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RESUMEN

En el presente trabajo se ha planteado la siguiente interrogante ¢Cudles son las
razones juridicas para la derogacion del periodo de prueba de tres meses establecido en
el articulo 10° del Decreto Supremo N° 003-97-TR, Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral para obtener la
estabilidad laboral en el sector privado?. Para responder a esta pregunta hemos
analizado la naturaleza juridica, los limites del empleador, los derechos que tiene el
trabajador durante el periodo de prueba, el contenido esencial del derecho al trabajo, asi

como identificar la naturaleza juridica de la estabilidad laboral; asimismo hemos



identificado las dificultades que trae consigo esta figura a consecuencia de la débil
regulacién que tiene dentro la normativa laboral ordinaria en el Perd, llega a ser
utilizada como una figura que permite la transgresion de derechos fundamentales del
trabajador configurdndose por lo tanto como desproporcional respecto del
reconocimiento de los derechos de las partes, dotando de mayor poder al empleador
frente al trabajador. Por lo en el desarrollo de la presente investigacion hemos llegado a
contrastar la hipdtesis planteada que busca determinar las razones por las cuales deberia

derogarse el Periodo de Prueba de Tres Meses.

Palabras clave: Periodo de Prueba, derecho al trabajo, estabilidad laboral.

ABSTRACT

In the present work, the following question has been posed ¢What are the legal reasons

for the derogation of the three month trial period established in Article 10° of the

Supreme Decree N° 003-97-TR, Unique Ordered Text of the Legislative Decree N°

728, Law of Productivity and Labor Competitiveness for Obtain the Laboral Stablity in

the Private Sector?. To answer this question It has proceeded to analyze its legal nature,

describe the limits of the employer, analyze the rights that the employer has during the

trial period, analyze the essential content of the right to work, as well as identify the



legal nature of job security; We have also been able to identify the difficulties that this
figure entails as a result of the weak regulation of ordinary labor regulations in Peru,
and is that it comes to be used as a figure that allows the transgression of fundamental
rights of the employer being located therefore as disproportionate to the recognition of
the rights of the parts, giving more power to the employer in front of the worker.
Therefore, in the development of the present investigation, we have come to contrast the
hypothesis that seeks to determine the reasons why the Three Month Trial Period should
be repealed.

Keywords: Trial period, right to work, job stability.



1.

CAPITULO |

INTRODUCCION

EL PROBLEMA DE INVESTIGACION
1.1. Planteamiento del Problema de Investigacion

El régimen de la actividad privada estd regulado por el Decreto
Supremo N° 003-97-TR, Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N°
728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral en el cual se encuentra
la figura juridica del periodo de prueba establecido en el articulo 10° cuyo
texto es el siguiente: “El periodo de prueba es de tres meses, a cuyo término

el trabajador alcanza el derecho a la proteccion contra el despido arbitrario”.
Al respecto Paredes Neyra Ivan sostiene lo siguiente:

Lo establecido en la norma es un periodo determinado legalmente (de
tres meses) aplicable al inicio de la relacion laboral sin importar la
modalidad de contratacion. Asimismo, durante este periodo el
empleador puede dar por terminado el vinculo laboral, sin tener que
pagar la indemnizacion por despido arbitrario, pues como se
desprende del parrafo transcrito, el trabajador recién alcanza
proteccion contra el despido arbitrario una vez cumplido el periodo de

prueba (Paredes Neyra, 2017, p. 129).

Ahora bien, en cuanto a la finalidad de esta figura juridica se ha
sefialado que esta “es la experimentacion ‘sobre el terreno’ de la relacion

individual de trabajo mediante la ejecucion de las prestaciones respectivas



de las partes, durante un tiempo limitado en la fase inicial de dicha relacion”
(Martin Valverde 1995, p. 232). Por otro lado, Blancas Bustamante,
“considera que el periodo de prueba es una institucion importante del
Derecho del Trabajo, pues permite que tanto el trabajador como el
empleador se conozcan mutuamente y, sobre todo, valoren las condiciones
generales, personales, profesionales y las propias del medio en que debe
realizarse el servicio, antes de otorgar a dicha relacion un grado mayor de

permanencia y seguridad” (2006, p. 126).

En esta linea de ideas consideramos que el periodo de prueba viene a
ser una figura juridica o el medio por el cual las partes de la relacién laboral
podran conocerse mutuamente. Es decir, el empleador verifica capacidades,
aptitudes, habilidades, competencias, etc. Y el trabajador podra identificar
un buen clima laboral, asi como también las condiciones economicas

remunerativas ofertadas por el empleador.

La doctrina ha resaltado esta facultad que tiene el empleador pues

considera que:

El periodo de prueba es de tres meses y se aplica para cualquier
sistema de contratacion. Es un pacto tipico del contrato de trabajo y
que se impone al inicio de toda relacion, salvo pacto en contrario.
Durante este plazo, las partes pueden terminar la relacion de trabajo
sin alguna justificacion ni formalidad (Toyama Miyagusuku, 2015, p.

77).



Ahora bien, debemos tener en cuenta lo establecido en el Decreto
Supremo N° 003-97-TR, Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N°
728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, el cual regula en su
articulo 22° la potestad del empleador de extinguir el vinculo laboral de
manera unilateral sin necesidad de alegar causa alguna, asimismo el articulo
31° del referido decreto en el cual se omite el procedimiento de despido
regular previsto en la legislacion laboral, durante esta fase primigenia
denominado periodo de prueba, pues como ya se indicd lineas arriba el
trabajador recién alcanza proteccion contra el despido arbitrario superado

los tres meses de periodo de prueba.

Los autores muestran su conformidad con la legislacion actual y la
forma de regulacién de esta figura juridica del periodo de prueba, con las
facultades que tiene el empleador durante esta fase inicial de la relacion
laboral y las consecuencias de la referida figura. Asimismo, la postura de
estos autores puede evidenciar que no estan en contra del periodo de prueba,
mucho menos son criticos al aplicarse la acotada figura en la fase inicial de

una relacion laboral o antes de concretarla como tal.

Sin embargo, hay autores, como Huaman Estrada, que se ha
preguntado si “;es valido constitucionalmente lesionar los derechos
fundamentales del trabajador durante el periodo de prueba a través de la

terminacion de la relacion laboral?” (2013, p.266).

En esta linea de ideas Garcia Manrique, 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

(Garcia Manrique, 2013, p. 265).

