiéndola como “la
etapa inicial del contrato de trabajo cuyo fin es la evaluacion reciproca entre
empleador y trabajador, que le permite al empleador constatar si el servidor
cumple con los requisitos y exigencias para las que fue contratado, y por otro
lado, también le sirve al trabajador para que constate si sus expectativas
personales y profesionales se ven colmadas en ese empleo” (Obregon Sevillano,
2015).

Asi, podemos concluir que el periodo de prueba estaria principalmente vinculado
a la evaluacién que el empleador realiza respecto de la idoneidad del trabajador
recientemente contratado para desarrollar de manera satisfactoria el puesto de
trabajo encomendado, por cuanto es el empleador quien actualmente se
encuentra exento de la obligacion de no despedir de manera arbitraria, mientras
que al trabajador que se encuentra dentro de éste periodo no se le exenta del

plazo de preaviso de 30 dias para su renuncia al puesto.
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4.2.3.2 Objetivos del periodo de prueba

Estando ya definido el periodo de prueba en el apartado anterior, procederemos
a revisar los objetivos y finalidades que éste persigue, revisando las principales

opiniones de la doctrina nacional e internacional.

De Valtena (1998) nos indica que el objetivo principal del periodo de prueba es
el de decidir la permanencia en el tiempo de la relacion laboral, basado en
“reciproco conocimiento en orden a valorar las aptitudes personales y
profesionales de cada uno (empleador y trabajador) para decidir la subsistencia
o no del vinculo tras la experimentacion in situ de las obligaciones asumidas”, en
donde “el resultado negativo de la prueba del empleador sobre las capacidades
del trabajador, actuaria como causa legal el despido durante este plazo”

(Aparicio,2013).

Por su parte, Jara Bautista (2017) desarrolla los objetivos del periodo de prueba

tanto desde la Optica del empleador como la del empleado, aseverando que

Estamos ante un elemento de trascendental importancia en el contrato de
trabajo, pues nos permitira conocer y comprobar, en plazo determinado
de tiempo, si el trabajador contratado redne las competencias requeridas
y adecuadas para el puesto para el cual fue contratado, vale decir si se
ajusta a las necesidades y expectativas del empleador, asimismo el
trabajador podra evaluar las condiciones en que se desarrolla la relacion

laboral y si estas satisfacen sus aspiraciones personales y profesionales

(pp. 409).
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En un orden de ideas similar, Blancas Bustamante (2013) nos indica que “esta
finalidad [el conocimiento y evaluacion mutua entre empleador- trabajador], se
cumple independientemente de las normas protectoras contra el despido
injustificado que puedan establecerse, como lo demuestra el hecho de que en
muchos ordenamientos que carecen de un sistema de estabilidad laboral han

instituido, sin embargo un periodo o contrato de prueba”.

Por su parte, Castillo (2008), opina que el periodo de prueba nace para que
ambas partes del contrato puedan conocerse y evaluar la continuidad de la
recientemente formada relacién, por lo que “la finalidad de la propia institucion
no es otra que la demostraciéon de aptitudes por parte del trabajador y de

conocimiento mutuo, entre los sujetos de la relacion laboral”.

El actual panorama empresarial es sumamente dinamico, y es posible que las
habilidades que valoren los empleadores hoy, no sean Unicamente las técnicas,
sino las denominadas “habilidades blandas”. Es por eso que Asquerino (2015)

nos indica que

En un mundo como el actual en el que nos encontramos ante una mano
de obra cada vez mas especializada, formada y cualificada, los talentos
gue no se pueden valorar a través de la aportacion de titulos expedidos
por entidades oficiales constituyen (...) los rasgos que se valoraran por

los empresarios, [capacidades personales del trabajador] y se observan
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necesariamente con el efectivo ejercicio de la actividad prestacional, no

previamente a su concertacion (pp.54).

Por su parte, el Estado no ha sido extrafio a la definicién del objetivo que persigue
el periodo de prueba, aunque Unicamente ha visto por conveniente definirlo en
cuanto concierne a los servidores publicos. Asi, segun lo expresado en el DS N°
040-2014-PCM, Reglamento de la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil, nos

indica que:

Articulo 185.- Objeto del Periodo de Prueba

El periodo de prueba por parte de la entidad tiene por objeto, realizar
retroalimentacion, apreciar y validar las habilidades técnicas, competencias
o experiencia del servidor en el puesto y por parte del servidor, la adaptacion

de este en el puesto, asi como la conveniencia de las condiciones del puesto

(pp. 1)

Entendiendo entonces por lo arriba mencionado que el periodo de prueba sirve
para brindar un espacio de tiempo donde tanto el empleador como el empleado
se conozcan y evaluen mutuamente, es importante recordar que el periodo de
prueba no puede darse en cualquier momento de la relacién laboral, sino que “el
momento de proceder a esa prueba es logicamente, el inicial de la relacion,
realizada la prueba por los interesados, la relacion se prolonga si les conviene o
se extingue en caso contrario. Hay que sefialar, sin embargo, que, aunque

sometida a un régimen juridico especial, la relacion a nacido ya; no se trata,
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pues, de un estadio previo al vinculo obligacional sino propiamente de la relacion

laboral en una etapa o periodo inicial.” (Velarde, 2017).

Asi, podemos concluir que el verdadero objetivo de la existencia de un periodo
de prueba durante los primeros meses de la relacion laboral es brindar un
periodo de tiempo para que el empleador realice las pruebas y evaluaciones
necesarias para poder determinar que el trabajador posee las habilidades,
experiencia y competencias necesarias para realizar de manera satisfactoria el

puesto de trabajo.

4.2.3.3 Duracién y ampliacion del plazo

Aunque nuestro ordenamiento juridico no distingue diferentes tipos de periodo
de prueba, y Unicamente hace mencion a los plazos maximos posibles en base
a las caracteristicas del empleo, la doctrina distingue entre el periodo de prueba

comun y el especial. Toyama (2013) nos indica que

El periodo de prueba comun u ordinaria, que estd destinado para los
trabajadores que desarrollan labores de naturaleza comun u ordinaria que
esta constituido por los tres primeros meses de la relaciéon laboral a cuyo
término el trabajador alcanza el derecho a la proteccién contra el despido
arbitrario. El periodo de prueba especial, dirigido a labores de mayor
responsabilidad por el grado de acercamiento con el empleador por ello
requieren de un lapso mayor de tiempo para la adaptacion laboral. Es
entonces que la norma permite que las partes puedan pactar la ampliacion

del periodo de prueba debiendo constar dicho acuerdo por escrito.
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Tratdndose de trabajadores calificados o de confianza el periodo de
prueba se puede extender hasta 6 meses y tratdndose de personal de

direccion se puede extender hasta un afio el periodo de prueba (pp.159).

Por su parte, nuestro ordenamiento legal establece la posibilidad de ampliacion
del periodo de prueba, la que queda detallada en el articulo 10 de la LPCL “Las
partes pueden pactar un término mayor en caso las labores requieran de un
periodo de capacitacion o adaptacién o que por su naturaleza o grado de
responsabilidad tal prolongacion pueda resultar justificada. La ampliacion del
periodo de prueba debe constar por escrito y no podra exceder, en conjunto con
el periodo inicial, de seis meses en el caso de trabajadores calificados o de

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

Por lo tanto, como nos indica Pacheco (2008) “Una interpretacion contraria sensu
permite afirmar que no procede ampliar el plazo cuando se trate de personal no
cualificado o que no es de confianza o direccion”, siempre y cuando el plazo
original para estos trabajadores haya sido menor al limite legal, como indica el
articulo 17° del Reglamento de la Ley de Fomento del Empleo DS 001-96-TR
cuando nos manda a que “El exceso del periodo de prueba que se pactara
superando los seis meses o el afo, en el caso de trabajadores calificados o de

confianza, respectivamente, no surtira efecto legal alguno”.

Como se ha mencionado anteriormente, el articulo 10 de LPCL indica que: “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
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responsabilidad tal prolongacién pueda resultar justificada”. Respecto a la
validez de dicha justificacion, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado
indicando que ésta debera ser revisada de acuerdo a las pruebas aportadas en

el litigio, por cuanto sentencia en el Expediente N° 00231-2012- PA/TC:

Asimismo, este Colegiado debe pronunciarse con relacién a la extension
del periodo de prueba a cuatro meses, consignado en la clausula quinta
del contrato de trabajo para servicio especifico celebrado por las partes (f.
8). Al respecto, de acuerdo con el referido contrato, la extension del
periodo de prueba se justifica en el grado de responsabilidad del puesto
encomendado al actor (controlador de obligaciones tributarias); sin
embargo, a lo largo del proceso la emplazada no ha demostrado que la
labor que desarrollé el actor revestia un alto grado de responsabilidad que
justifigue la extension del periodo de prueba, pues, como se ha
determinado supra, el recurrente en realidad prest6 servicios en calidad
de Fedatario Fiscalizador de la SUNAT. Por consiguiente, debe concluirse
gue dicha extension carece de sustento y resulta injustificada y
fraudulenta, por lo que en el presente caso el actor si superé el periodo
de prueba previsto en el articulo 10° del Decreto Supremo N.° 003-97-TR,
por lo que a la fecha del cese se encontraba protegido contra el despido

arbitrario (pp. 29).

El criterio expresado por el Tribunal Constitucional se ve reflejado también en la

Casacion Laboral N° 3002-2012-Junin, en la que el colegiado indica que
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Se advierte que el articulo 10 de la referida Ley reconoce en su ultimo
parrafo que la ampliacion del periodo de prueba no podra exceder de seis
meses en caso de trabajadores de confianza mientras en su primer
parrafo consagra que superado el periodo de prueba el trabajador- sin
distincion alguna- alcanza el derecho a la proteccion contra el despido
arbitrario, con lo cual implicitamente viene a definir que el trabajador de
confianza obtiene el derecho a la proteccion frente al despido arbitrario
una vez superado el periodo de prueba lo que es ratificado con lo
dispuesto en el articulo 34 y 38 que no distinguen el derecho al pago de
la indemnizacion por despido arbitrario en relacion a la calidad del

trabajador de confianza (pp.8).

Por lo arriba mencionado, podemos entonces concluir que existe la posibilidad
de ampliar el periodo de prueba Unicamente cuando exista una justificacion
suficiente, y que dicha ampliacién en ningun caso puede superar los maximos
establecidos por la ley. Esto en el entendimiento que dicho periodo responde
razonablemente a la necesidad del empleador de poder evaluar el desempefio
del nuevo trabajador en el puesto de trabajo encomendado, considerando la
diferencia en complejidad de las funciones en razon de los diferentes perfiles de

puesto y niveles jerarquicos.

4.2.3 Estabilidad laboral / Proteccion contra despido arbitrario

4.2.4.1 Definicion

En palabras de Cuba (2017), “La estabilidad constituye el principio de

permanencia en el empleo que tiene como objeto otorgar a los trabajadores
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mejores garantias y proteccion contra la inestabilidad, otorgarles la seguridad de
un ingreso que les permita mantener la solidez de su nucleo familiar”. Ahora bien,
el mismo autor nos indica es importante considerar que “este derecho laboral no
impide de modo alguno la posibilidad de que el empleador pueda terminar la
relacion laboral, sino que Unicamente limita esta facultad del empleador a
situaciones que justifiquen esta medida”. Haciendo hincapié en que el empleador
mantiene la facultad de dar por finalizada la relacion laboral, Concha (2014) nos
indica que “la estabilidad laboral es definida como el derecho que tiene un
trabajador a conservar su puesto indefinidamente, siempre que no incurra en
faltas previamente determinadas 0 que no acaezca en especialisimas
circunstancias”. Asimismo, Blancas (2013) afirma que “en la causalidad del
despido, como factor legitimador de la voluntad extintiva del empleador, radica

el primero de los elementos que integran el contenido a la estabilidad laboral”

Entendiéndolo en la misma forma, Toyama (2015) lo eleva a la categoria del
“presupuesto indispensable para que el trabajador pueda ejercitar sus derechos
individuales y colectivos”, puesto que de no existir le seria imposible pensar en
reclamar lo que por ley le corresponde. Asi, De Ferrari (1969) nos recuerda que
para que un trabajador se sienta seguro de reclamar, “el empleador no debe
tener ejercicio tan libre para despedir y que el trabajador es titular del derecho a
un minimo de condiciones de vida estable”. Asi, “la estabilidad laboral constituye
un elemento valioso para dar tranquilidad y seguridad a los trabajadores en

cuanto a la permanencia en su puesto de trabajo” (Cuba,2017).
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Por lo tanto, la estabilidad laboral dota a la relacion de una permanencia en el
tiempo y “hace depender su disolucion unicamente de la voluntad del trabajador
y solo excepcionalmente de la del patrono, del incumplimiento grave de las
obligaciones del trabajador y de circunstancias ajenas a la voluntad de los
sujetos de la relacion que hagan imposible su continuacién” (La Pouble, 1998).
En la misma linea, De Buen Lozano (2005) nos indica que “todo trabajador tiene
derecho a conservar el empleo, salvo que hubiere una causa justa para privarle

de él. Este principio se identifica como el de la estabilidad en el empleo”

Seria inexacto establecer que la Unica finalidad de la estabilidad laboral es la de
brindar al trabajador el derecho de permanecer en su puesto de labores, ya que
Paredes (2014) nos plantea que “la estabilidad en el empleo es la consagracion
de unas determinadas normas que, en primer lugar, protegen al trabajador de un
despido que no obedezca a causas justas, y en segundo lugar, que desestimulen
a los empleadores a utilizar el despido como mecanismo violatorio de los
derechos del trabajador”

De la Cueva (1978) nos indica sabiamente que no debemos malentender la
estabilidad laboral como una carga que afecta Unicamente a una parte de la
relacidn laboral, sino mas bien “es importante que exista una compatibilizacién
de intereses entre ambos, para el logro del rendimiento 6ptimo del trabajador
que permita a la empresa alcanzar mayor produccion y productividad en
beneficio asi mismo de los trabajadores y del desarrollo socioeconémico del
pais” por lo que de manera correcta, “la estabilidad laboral deberia ser entendida
como la responsabilidad compartida que posee tanto el patrono como el

empleado o candidato de asegurar su participacion efectiva en el ambiente
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laboral mientras ambas partes garanticen la adicién de valor a los procesos,

productos o servicios que ofrezcan o generen” (Rodriguez, 2009).

Asi, entendemos que la estabilidad laboral no debe nunca ser considerada un
lastre para el empleador o una reduccion o impedimento de sus posibilidades
para dar fin al contrato de trabajo, sino mas bien como el principio que busca la
estabilidad social a través de la seguridad y solidez de la familia de cada uno de
los trabajadores, quienes podran tener la libertad de ejercitar y reclamar sus
derechos cuando sienten realmente protegido el sostén propio y de su familia

frente a una terminacion del vinculo laboral por parte del empleador.