En este sentido tenemos que, la facultad que tiene el empleador de dar

por terminado el vinculo laboral, llega a constituirse, segun Martin Valverde

como, “Una exigencia “técnica” sin la cual no se podria cumplir su funcién

de ensayo de la relacion de trabajo” (1976, p. 20), “es evidente que las

mismas suponen una importante excepcion a la proteccion de la estabilidad

del trabajador, que si no es adecuadamente delimitada, puede convertirse en

un recurso bastante sencillo para su evasion” (1976, p. 163). Lo expuesto

puede presentarse a través de distintos supuestos que han sido desarrollados

por el autor, que son:

La contratacion a titulo de prueba en fraude a la legislacion sobre
despido, mediante el empleo sucesivo de trabajadores a los que se
despide antes de concluido el periodo de prueba para cubrir puestos de

trabajo permanentes (1976, p. 165).

La ocultacion, son pretexto de wuna situacion de prueba, de

contrataciones temporales para trabajos eventuales, creando asi “falsas



motivaciones para un sobreesfuerzo en el trabajo” que no dard lugar a

una vinculacion permanente (1976, p. 166).

- Su utilizacién “para averiguar conductas, opiniones y actitudes de los
trabajadores contratados en vistas a una depuracion de los que no
resulten gratos al empleador, en especial de los que tengan
antecedentes como activistas sindicales o politicos” (1976, p. 166); “la
cual, ademas de suponer una invasion de la esfera personal del
trabajador, conduce a la adopcion de medidas discriminatorias en el

empleo” (1976, p. 163).

Hasta aqui podemos identificar que el periodo esta destinado a
comprobar las actitudes y capacidades del trabajador, que se reflejara en la
produccion empresarial; en este sentido siguiendo a Hilario Melgarejo,

tenemos que:

Como todo derecho y/o principio, las facultades del empleador de
velar por la mejora y optimizacién de su ciclo productivo (en virtud de
la libertad de empresa sustentada en los articulos 58 ° y 59 ° de la
Constitucion) no es absoluto, sino que encuentra sus limites cuando el
ejercicio de este derecho colisiona con los derechos fundamentales de

otras personas (...) (Hilario Melgarejo, 2013, p. 9).

En efecto, se tiene que si el empleador hace uso del periodo de prueba
para la finalidad que tiene, es decir, verificar las competencias del
trabajador habré utilizado correctamente la figura; mientras que, si el

empleador hace uso de esta facultad excediéndose de las prerrogativas



establecidas para esta institucion entonces se habra configurado un
uso arbitrario de su derecho legalmente concedido. (...) (Hilario

Melgarejo, 2013, p. 9).

Por otra parte, es menester citar la postura que adopta Gomez Valdez,

quien sostiene que:

El empleador en la etapa inicial de la relacion laboral es el juez
supremo y unico detentador de la decision de reconducir el contrato de
trabajo; por lo tanto, la ejecucion del contrato durante dicha etapa
constituye un periodo de trabajo incierto para el trabajador, proclive al
abuso del derecho de la parte empleadora; por cuanto, en estas
condiciones de ejecucion se le puede poner término al contrato sin
mayores responsabilidades por la parte que adopta tal determinacion,
que en la casi totalidad de la veces corresponde a la iniciativa
patronal, sin que ello limite la libertad del trabajador de dar por
terminado el contrato de trabajo, incluso sin aviso previo ni necesidad

de requerir exoneracion de plazo (Gémez Valdez, 2007, p. 125).

Asimismo, Castillo Montoya, sostiene 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 extincién, de ser necesaria, deberd 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 del trabajador (...), pues con ella se estaria
dotando de indemnidad al empleador en esta etapa inicial del contrato

de trabajo ( Castillo Montoya, 2009, p.26).

De igual manera, hemos llegado a identificar a Carrasco Mendoza,

quien sostiene que:

(...) Resulta contrario al estado constitucional de derecho que se
admita una etapa de la relacién laboral (durante el periodo de prueba)
en el que reine de manera absoluta la voluntad de una de las partes
para, incluso, afectar derechos fundamentales de la otra parte, como es
el derecho a conservar el empleo o, por ejemplo, el derecho de libertad

sindical (Carrasco Mendoza, 2015, p. 11).

Ello nos lleva a rechazar el despido, durante el periodo de prueba,
cuya causa no sea la omision imputable al trabajador de su deber de
acreditar su idoneidad para desempefiar el puesto de trabajo para el
cual ha sido contratado. Huelga sefialar que, en coherencia con esta
postura, nosotros consideramos que los supuestos y consecuencias del
despido nulo (e incluso del despido incausado o fraudulento
sancionados por la jurisprudencia constitucional) tienen plena

vigencia durante esta etapa (Carrasco Mendoza, 2015, p. 11).

Todo lo descrito precedente, confirma que la figura del periodo de
prueba es una herramienta practica y beneficiosa para el empleador mas no
para el trabajador pues por regla general este Gltimo va ser quien desee

entablar una relacién laboral dotada de estabilidad y no estar condicionado a



un periodo de prueba que limite su permanencia en un determinado centro
de trabajo, pues esta permite la resolucion unilateral sin expresion de causa
0 motivo alguno para terminar con el vinculo laboral respecto al trabajador,
constituyendo un atentado o clara vulneracion contra el contenido esencial
del derecho al trabajo contemplado en el articulo 22° de la Constitucion
Politica del Pertu de 1993 y el tercer parrafo del articulo 23° del mismo
cuerpo normativo, el cual estable que, “en ninguna relacion puede limitar el
ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer ni rebajar la

dignidad del trabajador”.

De igual manera, debemos aclarar y tener en cuenta que el derecho
laboral ha sido creado para equiparar la relacion laboral propiamente dicha,
debido a la desigualdad que existe entre las partes contractuales (empleador
— trabajador), dando prioridad y mayor proteccion a la parte débil de la
relacién laboral, es decir el trabajador; pues todo lo descrito tiene una
estrecha vinculacion con el principio rector estatuido en nuestra norma
constitucional el cual hace referencia a la dignidad de la persona como “el
fin supremo de la sociedad y del estado”, prescrito en el articulo 1° de la
Constitucidn de 1993, ello implica que todo precepto constitucional debe ser
aplicado e interpretado de manera armoniosa, integral y favorable para el
trabajador, es decir, que en ninguna relacion laboral se debe rebajar la
dignidad del trabajador, ya que este debe ser valorado més alld de su
situacion como tal y en la titularidad de determinados derechos
fundamentales, sino también ser valorado en su ser como persona y también

en la tutela y proteccion de los mismos. Contrario sensu los tratos



vejatorios, humillantes, denigrantes, discriminatorios irian contra el
precepto constitucional y principio —derecho de la dignidad de la persona
consignado en el articulo antes mencionado. Asimismo, contra un estado
democratico social de derecho, el cual implica equiparar la asimetria en una
relacién laboral y evitar la lesion de derechos fundamentales que le

corresponde a una persona por la sola razon de serlo.