4.2.4.2 Estado actual

A la fecha, el ordenamiento constitucional peruano reconoce y protege el
derecho al trabajo. El articulo 22 de la Constitucién Politica del Pert nos indica

que:

“Articulo 22.- Proteccion y fomento del empleo.
El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social y un medio de

realizacion de la persona.”

A mayor detalle sobre el contenido del Articulo 22 de la Constitucién Politica, el
Tribunal Constitucional desarrolla tanto el caso del acceso a un puesto de trabajo
como el de no ser removido del mismo sin mediar causa justificante “En el primer
caso, el derecho al trabajo supone la adopcion por parte del Estado de una

politica orientada a que la poblacién acceda a un puesto de trabajo; si bien hay
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gue precisar que la satisfaccion de este aspecto de este derecho constitucional
implica un desarrollo progresivo y segun las posibilidades del Estado. El segundo
aspecto del derecho se trata del derecho al trabajo entendido como proscripcion

de ser despedido salvo por causa justa”. (STC N° 01124-2001-AA).

Aun considerando el desarrollo del Tribunal Constitucional mencionado lineas
arriba, Arqque (2017) nos indica que una revision el articulo 27 de la Constitucion
Politica del Peru nos muestra que “el constituyente, sélo considero pertinente
suprimir toda referencia a la estabilidad laboral, mencionando Unicamente la
estabilidad de salida, dejando desprotegida la estabilidad de entrada, y mas aun

deleg0¢ al legislador la tarea de dar desarrollo a la llamada proteccion adecuada”

“Articulo 27.- Proteccion del trabajador frente al despido arbitrario

La ley otorga al trabajador adecuada proteccién contra el despido arbitrario”

Asi, Concha (2014) concluye que “se ha sustituido el concepto rigido de la
estabilidad laboral por el concepto flexible de la adecuada proteccion que la ley
dispensa al trabajador contra el despido arbitrario”, siendo esta proteccion

variable con la sola modificacion de la ley.

4.2.4.3  Marco constitucional respecto a la estabilidad laboral y la proteccion
del derecho del trabajo

De acuerdo con lo expresado lineas arriba, la Constitucion Politica en su articulo
27 faculta a la ley a ser la que regule y brinde una proteccion adecuada a los

trabajadores frente al despido arbitrario. Esto se muestra diametralmente distinto
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a lo expresado en la Constitucion del afio 1979, donde su articulo 48 reconocia

expresamente el derecho del trabajador a la estabilidad laboral:

“Articulo 48°: El Estado reconoce el derecho de estabilidad en el trabajo. El
trabajador solo puede ser despedido por causa justa, sefalada en la ley

debidamente comprobada”.

Asi, al mencionar la Constitucion Politica vigente Unicamente una “adecuada
proteccion” brindada por la ley, se desprotege a los trabajadores en la practica,
el eliminar la estabilidad de entrada. “sin embargo, si bien el articulo 27° de la
Constitucion Politica solo alude a la estabilidad de salida, ello no implica que no
se reconozca la estabilidad de entrada, ya que la primera presupone esta ultima.
Como bien se ha sefalado, no puede existir estabilidad de salida sin estabilidad

de entrada y viceversa” (Neves, 1995).

El Tribunal Constitucional recoge el sentimiento de Neves y nos indica en la STC
N° 0025-2007-PI/TC, que “La doctrina laboralista ha sehalado que el derecho a
la estabilidad laboral comprende dos aspectos: por un lado, la estabilidad laboral
de entrada, referido a la preferencia por la contratacion de duracion indefinida
sobre la temporal, reflejada en la autorizacion de celebrar contratos temporales
Gnicamente cuando la labor a cumplir sea de tal naturaleza; y, por otro, la
estabilidad laboral de salida, referida a la prohibicion de despido arbitrario o
injustificado”. Asimismo, en sentencia N° 1124-2001-AA/TC nos indica que el
derecho al trabajo “implica dos aspectos. El de acceder a un puesto de trabajo,

por una parte, y por otra, el derecho a no ser despedido, sino por causa justa”

Tesis publicada con autorizacion del autor
No olvide citar esta tesis




UNIVERSIDAD

¥ TESIS CIENTIFICA

Es aqui donde los exponentes de la doctrina consideran que se empieza a gestar
el problema, considerando que, a diferencia de la Constitucion de 1979, la
Constitucion Politica de 1993 “delega al legislador el disefio del modelo de
proteccion contra el despido arbitrario” (Alarcon, 2016), lo que permite
abiertamente que “el grado de proteccion que corresponda a la violacion del
articulo 22° no necesariamente serd el tipico de restitucion de un derecho
constitucional (retrotraer las cosas al estado anterior de la violacion), sino

cualquier otro” (Vinatea, 2004).

Asi, el Tribunal Constitucional ya ha ordenado la reposicién de trabajadores
cuando el despido ha lesionado el derecho comprendido en el articulo 22,
utilizdndolo como principal fundamento en la STC N° 1112-98-AA/TC:

“‘la circunstancia de que se haya despedido a los demandantes a través de un
acto lesivo a los derechos constitucionales antes sefialados trae consigo también
la afectacion al derecho al trabajo reconocido por el articulo 22° de la
Constitucion Politica del Estado, en cuanto la conservacion de un puesto de
trabajo que aquel implica ha sido conculcado por un acto desprovisto de

juridicidad, esto es, viciado de inconstitucionalidad”.

Asi, podemos entender que la actual regulacion del periodo de prueba en nuestro
ordenamiento juridico trae consigo una afectacion a la estabilidad laboral de
salida, por cuanto se brinda al empleador la capacidad para desvincular a un

trabajador sin que esta separacion responda a causa justa, causando una
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afectacién al derecho al trabajo reconocido por el articulo 22° de la Constitucién

Politica del Peru.

4.2.5 Despido Arbitrario

425.1 Definicion

De acuerdo con lo establecido en el articulo 22 del TUO del Decreto Legislativo
728, el despido se considerara como justificado cuando éste se haya producido
debido a alguna causa contemplada en la ley relativa a la capacidad o conducta

del trabajador cesado.

“Articulo 22.- Para el despido de un trabajador sujeto a régimen de la actividad
privada, que labore cuatro o mas horas diarias para un mismo empleador, es
indispensable la existencia de causa justa contemplada en la ley y debidamente
comprobada. La causa justa puede estar relacionada con la capacidad o con la
conducta del trabajador. La demostracién de la causa corresponde al empleador
dentro del proceso Judicial que el trabajador pudiera interponer para impugnar

su despido”

Por lo tanto, un analisis contrario sensu nos indicaria que un despido injustificado
sera aquel que no se haya producido debido a alguna causa contemplada en la
ley relativa a la capacidad o conducta del trabajador cesado. El articulo 34 de la
LPCL nos indica asimismo que “Si el despido es arbitrario por no haberse
expresado causa o0 no poderse demostrar esta en juicio, el trabajador tiene

derecho al pago de la indemnizacion establecida en el Articulo 38, como Unica
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reparacion por el dafio sufrido. Podrd demandar simultaneamente el pago de

cualquier otro derecho o beneficio social pendiente”

Asi, podemos entonces decir que “Es arbitrario un despido de un trabajador que
labora cuatro o mas horas diarias cuando se produce en contravencion del
articulo 22° de la LPCL (es decir, cuando no hay causa justificatoria 0 no se
puede demostrar en el juicio) y se sanciona con la indemnizacién por despido
arbitrario. Asi, el despido es arbitrario por no haberse expresado causa o no
poderse demostrar este en el juicio y el trabajador tiene derecho al pago de una
indemnizacién como Unica reparacion por el dafio sufrido; es un acto nulo y el
trabajador tiene derecho a la reinstalacién en su puesto de trabajo” (Obregon,
2018). Blancas (2013) lleva el analisis un paso mas alld y agrega que el
verdadero determinante de la arbitrariedad de un despido es que responda
unicamente al deseo del empleador “en forma independiente a la existencia o

ausencia de causa justificada o a cual fuera ésta”.

Asi, podemos afirmar que un despido puede ser considerado como arbitrario
cuando éste nace Unicamente de la voluntad extintiva del empleador, sin
responder a las causas justas de despido establecidas en los articulos 23 y 24

de la LPCL

Nace entonces la pregunta, ¢ Por qué la LPCL en su articulo 22 establece que el
anico pago a modo de reparacion al trabajador arbitrariamente despedido sea la

indemnizacion?
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Para intentar responder esta interrogante, es importante considerar lo que la
CIDH (2017) sentencia cuando nos indica que "la estabilidad laboral no consiste
en una permanencia irrestricta en el puesto de trabajo, sino de respetar este
derecho, entre otras medidas, otorgando debidas garantias de proteccion al
trabajador”. Asi, la LPCL busca otorgar la debida proteccién al trabajador,
estableciendo también reglas claras para los empleadores, pudiendo asi los
segundos llevar a cabo un analisis costo beneficio claro al momento de evaluar
el despido de los trabajadores por cuestiones que no tengan necesariamente
relacion con su desempefio en el puesto de trabajo o su conducta en la
realizacion del mismo, por ejemplo los casos de reduccion de personal o de re

estructuracion empresarial.

Asi, podemos concluir que si bien el legislador buscaba brindar una mayor
flexibilidad y predictibilidad al empleador al momento de despedir a trabajadores
por medio del establecimiento de una indemnizacion como Unica reparacion
exigible, también busca respetar lo establecido por el Tribunal Constitucional en
cuanto “debe considerarse la existencia de un estandar minimo” para poder

proceder con los despidos respetando el derecho al trabajo de los empleados.

De acuerdo a lo planteado, podemos determinar que la situacién actual no brinda
al trabajador una proteccion “suficiente” por cuanto durante el periodo de prueba
el empleador podria terminar la relacion laboral arbitrariamente, ya que es solo
tras la adquisicion de la proteccion contra el despido arbitrario que nace la
obligacion de sustentar en alguna de las causales establecidas por el legislador.

Asi, el establecimiento de una evaluacion documentada para determinar la
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superacién o no del periodo de prueba de un trabajador va a evitar el despido
arbitrario ya que éste tendria que estar sustentado en una de las causales ya
existentes, siendo la existencia de ésta causal debidamente sustentada en el
informe de desaprobacién. Asi, lineas abajo se propone la modificaciéon
legislativa que agrega como causal “La no superacion del periodo de prueba,
debidamente sustentada con la evaluacién desaprobada”. Esta se llevaria a cabo
en un proceso distinto, mas célere, el que seria valido Unicamente en el periodo

de prueba.

4.25.1.1 Indemnizaciones

Entendiendo entonces que el trabajador que ha superado el plazo de tiempo
indicado en la norma como periodo de prueba ya goza de la proteccién contra el

despido arbitrario de acuerdo con los alcances del articulo 10 de la LPCL.

“Articulo 10.- El periodo de prueba es de tres meses, a cuyo término el trabajador

alcanza derecho a la proteccion contra el despido arbitrario”

Y que el articulo 22 de la misma norma nos indica que es necesaria la existencia
de una causa justa legalmente establecida, pudiendo ésta referirse a la

capacidad o conducta del trabajador:

“Articulo 22.- Para el despido de un trabajador sujeto a régimen de la actividad
privada, que labore cuatro o0 mas horas diarias para un mismo empleador, es
indispensable la existencia de causa justa contemplada en la ley y debidamente

comprobada”.
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Asi, segun el articulo 37 de dicho texto legal, es obligacion del empleador

demostrar la existencia de las causas que llevaron a la separacion del trabajador:

“Articulo 37.- Ni el despido ni el motivo alegado se deducen o presumen, quien
los acusa debe probarlos”

Es entonces que la ley establece las indemnizaciones que debe recibir el
trabajador cuyo vinculo laboral ha sido terminado de manera unilateral y
arbitraria por parte del empleador que no hubiera podido probar causa justa, una
vez que éste hubiese superado el periodo de prueba. Es asi que en el articulo
38 de la LPCL se establece que el importe de la indemnizacién a la que tendra
derecho el trabajador injustamente separado de su puesto de trabajo ascendera
a 1.5 veces su remuneracién mensual por cada afio de servicios que haya
brindado a su empleador, con un maximo legal de 12 remuneraciones

mensuales.

“Articulo 38.- La indemnizacién por despido arbitrario es equivalente a una
remuneracion y media ordinaria mensual por cada afio completo de servicios con
un maximo de doce (12) remuneraciones. Las fracciones de afio se abonan por
dozavos y treintavos, segun corresponda. Su abono procede superado el periodo

de prueba”

Asi, la ley otorga al trabajador injustamente despedido un plazo de hasta 30 dias

para accionar y reclamar el pago de la indemnizacion arriba descrita:
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“Articulo 36.- El plazo para accionar judicialmente en los casos de nulidad de
despido, despido arbitrario y hostilidad caduca a los treinta dias naturales de

producido el hecho”.

Al entendimiento del autor, el establecimiento de la indemnizacién por despido
arbitrario ha cumplido dos funciones importantes en la vida empresarial del pais.
Por un lado, el legislador se ha asegurado de brindar a los trabajadores un
minimo de proteccion frente a un despido incausado con la finalidad de proteger
su dignidad y la de sus familias, y por el otro ha habilitado la posibilidad de los
empleadores de proceder con despidos arbitrarios e injustificados en la conducta
o habilidad del trabajador obligandoles Unicamente al pago de una

indemnizacion como reparacion.

Asi, el legislador brinda una mayor importancia al resultado econémico de la
actividad empresarial dejando de lado lo establecido por el Tribunal
Constitucional en la sentencia N° 0008-2005-PI/TC cuando éste sefiala que "la
dignidad del trabajador es el verdadero fin de todo proceso productivo”,
atentando claramente contra el derecho al trabajo, que a vista del Tribunal
“implica dos aspectos. El de acceder a un puesto de trabajo, por una parte y, por
otra, el derecho a no ser despedido sino por causa justa” (Tribunal

Constitucional, EXP. N.° 00263-2012-AA/TC).

Al desarrollar lo relacionado con las indemnizaciones por despido, es importante
analizar la Casacion Laboral Nro. N° 7095-2014- LIMA, la misma que ha

posibilitado que los trabajadores cesados antes de cumplido el plazo donde
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obtendrian proteccion contra el despido arbitrario de acuerdo con lo estipulado
en laley (es decir, que aln se encontraran dentro del periodo de prueba), puedan
interponer contra su ex empleador una demanda de indemnizacién por dafios y
perjuicios, debido a la ruptura de relacion laboral sin que se hayan “respetado la
experiencia ni capacidad del trabajador”, siendo ésta indemnizacion distinta a la

estipulada para los casos de despido arbitrario.