Ahora bien en nuestro ordenamiento juridico laboral la figura del
periodo de prueba faculta al empleador a despedir al trabajador sin alegar
causa alguna, sin seguir el procedimiento regular, sin la obligacion de pagar
una indemnizacion salvo por despido arbitrario; todas estas facultades
establecidas a nivel legislativo especificamente en el Decreto Legislativo N°
728, entran en una total contradiccion con lo establecido a nivel
constitucional; en primer lugar por un tema de jerarquia de normas, ya que
lo preceptuado en la normal laboral ordinaria no llega a guardar
concordancia con lineamientos de la constitucion laboral de 1993, en donde
se da prioridad a la persona, el trabajo y adecuada proteccién contra el
despido arbitrario. Pues la figura del periodo de prueba constituye una
figura atipica del derecho laboral porque protege intereses economicos del
empresario, dota de mas poder al empleador para que pueda extinguir un
vinculo laboral, permite exonerarlo de sanciones pecuniarias y si se le
impone una sancion pecuniaria se le impone con montos irrisorios que no
favorecen al trabajador; por lo que podemos identificar que no se configura

ninguna causa negativa para el empleador mas si para el trabajador, pues se



afectan los preceptos constitucionales establecidos en el articulo 1°, el

articulo 22° y el articulo 27°de la Constitucion Politica del 1993.
Ahora bien, Toyama Miyagusuku, Jorge adopta la siguiente postura:

la estabilidad laboral es un derecho por el cual se busca la
conservacion del contrato de trabajo —el contrato tipico de trabajo
tiene vocacion de permanencia y ello por el carécter protector del
Derecho Laboral- ante las vicisitudes que se presentan en la relacién
laboral siendo una manifestacion del principio de continuidad

(Toyama Miyagusuku, 2005, Pag. 501).

En esta misma linea de ideas, consideramos que La estabilidad laboral
es un derecho y principio universal en materia laboral, el cual implica que el
trabajador tiene derecho a conservar su puesto de trabajo de manera
indefinida permitiendo de esta manera a la persona costear sus necesidades
basicas como la alimentacion, vestido, vivienda, salud, pues el trabajo
permanente es el Unico medio para que el hombre pueda satisfacer sus
necesidades de carécter basico y desarrollarse como persona. Asi mismo el
derecho de estabilidad laboral comprende la contrataciéon de manera
indefinida sobre la sujeta a modalidad manifestdndose de esta forma la

conservacion del empleo y la proteccion contra el despido arbitrario.

Pues bien, la estabilidad laboral implica que un trabajador conserve su
puesto de trabajo de manera indefinida durante la relacién laboral teniendo
proteccién contra el despido arbitrario. Sin embargo, como se podria

adquirir estabilidad laboral si el periodo de prueba no permite obtener este
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derecho en el trabajo, pues es incoherente que una persona adquiera
estabilidad laboral cuando estd condicionada a un periodo de prueba para
adquirirlo y sobre todo para alcanzar proteccion contra el despido arbitrario,

es decir, para gque se otorgue permanencia y seguridad.
1.2. Formulacion del Problema:

¢Cudles son las razones juridicas para la derogacién del periodo de
prueba de tres meses establecido en el articulo 10° del Decreto Supremo N°
003-97-TR, Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral para obtener la estabilidad laboral

en el sector privado?
1.3. Justificacién de la Investigacion

Un estudio relacionado a la derogacion del periodo de prueba de tres
meses para la estabilidad laboral en el sector privado, seria un gran aporte
en nuestro medio, pues pretendemos dar a conocer el limitado alcance del
derecho constitucional al trabajo dentro de esta figura juridica y la limitada
efectividad de los derechos y garantias que lo caracterizan. Este tipo de
estudio no ha sido realizado y su desarrollo serviria para que un trabajador
adquiera estabilidad laboral desde un inicio de la relacion laboral y
proteccién contra el despido arbitrario. Tal investigacion seria un aporte
relevante y de gran necesidad en nuestra realidad, ya que permitiria
desincentivar despidos arbitrarios que actualmente son justificados por la

existencia del periodo de prueba.

2. OBJETIVOS DE INVESTIGACION
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2.1. Objetivo General:

Precisar las razones juridicas para derogar el periodo de prueba de tres
meses establecido en el articulo 10° del Decreto Supremo N° 003-97-TR,
Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral para obtener la estabilidad laboral

en el sector privado.
2.2. Objetivos Especificos:

» Analizar la naturaleza juridica y los derechos que tiene el trabajador

durante el periodo de prueba.

» Describir los limites respecto de la facultad unilateral que tiene el
empleador para extinguir la relacion laboral durante el periodo de

prueba.

» Analizar la naturaleza juridica y comparar el tipo de estabilidad

laboral regulada en el Pert con el derecho internacional.
DEFINICION DE TERMINOS BASICOS

Razones Juridicas. - La razon es definida como, un argumento o demostracion
gue se aduce en apoyo de algo (Real Academia Espafiola, 2017, f. 3) y lo juridico
es concerniente al derecho (Cabanellas de Torreo, 2010, p. 220), por lo que
podemos decir que razones juridicas serian argumentos o justificaciones con

contenido y razonamiento juridico.

Derogacion. - “Abolicion, anulacion o revocacion de una norma juridica por otra

posterior procedente de autoridad legitima” (Cabanellas de Torre, 2010, p. 124).
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4.  HIPOTESIS DE LA INVESTIGACION

Las razones juridicas por las que deberia derogarse el periodo de prueba de

tres meses del articulo 10° del Decreto Supremo N° 003-97-TR, Texto Unico

Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad

Laboral son: a) Produce afectacién a la dignidad del trabajador; b) al contenido

esencial del derecho al trabajo; c) al principio de continuidad; y c) afectacion a la

estabilidad laboral.

5.  OPERACIONALIZACION DE VARIABLES.

VARIABLES DEFINICIONES | INDICADOR FUENTE FUENTE
NACIONAL SUPRANACIONAL
La Declaracion
Universal de los
Derechos
Humanos.
o El Pacto
Constitucién
_ Internacional  de
Politica del Peru
Derechos
Es un deber y un | - Acceso al | Doctrina .
Economicos,
derecho. Empleo. Jurisprudencia
Derecho al P P Sociales y
Trabajo Medio de Culturales.

realizacién de la

persona.

- Conservacion

del Empleo.

La Declaracion

Americana de los

Derechos del
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Hombre.

Articulo 4° del

Decreto

Supremo N°

Regulado en el

Principio Permanencia de | Estabilidad POS9TTR literal d) del articulo
Continuidad una persona en un | laboral (TUO Ley 9172 del  Protocolo
Laboral trabajo Productivided V| agicional & Ia
Competitividad Convencion
Laboral) Americana sobre
Doctrina Derechos Humanos.
Jurisprudencia
Derecho que
garantiza la Regulado en el
permanencia  del Principio literal d) del articulo
Estabilidad trabajador dentro | o .\ ool del Doctr 7° del Protocolo
octrina y
Laboral del centro laboral, | | .\ al | jurisprudencia Adicional a la
para su efectivo trabajo. Convencion

desarrollo dentro

la sociedad.