Asi, la casacion nos indica en su texto que “La finalidad del periodo de prueba
consiste en probar las cualidades del trabajador; resultando I6gico concluir que
la resolucién del contrato, durante dicho periodo, solo deberia operar en el
supuesto de que tales cualidades no se ajusten a las exigencias que el
empleador tiene establecidas para el puesto o que las pruebas propuestas por

la empresa no hayan sido superadas por el trabajador”.

Asi, podemos entender que en el caso de la terminacién de la relacién laboral
durante el periodo de prueba el empleador debe estar en capacidad de
demostrar la razén que lo llevé a tomar esa determinaciéon, es decir, debe
justificar las razones por las cualidades del trabajador no estaban ajustadas a las
requeridas por el puesto de trabajo, o en su defecto indicar las pruebas que el

trabajador no logré superar.

En conclusién, considero que no es suficiente que en algunos procesos se
reconozca judicialmente que un cese arbitrario durante el periodo de prueba
vulnera derecho al trabajo, dado que en si misma, la norma no reconoce esta

proteccion. Considero importante que exista un reconocimiento normativo para
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garantizar un minimo de proteccion al trabajador, sin que esto signifique mermar
la facultad del empleador para analizar y probar a los trabajadores en este
periodo, buscando asi determinar que éstos sean los idéneos para el crecimiento

y correcto funcionamiento de su empresa.

Entonces, podemos concluir que las personas, en irrestricto respeto a su
dignidad como seres humanos y a su derecho constitucional al trabajo, deben
tener un minimo de proteccién frente a los abusos que pudiesen cometer sus
empleadores escudados en la proteccion que les confiere el periodo de prueba,
por cuanto es necesario que se modifiqgue la actual legislacion incluyendo la
obligacién de establecer los criterios que motivaron este cese. Asi lo estipula la
STC 05012 — 2009 — PA- TC, cuando nos indica que “debe considerarse la
existencia de un estandar minimo relacionado con la motivacién suficiente como
manifestacion del derecho fundamental al debido proceso, La dignidad inherente
a toda persona humana ( articulo 1 de la Constitucion Politica) requiere en el
area laboral, que se le exponga el motivo por el cual la institucion decide poner
fin a la relacion laboral, ain a pesar, como en este caso, la proteccion a la
continuidad del trabajador haya sido de gradualidad tenue por mandato del

articulo 10 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N 728”.

Asimismo, el establecimiento de estos criterios pondria en valor los principios de
Primacia de la Realidad e In dubio pro Operario, por cuanto respecto al primero,
la desaprobacion de la evaluacion por parte del empleado estableceria una razon
legitima para motivar el cese de la relacion laboral, basado en la realidad de la

no superacion de una prueba cuyos criterios han sido definidos de antemano.

Tesis publicada con autorizacion del autor
No olvide citar esta tesis




UNIVERSIDAD

¥ TESIS CIENTIFICA

Respecto a In dubio pro Operario, ésta modificacion cimentaria la aplicacion del
principio, puesto que de no existir una evaluacion basada en criterios estandares,
se crearia la razonable duda sobre si realmente se evalué de manera correcta al
empleado, debiendo entonces determinar en favor de éste, dejando la
desvinculacion realizada por el empleador sin una motivacién suficiente que

permitiese vulnerar los derechos del trabajador.

V.- ESTABLECIMIENTO DE CRITERIOS MINIMOS UNIFORMES

5.1 Antecedentes

Entendiendo entonces que a través de lo establecido en el articulo 48 de la
Constitucion Politica del Peru, el Estado reconoce como derecho fundamental la
estabilidad en el empleo, surge la pregunta sobre si “;jes valido
constitucionalmente lesionar los derechos fundamentales del trabajador durante
el periodo de prueba a través de la terminacién de la relacion laboral?” (Huaman,

2013).

Esbozando una respuesta a la interrogante arriba planteada, Castillo (2009) nos
dice que la respuesta debe ser negativa, ya que “el empleador durante la
vigencia del periodo de prueba no puede ni debe dar por terminada la relacion
laboral de manera arbitraria; sino que dicha extincion, de ser necesaria, debera
sustentarse en una verificacion objetiva de la finalidad que cumple dicho instituto
juridico; pues lo contrario, implicaria habilitarle al empleador el ejercicio de un

poder discrecional, potencialmente vulnerador de los derechos fundamentales
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del trabajador (...), pues con ella se estaria dotando de indemnidad al empleador

en esta etapa inicial del contrato de trabajo”.

En esta linea de ideas Garcia (2013), ha llegado a determinar que por lo general:
“El empleador se valdra de consabidas frases como que su trabajador no cumple
con el perfil requerido o satisfizo las expectativas creadas para cesarlo durante
el periodo de prueba que no son suficientes para causalizar un despido (...),
queda claro que durante ese periodo el despido puede ser incausado y con
efectos inmediatos, incluso verbal, sin consecuencias negativas para el
empleador. No hay proteccion”, determinando que aunque el Estado reconozca
la proteccion constitucional del derecho a la estabilidad Laboral, es la misma ley
la que destruye ésta proteccion librando al empleador de consecuencias de

indole negativo por su actuar.

Haciendo un paralelo, podemos encontrar que, en el Estado, se establece la
obligacion del empleador de motivar con razones y/o hechos la no superacion
del periodo de prueba, de acuerdo a lo que nos indica el Articulo 188 del

Reglamento General de la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil:

“Articulo 188.- Término del Servicio Civil por no superar el Periodo de Prueba

Cuando el servidor no se adecua al puesto, la entidad declarara que aquel no ha

superado el periodo de prueba. Para tal efecto, la declaracion por medio de la

cual se comunica al servidor civil su cese, debera contener el motivo de la misma,
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explicando las razones o hechos por los cuales se considera que no supero el

periodo de prueba para ocupar el puesto.

La comunicacién al servidor publico, de no haber superado el periodo de
prueba, debera ser notificada, bajo responsabilidad, por la Oficina de Recursos
Humanos o quien haga sus veces, hasta dentro de los cinco (5) dias previos al
vencimiento del periodo de prueba, establecido en la correspondiente resolucion
0 contrato y se sustentara en el informe que el jefe inmediato elabore y remita a

la Oficina de Recursos Humanos, previamente.

La resolucibn o documento correspondiente que declare el término del
servicio civil debe estar debidamente motivada de acuerdo a lo establecido en el

presente Reglamento, y al inciso j) del articulo 49 de la Ley.”

El problema de la desproteccién de los trabajadores frente a los abusos de
empleadores que buscan terminar arbitrariamente una relacion laboral que se
encuentra en periodo de prueba no ha sido pasado por alto en la doctrina, donde
Martin (1976) nos indica ya hace mas de 45 afios que “la acreditacion de la
inhabilidad o falta de aptitudes por parte del trabajador, como resultado de la

previa experimentacion, es necesaria para un desistimiento eficaz”.

Es asi que el periodo de prueba deberia ser ese espacio de tiempo donde el
empleador verifica de primera mano las capacidades del recientemente
contratado empleado, por lo tanto “forma parte de la esencia del periodo de

prueba la experimentacion y verificacion de las facultades del trabajador, lo que
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en buena ldgica deberia traducirse en vincular el cese de los trabajadores
afectados al resultado negativo de los ensayos” (Fernandez, 2014). En esa linea,
Concha (2014) plantea que “lo contenido en el articulo 27° de la Constitucion
Politica debiera otorgar al legislador la obligacion para que éste regule las causas
y procesos para la extincion de la relacion laboral, creando una proteccion a favor

del trabajador afectado”.

A nivel jurisprudencial, el Tribunal Constitucional ha determinado en la sentencia
STC 05012 — 2009 — PA- TC la necesidad de establecer estandares minimos
para el cese de trabajadores que aun no hayan recibido la proteccion contra el
despido arbitrario por encontrarse cursando el periodo de prueba, indicando que
: “debe considerarse la existencia de un estandar minimo relacionado con la
motivacion suficiente como manifestacion del derecho fundamental al debido
proceso, La dignidad inherente a toda persona humana ( articulo 1 de la
Constitucion Politica) requiere en el area laboral, que se le exponga el motivo
por el cual la institucion decide poner fin a la relacion laboral, aun a pesar, como
en este caso, la proteccién a la continuidad del trabajador haya sido de
gradualidad tenue por mandato del articulo 10 del Texto Unico Ordenado del

Decreto Legislativo N 728”.

Asi, Asquerino (2015) considera que dichos estandares “desplegarian efectos
sucesivos, en orden a un posterior despido por ineptitud sobrevenida o en caso
contrario a la superacion del periodo de prueba, como producto de la satisfaccion
de las experiencias realizadas que se traducira a traves de la consolidacion del

contrato de trabajo”.
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Por lo tanto, el establecimiento legal de criterios de evaluacién uniformes de uso
obligatorio para evaluar la idoneidad de trabajadores en periodo de prueba
crearia “un deber de experimento, consistente en la obligacion, de empleador y
trabajador, de realizar las experiencias constitutivas del objeto de la prueba seria
intachable, desde una perspectiva lI6gica, un condicionamiento de la facultad
extintiva del contrato a la realizacibn de tales experiencias, incluso a la
valoracion, en términos de satisfaccidn de intereses, de los resultados, de forma
que la causa extintiva quedara ligada al resultado negativo de la prueba y la
justificacion legal de la resolucién del vinculo se situara, después de la oportuna
experimentacioén, en la frustracion de ésta. A su vez, se precisaria que la fase de
prueba se extendiera durante un tiempo minimo para que fuera factible el
cumplimiento de esa obligacion, impidiendo al empresario resolver el contrato en

cualquier momento” (De Val Tena, 1998)

En consecuencia de lo mencionado lineas arriba, podemos concluir que la
evaluacion deberia realizarse como maximo antes de la finalizacion del plazo del
periodo de prueba, entendiendo que una vez vencido éste el trabajador ya habria
obtenido la proteccion que la ley otorga contra el despido arbitrario. Es
importante considerar que el momento conveniente para la aplicacion de la
evaluacion va a variar dependiendo de la dificultad que implique la determinacion
de la adaptacion o idoneidad del trabajador con el puesto de trabajo
encomendado, sin exceder en ningun plazo el periodo de tiempo determinado

como periodo de prueba.
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5.2 Criterios de idoneidad

Quedando ya establecida la necesidad de establecer criterios de evaluacion
uniformes para evaluar la idoneidad de trabajadores en periodo de prueba y
evitar el despido arbitrario, queda frente a nosotros la tarea de establecer cuales
seran los criterios que evallen la idoneidad del trabajador recientemente
contratado para realizar un puesto de trabajo, o en su defecto, para poder
demostrar la inadaptacion del trabajador y sus habilidades a los requisitos del

puesto.

Diferentes industrias y ramas de la actividad econdmica nacional tienen
diferentes necesidades de capacitacion y habilidades del personal de acuerdo
con el giro del negocio y a las actividades especificas del puesto de trabajo, por
lo que para poder establecer criterios que tengan validez general, es menester
buscar un elemento comun, una condicion capaz de ser aplicable a la totalidad

de las esferas de la actividad privada sin excepcion.

Entendiendo la diversidad de industrias, giros de negocio y objetivos sociales
que existen en el mundo de las empresas privadas, debemos concentrarnos
entonces en lo que todos ellos tienen en comun: la basqueda del lucro. La
busqueda del lucro es una de las caracteristicas principales de la empresa, a

decir que la misma se encuentra en la definicion brindada por la Real Academia
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Espafiola, quien nos indica que empresa es aquella “Unidad de organizacion
dedicada a actividades industriales, mercantiles o de prestacion de servicios con
fines lucrativos”.

Por su parte, el reconocido autor Chiavenato (1993) define a la empresa como
“una organizacién social, por ser una asociacion de personas, para la explotacién

de un negocio, que tiene un determinado objetivo como el lucro”

Habiendo establecido entonces la finalidad comidn que comparten todas las
empresas sin importar su industria o giro, podemos colegir que los empleadores
contratan trabajadores con la finalidad de que éstos realicen actividades que
generen utilidades a la organizacion. Para lograr este objetivo, los trabajadores
deben contar con una serie de habilidades que les permitan desempefarse de
manera satisfactoria, lo que se define a parecer de Bohlander (2003) como “la
eficiencia con la cual el personal cumple sus funciones dentro de una

organizacion”.

Es importante entender que, para efecto de la modificacion normativa propuesta
en el presente trabajo, se considera como trabajadores del sector privado tanto
a aquellos que laboran para empresas como a los que desarrollan su quehacer
laboral en asociaciones, organizaciones no gubernamentales u otras afines. Asi,
se debe entender que las necesidades especificas varian al considerar éstos
tipos de empleadores, sin embargo la proteccion se daria para todos los

trabajadores privados en respecto de los derechos laborales que éstos detentan.
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De acuerdo con la doctrina, las habilidades de un trabajador pueden dividirse
tanto en habilidades duras como en habilidades blandas. Las habilidades duras,
definidas como “la capacidad técnica para realizar ciertas funciones que uno va
desarrollando en la formacion, capacitacion y experiencias” (Alles, 2014) pueden
ser validadas a través de diversos métodos entre los que se incluyen la revision
curricular, los examenes que buscan medir los conocimientos técnicos del
postulante, asi como la presentacion de certificados, diplomas vy titulos

profesionales emitidos por las instituciones educativas.

Queda asi pendiente valorar las habilidades blandas del trabajador, definidas por
Garcia (2018) como un “conjunto de habilidades y competencias que han sido
identificadas como habilidades no cognitivas, habilidades del siglo XXI, o
habilidades socioemocionales” definicidn que se complementa con la ofrecida
por Castrillo (2022) quien las define como “las que le permiten al trabajador
relacionarse con los demds, tales como la comunicacién, la negociacién, la
capacidad de resolucién de problemas, el pensamiento critico, la empatia, el
liderazgo para la coordinacion de un equipo de trabajo, el trabajo en equipo, la

capacidad de adaptacion al cambio y la confianza”.

Normalmente los empleadores buscan establecer la existencia y el nivel de
desarrollo de estas habilidades en la entrevista laboral previa a la contratacion,
sin embargo, esto presenta una notoria dificultad al no ser facilmente medibles
ni estar respaldadas por titulos o certificados emitidos por instituciones

educativas.

Tesis publicada con autorizacion del autor
No olvide citar esta tesis




UNIVERSIDAD

¥ TESIS CIENTIFICA

Esta dificultad vuelve 16gico pensar que es durante los primeros momentos de la
relacion laboral cuando el empleador tendra efectivamente la oportunidad y
capacidad para verificarlos, y determinar si la existencia y el nivel de desarrollo
de dichas habilidades son las suficientes para desempefiarse de manera

satisfactoria en el puesto de trabajo para el que fue contratado el trabajador.