Americana sobre

Derechos Humanos.
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6.

METODOLOGIA DE INVESTIGACION

6.1. Aspectos Generales

6.1.1. Enfoque

Se realizard un estudio de enfoque cualitativo, ya que en el
presente trabajo no se va a realizar ninguna medicion con respecto al

periodo de prueba y la estabilidad laboral.
6.1.2. Tipo

Siendo una investigacion juridica de lege ferenda; es decir, se
propone derogar, en el caso del periodo de prueba se esta realizando
dicha investigacion teniendo como referencia la realidad debatible y
controversial de este en relacion a la estabilidad laboral
considerandose este Gltimo como un derecho que tienen los

trabajadores a permanecer en sus empleos.
6.1.3. Disefio

Se realizard un estudio experimental, pues se llevara a cabo la

manipulacion de variables.
6.1.4. Dimension Temporal

Se desarrollara la dimension temporal transversal, debido a que
estudiaremos el periodo de prueba de tres meses a partir de la vigencia
del articulo 10° del Decreto Supremo N° 003-97-TR, Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y

Competitividad Laboral.

6.1.5. Unidad de analisis
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La unidad de analisis se centra en el articulo 1° y 22° de la
Constitucion Politica del Peru y el articulo 10° del Decreto Supremo
N° 003-97-TR, Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N°

728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral.
6.2. Métodos
6.2.1. Dogmatica Juridica

En el presente estudio se aplicard el método de la dogmatica
juridica el cual consiste en aplicar un conocimiento sistematico y
coherente en la interpretacién de una norma de manera no aislada sino
unificada; es decir, en el presente trabajo tendremos que analizar el
articulo 1° y 22° de la Constitucion Politica del Peru, el articulo 10°
del Decreto Supremo N° 003-97-TR, Texto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, Tratados Internacionales en materia laboral ratificados por el

Peru.

6.3. Técnicas de Investigacion

En el presente trabajo se ha utilizado la observacion documental la
cual consiste en la obtencion de informacién que nos brindan personas
versadas en un determinado tema a través de sus ideas, analizando fuentes y

revisando la literatura pertinente.

6.4. Instrumentos
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6.5.

6.6.

Durante el desarrollo de la investigacion se han utilizado medios
necesarios para el recojo de la informacion a través de la utilizacion de

fichas bibliogréficas y fichas de andlisis de control.

Limitaciones de la investigacion

En la presente investigacion la limitacion por excelencia ha sido el
poco tratamiento que se le ha dado al tema; es decir, la escaza bibliografia
fisica y virtual, pues no se ha podido identificar una vasta literatura del tema
en discusion que haya permitido facilitar el dinamismo del estudio. No
obstante, ello no ha significado una barrera para poder llevar a cabo el

desarrollo del presente trabajo.

Aspectos éticos de la investigacion.

En el desarrollo de la presente investigacion no se pondré en riesgo la
vida, integridad, libertad, identidad, con las personas que se interactue, la
finalidad es recabar toda la informacidn que sea posible de manera pacifica,

armoniosa y con motivacion y espiritu de investigador.
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CAPITULO Il

DIGNIDAD DE LA PERSONA Y DERECHO AL TRABAJO

2. DIGNIDAD DE LA PERSONA.

2.1. Referencia historica y evolucion de la institucionalizacion de la

dignidad.

La dignidad de la persona empezé a configurar un sistema de valores
supremos que se desprenden del valor humano que se le reconocié a la
persona a nivel mundial, luego del holocausto de la Segunda Guerra

Mundial.

En ese sentido, inicialmente se hablé de un renacer del iusnaturalismo
frente a una concepcion positiva del hombre y del estado de derecho, sin
embargo, fue la renovada teoria institucional la que logré darle el perfil de
un principio constitucional y de un derecho fundamental (Haberle, 1975, p.

45).

Después de ello la dignidad, se establecio como el soporte estructural
y fundamento de las nuevas organizaciones democraticas estatales a nivel
mundial. Asi quedé expresado en la Carta de las Naciones Unidas de 1945,
que establecio en su preambulo la voluntad de las naciones de “reafirmar la

fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la
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persona humana (...)” y, en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948, que reconocié en su articulo 1°, que “todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y dotados como
estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con

los otros” (Benchikh, 1999, p. 37).

Estos preceptos de alcance internacional, vincularon a los demas
tratados que surgirian posteriormente, de las organizaciones de Europa,
América y Africa. En nuestro caso, en la Convencién Americana de
Derechos Humanos de 1969, que establecié en su articulo 11.1 que “toda
persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su

dignidad”.

De este modo, se considerd asumir una postura “cientifica” del
derecho, dado que anteriormente, solamente se reconocia el derecho desde
un punto de vista netamente positivista, que facilmente podia prescindir de
los valores de libertad e igualdad del hombre y la limitacién del poder
(Landa Arroyo, 2000, p. 13). Esto es asi, ya que el positivismo destina la
validez y resultado de las leyes con la obsesion de la imposicion del poder
(Radbruch, 1946, p. 18); bajo la conviccion de que la ley es ley, dejando
abierta la posibilidad para la emision de leyes arbitrarias y abusivas

totalmente vulneradoras de los derechos de la persona humana.

Es por ello, que el mejor criterio fue dotar al derecho de un carécter
“cientifico”, ya que ello permitia atribuirle una finalidad en defensa de la

persona y del respeto de su dignidad, destinando al poder al servicio y
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proteccion del ser humano. Ello contribuy6 para dotar a la reestructuracion
de los estados, de una impregnacion “iusnaturalista” (Marcic, 1989, p.

219), que se caracterizado por dos elementos:

Por un lado, otorgar a la persona humana y a su dignidad una posicién
central en la Constitucion, asignandole a éste un caracter de norma
politica y juridica suprema e inviolable, en cuanto limitacion y
racionalizacion del poder; (...) significo fortalecer el proceso politico
libre y vivo, interpretando la Constitucion como una ordenacién
juridica fundamental del Estado al servicio de la persona humana y su

dignidad (Ehmke, 1981, p. 91).

En ese sentido, podemos precisar que “(...) el estado se refunda no
so6lo en el Principio de Legalidad, ni en el principio social, sino también en
el principio democrético, en la formula del Estado democrético y social de
derecho” (Hesse, 1967, p. 58 - 83). Es por ello que, en palabras de Peter

Haberle:

Frente a un positivismo desvinculado de los valores democréticos,
como ante un neo — iusnaturalismo desprovisto de seguridad juridica,
se abri6 paso al establecimiento de una renovada concepcion
institucional del derecho y en particular de la dogmatica y de la

jurisprudencia del derecho constitucional (1962, p. 254).