Es con la finalidad de medir las habilidades blandas del trabajador que se busca
establecer los criterios de evaluacién uniformes, entendiendo que todos los
trabajadores cumplen, de manera uniforme, con la finalidad de realizar tareas
gue generan utilidades o beneficios de otro tipo (como por ejemplo, el logro de

objetivos de caridad o apoyo social) para su empleador.

Este establecimiento de criterios uniformes ha sido ya establecido por la
Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte
Suprema, por cuento en la Casacion Laboral N° 6051-2016 AREQUIPA, en su
considerando numero 12 nos indica, citando a Rodriguez-Pifiero que con la
finalidad de poder llevar a cabo una evaluacién satisfactoria, es menester
considerar : “ i) la capacidad del trabajador para los cambios tecnolégicos; ii) las
posibilidades de desarrollo profesional; iii) el grado de iniciativa para resolver
situaciones imprevistas; iv) las relaciones con el resto del personal o con sus

clientes que faciliten unas relaciones cordiales entre los mismos, etcétera”

Consideramos que los criterios minimos deben ser los establecidos en la
Casacion Laboral N° 6051-2016 AREQUIPA, sin embargo es importante

mencionar que atendiendo a las diferencias existentes entre las empresas,
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culturas empresariales y complejidad o jerarquia del puesto a evaluar, se
recomienda que el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo (Ministerio de
Trabajo) establezca a través de una directiva los minimos aprobatorios
considerando los diferentes perfiles de puesto y las diferentes competencias a
evaluar, actuando como revisor de las determinaciones tomadas por los

empleadores.

Es asi que consideramos que las competencias generales que deben ser
evaluadas en los trabajadores son las establecidas en la Casacion Laboral N°
6051-2016 AREQUIPA, al ser éstas transversales a todos los trabajadores del

sector privado.

Ademas, consideramos que los criterios establecidos son correctos por cuanto
cubren de manera suficiente los diversos ambitos donde el trabajador debe poner
en uso las habilidades blandas tratadas en parrafos anteriores. La “capacidad
del trabajador para los cambios tecnoloégicos” conlleva evaluar el grado en que
éste puede adaptarse a las modificaciones en el quehacer y los procedimientos
vigentes en su puesto de labores causados por el constante cambio tecnolégico.
Evaluar las “posibilidades de desarrollo profesional” es crucial debido a la
necesidad del empleador de contar con personal idoneo no solo para el puesto
que actualmente ocupa, sino para asegurar la posibilidad de desarrollar al
trabajador en la organizacion para asegurar la continuidad de la misma frente a
rotacion, renuncia o jubilacion del personal que ocupase otros puestos. La
evaluacion respecto del “grado de iniciativa para resolver situaciones

imprevistas” responde al siempre cambiante panorama de las empresas y
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organizaciones, donde el quehacer diario esta sujeto a multiples interrupciones
y variaciones dependiendo de factores externos a la organizacion. Finalmente,
la evaluacion respecto de “las relaciones con el resto del personal o con sus
clientes que faciliten unas relaciones cordiales entre los mismos” se explica por
la necesidad de mantener un ambiente de trabajo colaborativo, libre de conflictos
o de comportamientos que sean contrarios a la libertad y dignidad de las
personas.

Es muy importante recordar que el establecimiento de las competencias (sean
estas generales o especificas, transversales a los trabajadores) no son materia
legal, por cuanto éste establecimiento requiere un equipo multidisciplinario de
especialistas. A manera de ejemplo, desde mi perspectiva personal y estando
abierto a cambios por personal especialista en materia de habilidades blandas,
en cuanto refiere a las competencias especificas transversales, podemos
proponer que a nivel de gerencia pueden evaluarse, entre otras, el liderazgo,
capacidad de trabajo en equipo, capacidad de brindar retroalimentacion efectiva,

y la capacidad de toma de decisiones basada en datos.

En el ambito de la gestion publica, la necesidad de establecer criterios uniformes
no ha sido pasada por alto, a razén que la Resolucion de Presidencia Ejecutiva
186-2016-SERVIR-PE nos habla de “la necesidad de contar con Competencias
basicas que refieran conductas indispensables por parte de todo servidor publico
y que son independientes de su funcion, jerarquia y modalidad laboral”,
estableciendo que éstas son la “Orientacion a resultados, Vocacion de servicio y

Trabajo en equipo”.
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Asi, es factible establecer la obligacion del empleador de evaluar las habilidades
blandas del trabajador de acuerdo con criterios uniformes, lo que en palabras de
De Val Tena (1998) condicionaria “la facultad extintiva del contrato a la
realizacion de tales experiencias (...) de forma que la causa extintiva quedara
ligada al resultado negativo de la prueba y la justificacion legal de la resolucion
del vinculo se situara, después de la oportuna experimentacion, en la frustracion

de ésta”.

Asi, una modificacion normativa al articulo 23 de la LPCL que incluya como
causa justa de despido a la no aprobacién del periodo de prueba, debidamente
sustentada con la evaluacién desaprobada, crearia por un lado la obligacién del
empleador de evaluar las habilidades blandas del trabajador, y por el otro lado
evitaria la posibilidad de un actuar arbitrario por parte del empleador, ya que éste
estaria basando la terminacion unilateral de la relacion laboral en una causa
justificada.

La modificacion arriba mencionada se combina con la modificaciéon propuesta en
el numeral 7.1.5 del presente trabajo, en el entendimiento de que la nueva
definicién del periodo de prueba contenida en el articulo 10 de la LPCL seria “El
periodo de prueba es el plazo de tiempo durante el cual el empleador puede

evaluar las habilidades del trabajador y su adaptacion al puesto de trabajo”.

Dentro de los medios de prueba propuestos que permitirian al empleador
demostrar que la evaluacion realizada al trabajador durante su periodo de prueba

fue objetiva, podemos proponer: i) Documento de fecha cierta que formalice el
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establecimiento previo de los parametros de evaluacion, siendo éstos
estandarizados para todos dentro del mismo puesto /nivel jerarquico.

i) Realizacion de evaluaciones 360°, donde se consideran diversos puntos de
vista al ser evaluado por mas de una persona en diferentes roles dentro de la
organizacion (por ejemplo, jefe inmediato, pares jerarquicos, subordinados,

cliente interno, etc)

VI. — CONCLUSIONES

6.1 La funcion original perseguida en la creacion del periodo de prueba fue la
de crear un espacio temporal en que tanto el empleador como el empleado
pudiesen constatar la viabilidad de la relacion laboral indefinida, eximiendo al
primero de pagar indemnizaciones al segundo en caso éste decidiese
unilateralmente dar por terminada la relacion laboral. Los distintos plazos de
duracion de dicho periodo evidencian claramente la mayor complejidad que
conlleva evaluar el desempeiio y las competencias del personal que realiza

labores especializadas o de direccion.

6.2 El establecimiento de criterios minimos uniformes para determinar la
idoneidad del trabajador es deseable por cuanto crea una obligacion a cargo del
empleador de realizar las actividades de evaluacion y prueba correspondientes
al trabajador, con la finalidad de determinar si éste posee las habilidades y
competencias necesarias para lograr un desempefo satisfactorio en el puesto
de trabajo encomendado, evitando asi brindar al empleador una facultad para
violentar los derechos constitucionales de los trabajadores. De la misma manera,

establecer la desaprobacion de la evaluacion basada en criterios especificos y
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estandarizados debidamente calibrados contra una directiva emitida por el
Ministerio de Trabajo como una causa justa para el despido del trabajador
durante el periodo de prueba elimina la posibilidad de que el actuar del
empleador se considere como arbitrario, al responder a la desaprobacién de una

evaluacion estandarizada.