Ello significo, el inicio de la Constitucionalizacién de los derechos
fundamentales del hombre reflejado en una norma de caracter supremo

capaz de garantizar la validez de los derechos fundamentales y la proteccion

20



2.2.

de su titular y principalmente de su dignidad, frente a las posibles amenazas
que puedan afectarla 0 amenazarla; “(...) ya que ahora la ley solamente es

valida en el marco de los derechos fundamentales (...)” (Kriiger, 1950, p.

12).

Aproximacion conceptual.

El concepto de dignidad, conforme a lo desarrollado en el numeral
precedente, podemos determinar que, de alguna forma se encuentra presente
en la historia y a partir de ella ha empezado a desarrollar su caracter
juridico, que reconoce una naturaleza especifica por el simple hecho de ser
humanos y que por lo tanto merecemos respeto a cada uno de nuestros

derechos (Mendizabal Bermudez y Jiménez Lopez, 2012, p. 167).

En esta linea, la palabra dignidad deriva de un vocablo latin, dignitas
y este derivado de la palabra dignus, que significa “digno y merecedor”
respectivamente (Etimologias, 2001, parr. 1), de ello se puede entender, que
hacia una referencia a la autodeterminacion y el decoro, principalmente en

el aspecto social (Mendiz&bal Bermldez y Jiménez Lépez, 2012, p. 167).

Por su parte la Asociacion Internacional para la Seguridad Social

sefiala que la dignidad de la persona humana engloba:

“(...) el respeto debido al ser humano por su propia esencia, por el
hecho de poseer una conciencia, un alma, un espiritu. La dignidad es
la piedra angular de la filosofia de los derechos humanos, cuyo
objetivo es garantizar que sea respetada, razon, precisamente, por la

que esos derechos son universales. (2005, parr. 127).
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En el Pery, la dignidad de la persona se encuentra reconocida en el
articulo 1° de la Constitucion Politica del Pera, el mismo que establece que
“la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado”; este articulo se ubica como el
fundamento y soporte constitucional de los derechos fundamentales de la
persona y por ello como fundamento del modelo politico, econémico y
social (Landa Arroyo, 2000, p. 10). En ese sentido, a partir de la dignidad se
establecen los valores sociales y juridicos que sirven de pardmetros
destinados a encauzar la actuacion constitucional para garantizar su

proteccidn frente a las manifestaciones de poder que puedan afectarla.

Ya que, no es solamente un atributo concedido por la norma, sino es el
valor constitucional, como principio y fundamento de todo el ordenamiento
juridico (Pacheco Zerga, 2007, p. 157); pues la dignidad humana es la
dignidad que todo ser humano tiene simplemente por su condicion de
humano (De Miguel Beriain, 2005, p. 333) y es en virtud de ella se “(...)
establecen los principios y a su vez los limites de los alcances de los
derechos y garantias constitucionales de los ciudadanos y de las

autoridades” (Landa Arroyo, 2000, p. 10).

Conforme a ello, existe en la actualidad una vision de la defensa y
proteccion de la persona humana frente a las posibles conductas violatorias
por parte del estado y de los demas agentes de la sociedad; ya que “(...)
estos deben abstenerse de intervenir en el libre desarrollo de la persona

humana” (Landa Arroyo, 2000, p. 10).
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Hasta este punto debemos precisar, que, para una mejor comprension
del estudio de dignidad, existe una doble vertiente del contenido de la

misma: dignidad como principio y como derecho subjetivo.

“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” (Mendizabal Bermudez & Jiménez Lopez, 2012, p. 165). Por ello,
se dice que la dignidad obtiene calidad de principio constitucional y como
fundamento de todos los derechos fundamentales, por ello cuando se habla
del derecho a la dignidad, se habla realmente de las normas juridicas para
hacerla respetar, esto es, los derechos exigibles para gozar de la dignidad

(Ingo Wolfgang, 2002, p. 20-25).

La dignidad como principio, lo encontramos de manera practica en la
regulacion, interpretacion y aplicacién del derecho; las mismas que estan
destinadas a salvaguardarla establecida como “fin supremo dentro de la
sociedad y del estado”; en ese sentido, cabe precisar que la dignidad como
principio, se ubica como ente rector de diferentes derechos esenciales de la

persona humana para actuar dentro de la sociedad.

La mayoria de estos derechos esenciales, los encontramos en el
articulo 2° de la Constitucion Politica del Pert, como el derecho a la vida, la
libre identidad, igualdad sin discriminacion, libertad de conciencia, libertad
de expresion y difusion de pensamiento, la libertad de trabajo, a la

educacion, etc. Todos estos derechos, son manifestaciones de la dignidad,
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“(...) como principio que da origen a otros derechos. Es decir, es el
fundamento de la no discriminacion, el respeto de los derechos humanos y
la contribucién de la educacion en la sociedad” (Mendizabal Bermudez y

Jiménez Lopez, 2012, p. 170).

Por otro lado, la dignidad como derecho subjetivo, dentro del marco
de los derechos fundamentales, faculta a su titular en virtud de una norma
juridica para ejercerla en uso de su libertad. En ese sentido, Thereza Gosdal
menciona que, “‘es necesario poner atencion al destacar su caracter de norma
positiva para no reducir la dimension transformadora de la dignidad,

acentuando apenas su dimensién garantista (2007, p. 47).

Para poder hablar de derecho subjetivos bajo la finalidad de
salvaguarda de la dignidad, Gabriela Mendizabal BermlUdez y Manuel

Jiménez Ldpez, precisar que se debe verificar los siguientes elementos:

a) Sujeto activo.

b) Sujeto pasivo.

c) Demanda del sujeto activo.

d) Obligacion del sujeto pasivo.

e) La correlacién entre la demanda del sujeto activo y la obligacion

del pasivo.

f) Condiciones de violacion de derechos.

g) Los medios coercitivos de tutela.
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h) Una accion juridica.

Sin embargo, los mismos hacen la siguiente observacion frente a estos

elementos:

La dignidad como derecho subjetivo no se ajustard a todos ellos, en
virtud de que se trata también de una base para la materializacion de
los derechos fundamentales. Es precisamente desde esa perspectiva
que hay que entender a la dignidad como derecho subjetivo que no
faculta, sino reconoce la calidad humana de una persona en sociedad,
en el entendido de que no puede ser concebida como un poder o
facultad subjetivo utilizado en contra de los demas. La dignidad se
construye en las relaciones con los demas, no siendo un poder ejercido
por sobre de ellos (Mendizabal Bermudez y Jiménez Lépez, 2012, p.

171).

De ello, se puede colegir que al dotar al individuo de un poder capaz
de ejercer un derecho individual dentro de la sociedad se debera procurar
que este interés, conlleve a lograr su bienestar individual y con ello el
bienestar comun. En el entendido de que el bienestar de uno debera ser el

bienestar de todos.

Por ello, el reconocimiento de la dignidad como derecho subjetivo,
implica ademas el reconocimiento humanitario del otro, como que éste va

mas alla, de un mero reconocimiento positivista.

Por ello se ha llegado a considerar que, “(...) la persona humana

autonomamente y en el seno de la sociedad civil, cuenta con las capacidades
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y potencialidades por si misma para el ejercicio de sus derechos
fundamentales” (Burdeau, 1972, p. 129) que al efecto reconoce “que todas
las personas tienen tanto las mismas capacidades y posibilidades sociales de
realizarse humanamente, y para ello cuentan con la promocion y auxilio de

los poderes publicos y privados” (Miiller, 1981, p. 152).

En esta linea de ideas, “(...) desde una perspectiva humanista, la
dignidad tiene como sujeto a la persona humana, tanto en su dimension
corporal como en su dimension racional, que garantiza su sociabilidad,
responsabilidad y trascendencia” (Alegre Martinez, 1996, p. 17); corporal
en el sentido que esta destinada a proteger la vida y su integridad, la misma
que no puede ser violentada por ninguna de las manifestaciones de poder; y
racional en el sentido que, adquiere una vision autbnoma de su ser como
persona frente a la sociedad, vinculada inequivocamente a su libre
autodeterminacion y su libre desarrollo dentro de la sociedad y con ello el
respeto de estos por parte de los demas sujetos y manifestaciones de poder.
Es por ello, que “la dignidad se funda e inserta en la esfera de lo juridico —

politico” (Landa Arroyo, 2000, p. 11).

Hasta aqui resulta oportuno tomar en cuenta la postura de Peter
Haberle, quien, refiriéndose a la dignidad como razén ontologica y el

fundamento de los demaés derechos de la persona, la reconoce como:

(...) Un principio constitucional portador de los valores sociales y de
los derechos de defensa de los hombres, que prohibe

consiguientemente, que la persona sea un mero objeto del poder del
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Estado o se le dé un tratamiento peligroso a la cuestion principal de su
cualidad subjetiva; que afirma las relaciones y las obligaciones
sociales de los hombres, asi como también su autonomia (1987, p.

822).

De esta ultima se extrae, la prohibicion por parte de las
manifestaciones de poder, de realizar tratos vejatorios y degradantes y/o
humillantes en contra de la persona. Es asi, que la dignidad de la persona es
algo comun a todo ser humano y por ende constituye la manifestacion de su
valor como persona dentro de la sociedad y la garantia de su libre desarrollo

(Hauriou, 1896, p. 43).

En este punto, en un primer momento se presentd la cuestién de
determinar si estos derechos también tenian eficacia entre particulares, es
decir si podian ser exigibles en las relaciones juridicas privadas; dado que
como derechos subjetivos y eran exigibles exclusivamente entre individuo y
estado, por los que también se los denomino como derechos “publicos”

(Jellineck, 2000, p. 387).

Esta calificacion restringia en gran proporcion los derechos
fundamentales del individuo frente a los privados, ya que no garantizaban la
misma proteccion que existia entre el individuo y el estado, y propiamente
en la relacion laboral, era necesario garantizarla, dado que, por la
desigualdad de posiciones entre el trabajador y el empleador, esta proteccion

debia establecerse para limitar el poder empresarial.
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Ello amerito, el surgimiento del reconocimiento de la “eficacia
horizontal” de los derechos fundamentales entre particulares, y la “eficacia
vertical” que se aplicaba en la relacion del individuo frente al estado. Por lo
que esto implico, “permitir que todos los particulares reclamen el ejercicio
de los derechos reconocidos a nivel constitucional frente a terceros, ya sean
estos poderes publicos o privados”. Ya que, “la eficacia horizontal de los
derechos fundamentales en las relaciones entre privados se deriva del
concepto de Constitucion como “Ley fundamental de la sociedad” (Pasco
Cosmopolis, 2012, p. 18), que en nuestro ordenamiento juridico, se
encuentra plasmado a través del articulo 1° de la Constitucion, de cuya
interpretacion incluye la eficacia horizontal de los derechos fundamentales,
ya que de no aplicarse tal proteccion en las relaciones privadas, supondria
desconocer al efecto el precepto constitucional de la defensa de la persona y

el respeto de su dignidad.

Por lo tanto, su respeto termina siendo una fuente de obligaciones para

todos los poderes, sean publicos o privados.

Sin duda alguna, la dignidad es sustancialmente igual para todos los
hombres, sin que, por ello, las diferencias de raza, sexo, origen social, poder
econdémico etc. puedan afectar la idea de dignidad, la cual se sustenta en la
igualdad sustancial del género humano (Blancas Bustamante, 2007, pp.75-

76).

Sin embargo, resulta dificil identificar de manera aislada alguna

manifestacion del derecho a la dignidad, ya que, de una u otra forma, se
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encuentra comunmente mezclado o acompafiado con otros derechos
fundamentales, que son en muchos casos punto de partida de los mismos
(Landa Arroyo, 2006, 17). En ese sentido, “no existe ni puede existir
dignidad humana sin libertad, justicia, igualdad y pluralismo politico;
ademas estos valores serian indignos si no redundasen a favor de la dignidad

del ser humano” (Fernandez Segado, 1992, p. 163).

A partir de ello, se puede afirmar que ostenta un caracter polivalente o
dicho de otro modo, tiene una aplicacién multidimensional; ya que de una u
otra forma también se encuentra presente en los derechos de indole social,
politico, econdmico, etc.; los mismos que deberan ser interpretados
conforme a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, los tratados
y acuerdos internacionales ratificados por el estado y que ademas forman
parte del derecho nacional, conforme a lo establecido en los articulos 1°, 2°,

55° y la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de nuestra carta magna.

Sin embargo, es menester resaltar que “la Constitucioén ha incorporado
a la dignidad de la persona humana como un concepto juridico y abierto”
(Landa Arroyo, 2000, p. 14); es decir su proteccion debe realizarse en
atencion a ciertos parametros que surjan de su propia interpretacion y
contenido esencial, con esto queremos decir que la dignidad no es un

concepto que tenga un contenido absoluto (Von Munch, 1982, p.18).

Situacion que supone un problema de interpretacion, ya que “lo que
puede ser digno para unos no lo puede ser para otros”. En ese sentido,

resulta menester resaltar lo expuesto por César Landa Arroyo, conforme a la
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postura que adoptdé Robert Spaemann, sobre la dignidad, quien considera

que:

Si bien (...) se puede partir de una idea general de la dignidad
humana, como concepcién del hombre en tanto persona, en la cual se
corporeizan los méas altos valores espirituales y costumbres éticas,
individuales y comunitarias constituyendo un principio y un limite de
la actuacion de todas las personas, la sociedad y del Estado, resulta
mas comprensible encontrar un concepto de la dignidad de la persona
humana, cuando se le viola por la actuacion consciente o inconsciente
del Estado, la sociedad y de los particulares que produce positiva u
omisivamente dafio a los valores innatos de la persona humana,
codificados en la consciencia juridica y social (Speamann, 1987, p.