6.3 El establecimiento de criterios de evaluacion uniformes de uso obligatorio
para evaluar la idoneidad de trabajadores en periodo de prueba conlleva a
facultar el acceso del trabajador a la proteccion contra el despido arbitrario no
Unicamente al cumplimiento del plazo establecido como periodo de prueba, sino
a la aprobacién satisfactoria de dicha evaluacion, la que por definicion debe ser
administrada antes el cumplimiento del plazo contractualmente establecido como

periodo de prueba.

6.4 La jurisprudencia contenida en la sentencia de la Casacion Laboral N°
6051-2016 AREQUIPA es consistente con el planteamiento del establecimiento
de criterios de evaluacion para evaluar la idoneidad de trabajadores en periodo
de prueba, por cuento establece que i) es necesario realizar una evaluacion de
los trabajadores en periodo de prueba y ii) ésta evaluacion debe realizarse

considerando criterios previamente establecidos.
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VII. - PROPUESTA NORMATIVA

7.1  Modificacion del Articulo 10 del DS N°003-97-TR TUO del DL728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral

7.1.1 Objetivo del Proyecto

La presente propuesta de reforma pretende modificar el Articulo 10 del DS N°
003-97-TR, TUO del Decreto Legislativo N° 728 Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, asi como establecer nuevos requisitos para la

terminacion de la relacién laboral en periodo de prueba.

7.1.2 Fundamentos de la propuesta de reforma

Conforme a lo expresado en el articulo 23 de la Constitucion Politica del Peru,
‘el Estado promueve condiciones para el progreso social y econémico, en
especial mediante politicas de fomento del empleo productivo y de educacién
para el trabajo. Ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos

constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador”

Asi, consideramos que la actual redaccion del Articulo 10 del DS N° 003-97-TR
limita y vulnera los derechos constitucionales de los trabajadores al permitirle al

empleador dar término a la relacion laboral de manera injustificada.

Adicionalmente, la redaccién que actualmente presenta el Articulo 10 del DS N°
003-97-TR no brinda definicion alguna sobre el periodo de prueba, lo que
desvirtta la figura legal dejando de lado su funcién original, transformandola en

una mera justificacion legal para realizar despidos incausados.

Asimismo, se ve por conveniente establecer criterios de evaluacién uniformes de
uso obligatorio para evaluar la idoneidad de trabajadores en periodo de prueba
y evitar el despido arbitrario.
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Asi también, la modificacion alcanza al articulo 23 del mismo DS, considerando
qgue la no superacion de la evaluacion realizada durante el periodo de prueba
retira la arbitrariedad del despido, justificAndolo. Por ese motivo, planteo que el
despido regulado en este numeral debe observar lo sefialado en el articulo 10,
por lo que se encontraria exonerado del procedimiento establecido para el

despido por causales relacionadas a la capacidad.

7.1.3 Efectos de la propuesta de reforma sobre la legislacion vigente

La presente propuesta propone adicionar la definicion del periodo de prueba al
Articulo 10 del DS N° 003-97-TR, asi como incorporar el detalle de los criterios
de evaluacion uniformes que deben observarse al momento de evaluar la

idoneidad de los trabajadores en periodo de prueba.

Asimismo, se pretende adicionar el inciso d) al Articulo 10 del DS N° 003-97-TR,
con la finalidad de establecer la no superacion de la evaluacion realizada por el
empleador como causa justa de despido relacionada a la incapacidad del

trabajador.

7.1.4 Andlisis costo- beneficio

De acuerdo con lo establecido en el Articulo 75 del TUO del Reglamento del
Congreso de la Republica, se presenta el analisis costo-beneficio de la propuesta
de reforma que pretende modificar el Articulo 10 del DS N° 003-97-TR, TUO del
Decreto Legislativo N° 728 Ley de Productividad y Competitividad Laboral.

En el presente caso, la propuesta de reforma no genera gastos ni obligaciones
para el tesoro publico, por cuanto lo que busca es el perfeccionamiento de la
institucion del periodo de prueba en beneficio de los ciudadanos, resguardando

sus derechos constitucionales.

El beneficio de la presente propuesta radica en establecer mecanismos que
eleven el periodo de prueba al sitial original motivo de su concepcion, como

garante de la proteccion de los derechos de los trabajadores que inician una
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relacion laboral con un empleador cuya asimetria de poder puede causar graves

vulneraciones en sus derechos fundamentales.

7.1.5 Propuesta Legislativa:

DICE

DEBE DECIR

“Articulo 10.- El periodo de prueba es
de tres meses, a cuyo término el
trabajador alcanza derecho a la

proteccion contra el despido

arbitrario.

Las partes pueden pactar un término
mayor en caso las labores requieran
de un periodo de capacitacion o
adaptacién 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 afo en el cado de

personal de direccion”

“Articulo 10.- El periodo de prueba es
el plazo de tiempo durante el cual el
empleador puede evaluar las
habilidades del trabajador y su

adaptacioén al puesto de trabajo.

Dicha evaluacion debe
obligatoriamente considerar los
criterios de i) capacidad del
trabajador para los cambios
tecnologicos ii) las posibilidades de
desarrollo profesional iii) el grado de
iniciativa para resolver situaciones
imprevistas, iv) las relaciones con el
resto del personal o los clientes de la
empresa. Su desaprobacién debe
estar debidamente sustentada,
debiendo ser ésta informada al
trabajador, brindandosele a éste un
plazo razonable no menor de 3 dias
para presentar sus descargos.
Posteriormente el empdor debe
valorar el descargo y emitir su
decision en un plazo no mayor de 2

dias. Durante dichos plazos se
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suspende el computo del plazo

establecido como periodo de prueba.

Su duracion es de tres meses,
pudiendo acortarse con la aprobacion

de la evaluacion.

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 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 direccion”

DICE DEBE DECIR
“Articulo 23.- Son causas justas de “Articulo 23.- Son causas justas de
despido relacionadas con la despido relacionadas con la
capacidad del trabajador: capacidad del trabajador:

a) El detrimento de la facultad fisica o | a) El detrimento de la facultad fisica o
mental o la ineptitud sobrevenida, mental o la ineptitud sobrevenida,

determinante determinante
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para el desempefio de sus tareas;

b) El rendimiento deficiente en
relacion con la capacidad del
trabajador y con el rendimiento
promedio en labores y bajo

condiciones similares;

c) La negativa injustificada del
trabajador a someterse a examen
meédico previamente convenido o

establecido por Ley, determinantes

de la relacion laboral, o a cumplir las
medidas profilacticas o curativas

prescritas por el médico para evitar

enfermedades o accidentes.”

para el desempefio de sus tareas;

b) El rendimiento deficiente en
relacion con la capacidad del
trabajador y con el rendimiento
promedio en labores y bajo

condiciones similares;

c) La negativa injustificada del
trabajador a someterse a examen
meédico previamente convenido o

establecido por Ley, determinantes

de la relacion laboral, o a cumplir las
medidas profilacticas o curativas

prescritas por el médico para evitar

enfermedades o accidentes.

d) La no superacion del periodo de
prueba, debidamente sustentada con

la evaluacion desaprobada.

El despido regulado en este numeral
debe observar lo sefalado en el
articulo 10, por lo que se encuentra
exonerado del procedimiento
establecido para el despido por
causales relacionadas a la

capacidad.”
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