295).

Lo anterior, llegaria a concretizarse cuando se lo vincula con los

derechos fundamentales, lo que no implica que la tutela de la dignidad s6lo

llegue a ser visualizada en relacion a la afectacion de un derecho de caracter

constitucional concreto, dado que la dignidad opera como una clausula

interpretativa abierta, que también es protegible por si misma en tanto

constituye un principio constitucional y un derecho fundamental justiciable

(Fernandez Segado, 1992, p. 517). Ello quiere decir que busca traspasar la

regulacion dada y vincular aquellos otros derechos que deriven de su

contenido esencial.
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Es por ello, el estado tiene el derecho y el deber de garantizar y
protegerla, ya que no cabe admitir un gobierno que pueda ejercer su poder
sin limite alguno, o que las autoridades se valgan de cualquier medio para
alcanzar sus objetivos sin sujecion al derecho o la moral, porque ninguna
accion en nombre del Estado puede basarse en el desprecio de la dignidad
humana. (Héberle, 1987, p. 822). Ya que como se ha precisado, la
proteccion y desarrollo de los derechos fundamentales los encontramos en
los valores propios de la dignidad, que no deben estar al libre arbitrio de la
interpretacion del juez, sino en concordancia con una interpretacion indubio

pro homine correcta (Landa Arollo, 2000, p. 15).

2.2.1.Funciones de la dignidad.

a)  Funcion legitimadora.

“La dignidad humana tiene un sentido y una funcion
constitucional, material e instrumental. Material, en la medida
que establece la base de todo el orden fundamental de una
comunidad democrética y Libertaria (...)” (Landa Arroyo, 2000,
p. 17); pues como se ha precisado, se ubica como fuente
estructural de todo sistema democratico y constitucional, y es
instrumental en el sentido de que sirve de proteccion a los
derechos del fundamentales del hombre, frente a los poderes

publicos y privados.

Es en atencion a lo anterior, que se le ha llegado a dotar de

legitimidad constitucional al Estado, y esta finalidad
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b)

legitimadora surge “(...) a partir de la conexién entre dignidad y
Constitucidn, en tanto solo asi se puede comprender y valorar la
inmensa fuerza transformadora de la dignidad humana en el
desarrollo politico econémico, social y cultural de una sociedad”

(Ferrero 1988, p. 28).

Es asi, que a través de ella se fundamenta el actuar de todo
estado constitucional de derecho, y ademas, que si bien sobre
ella se han desarrollado los demas derechos fundamentales del
hombre, estos mismos constituyen el fin y objeto de proteccion

de todo estado constitucional de derecho.

Funcién Ordenadora.

“La dignidad cumple la funcién de ordenar la actuacion
general, evitando las infracciones directas o indirectas contra la
persona humana. Por eso, la dignidad establece un orden
fundamental que va delimitando la actividad de los poderes
publicos y privados” (Landa Arroyo, 2000, p. 17); asi como
también, tiene eficacia entre particulares, en el sentido de que
exige y obliga el respeto de los derechos del otro, dentro de un
criterio de tolerancia y reciprocidad de respeto de derechos y

valores.

Es asi, que “la dignidad yace en la base de cualquier

conflicto o relacion juridica publica o privada. El poder y las
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relaciones sociales solo son validas en tanto se apoyen en la

dignidad de la persona humana” (Landa Arroyo, 2000, p. 12).

Sin embargo, resulta importante precisar, que, si bien la
fuerza vinculante que ostenta dentro de los derechos del hombre
frente a los poderes y relaciones sociales, su delimitacion es de
dificil determinacion, por cuanto es “(...) uno de los desafios
fundamentales de la justicia constitucional en la medida que el
orden marco de la dignidad humana deberia construir
parametros fijos y otros que queden abiertos” (Landa Arroyo,
2000, p. 18). Ambos respectivamente para ejercer control sobre
los poderes publicos y privados y con ello evitar el exceso y/o

abuso de poder.

Funcion Temporal.

La dignidad ostenta una funcion temporal propia de su
caracter inviolable, por cuanto no es producto de una voluntad
ocasional sino la expresion unitaria de la voluntad politica del
pueblo de dar forma y modo a los principios y valores de la
comunidad (Schmitt, 1982, 164 — 185). “Por ello, la dignidad
contiene una fuerza de duracion que otorga estabilidad a la

Constitucion” (Landa Arroyo, 2000, p. 18).

Es asi que, conforme a lo anterior, la dignidad pasa por
una etapa de transicion de una época a otra, ajustandose a la vida

social, politica y cultural de cada comunidad; es por ello su
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d)

funcién temporal, dado que no ostenta un orden estatico, sino
mas bien dindmico. “De alli que la dignidad se inserte en un
proceso social dinamico y abierto, con un futuro amplio dentro
del marco del Estado democréatico y constitucional” (Héberle,
1980, pp. 79 - 105); sometido a la dindmica de las ideas y
fuerzas sociales, politicas y culturales que la desarrollan y
perfeccionan. Siendo aqui donde aparece el problema de sus
limites, que esta directamente vinculado al tema del su

contenido esencial (Landa Arroyo, 2000, p. 18).

“Este es un proceso de mutacion constitucional en virtud
del cual el texto literal de la norma se mantiene, pero sus
contenidos se van transformando de acuerdo a las necesidades y

aspiraciones de la persona humana” (Daulin, 1932, p. 182).

Siendo estos postulados desde el punto de vista de Peter
Saladin “propios de la concepcion neo-iusnaturalista de los
derechos humanos y de una interpretacién constitucional abierta
y pluralista, esta ultima siempre abierta a la dinamica e
integracion politica de los diferentes intereses sociales” (1975,

p. 430).

Funcion esencial.

“El contenido esencial de la dignidad se asienta en los
principios y valores que dan sentido de unidad a un pueblo, de

ahi que cada proceso politico consagre un conjunto de valores
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en la forma de una constitucion material” (Mortati, 1998, p.
211). Es decir, la dignidad como base y pilar fundamental sobre
el cual se han estructurado los derechos fundamentales del
hombre, es mediante un proceso y control politico que se han
materializado el conjunto de valores dentro de una norma
llamada Constitucion. Sin embargo, “no cualquier constitucion
material que podria estar contaminada de valores que
subordinan a la persona humana al Estado, sino de una
constitucion material y democratica, fundada en una concepcion
humanista del orden constitucional” (Landa Arroyo, 2000, p.

18).

Por lo que, “la forma de revelar los elementos del
contenido esencial de la dignidad esta directamente vinculada a
los bienes juridicos consagrados como inmutables en una
Constitucion” (Landa Arroyo, 2000, p. 18); “(...) los derechos
fundamentales de la persona que opera como una clausula pétrea
y a la propia norma que dispone el mecanismo de la reforma
constitucional que opera como cldusula de intangibilidad” (De

Vega, 1987, p. 224).

Funcion integradora.

“La dignidad promueve la unidad del pueblo y representa
la unificacion del mismo. Pero como la unidad o pacto social es

un proceso dindmico” (Landa Arroyo, 2000, p. 19), “se puede
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sefialar que la dignidad de la persona humana constituye el
motor transformador de la propia realidad, que permite el

consenso y por ende la integracion social” (Smend, 1968, pp.

475 — 486).

Es decir, dinamiza y renueva el fundamento de la vida
social de un estado, capaz de delimitar el ejercicio del poder
politico y social de una comunidad; y con ello, generar la unidad
social y delimitar la convivencia de los sujetos; por ello es que
permite que sea sostenible la paz dentro de una comunidad, bajo
el respeto de los valores éticos y culturales de quienes la

conforman.

Y es en atencion a lo anterior, que permite “(...) gestar un
consenso democratico en base a la dignidad humana en un
sentido material e instrumental” (Landa Arroyo, 2000, p. 19).
“Material, en tanto se incorporen los valores y principioS que
dan sentido de unidad al pueblo; e instrumental, en tanto se
reconozca al pluralismo, la tolerancia, la participacién como una
féormula dual de resolver el conflicto social” (Landa Arroyo,

1994, pp. 35 - 98).

“La positivizacion de la dignidad, a través de los derechos
naturales del hombre, les otorgd obligatoriedad al incorporarlos
en las constituciones” (Kéagi, 1994, pp. 1 — 26). Sin embargo, la

Constitucion no es una garantia por si sola de su cumplimiento,
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f)

sino que requiere que a través de ella fluyan los Ordenes
concretos o institucionales que radican en el sistema social

previamente (Hauriou, 1986, p. 43).

De lo anterior, podemos afirmar que nos encontramos en
una situacion en la que los drdenes politicos, sociales e
institucionales deben encausar su actividad en atencion al
verdadero objeto de un estado constitucional de derecho; que es
el respeto de la dignidad de la persona, y con ello garantizar
como fin supremo su proteccion y los derechos que surgen de

ella.

Funcidn limitadora.

“La dignidad humana afirma la funcion constitucional de
la limitacion y control del Estado” (Scheuner, 1989, p. 505), ya
que mediante él se incorporan los valores constitucionales de
libertad, derechos humanos, democracia, division de poderes, la
descentralizacion y la economia social de mercado; dentro del
Estado Social de Derecho, que es el escenario donde se

desarrolla la dignidad (Landa Arroyo, 2000, p. 19).

Es por ello que su funcion estd dirigida a limitar y
controlar las manifestaciones del poder publico y privado,
protegiendo a la persona de cualquier agresion ya sea de parte
del estado (aplicacion vertical) o de otros particulares

(aplicacion horizontal)” (De las Casas de la Torre Ugarte, 2008,
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9)

p. 208); dado que la inobservancia de este derecho conllevaria a
desacreditar de objeto la funcion del estado, tanto desde el
ambito politico, democrético, legislativo, economico y social,
asi como de garantizar la proteccion de los derechos
fundamentales; que como se ha precisado estos han surgido de
la dignidad establecida como principio fundamental de todo

estado constitucional de derecho.

Sin embargo, su funcion limitadora no siempre es
proporcional frente a todos los poderes, ya que aparece con
diferentes grados de intensidad, dependiendo de la entidad,
grupo social, persona juridica o natural a limitar; pues esta 6pera
gradualmente en base a la regla democrética: quien tiene mas
poder esta sujeto a mayor control y fiscalizacion (Landa Arroyo,
2000, p. 19). Asimismo, esta regla puede aplicarse de manera
inversa, es decir “(...) quien tiene menos poder estd sujeto a un
menor control de la dignidad — es valida en tanto se respete y
controle el minimo intangible o el contenido esencial de la
dignidad de la persona humana (Comision Europea para la

Democracia a través del Derecho, 1999, p. 109).

Funcion libertaria.

La dignidad esta directamente vinculada hacia la tutela de
los derechos fundamentales, en particular con los derechos a la

libertad y la autodeterminacion de la persona (Benda, 1975, p.
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119); atendiendo con ello su funcion limitadora del poder, ya
que “la dignidad constituye la base material de los derechos
humanos pero no de una manera individualista y egoista, sino en
un marco institucional y solidario y por tanto de ponderacion

frente al Estado y los particulares” (Landa Arroyo, 2000, p. 20).

Ello quiere decir, se busca una proteccion de los derechos
fundamentales desde una vision integradora y en pleno ejercicio
de la libertad y el libre desarrollo de los sujetos, esto en relacion
con la funcion integradora de la dignidad, por medio de la cual
se busca un criterio de solidaridad entre los sujetos de una
comunidad y ellos con el poder; es por ello que “la dignidad
transforma al ciudadano en un sujeto politico y no en un mero
objeto politico” (Landa Arroyo, 2000, p. 20). Y esto debe verse
manifestado a través de los derechos fundamentales que se
encuentran presentes en diferentes dimensiones (politico, social
y econdémico) dirigidas a organizar la convivencia y la vida
social de una comunidad, todo ello en base a la dignidad como

soporte fundamental de todo edificio constitucional.

2.3. Dignidad y derechos fundamentales.

Conforme a lo anterior, la dignidad como derecho subjetivo y
principio constitucional, se establece “(...) como derechos de la persona y
como un orden institucional” (Landa Arroyo, 2000, p. 20), ya que

corresponden a toda persona como miembro de la sociedad y por ende del
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Estado debe asegura el respeto y proteccion de sus libertades; por ello, esta
garantia trae consigo ademas el deber general de los individuos de respetar
los derechos ajenos y propios; ya que no se podria concebir dentro de un
estado social de derecho, un ejercicio ilimitado y abusivo, dado que los
derechos de por si, encuentran su limite frente al ejercicio de otro derecho

fundamental.

Por lo que, la dignidad desde su doble dimension requiere de la
actuacion del Estado para garantizarla y promover su pleno desarrollo
dentro de la sociedad; no obstante, cabe precisar que el legislador debera
encontrar sus limites en la dignidad, que directa o indirectamente incide en
las funciones de los derechos fundamentales establecidos (Saladin, 1975, p.
296). Ya que “(...) el contenido y los limites de los derechos fundamentales
deben determinarse partiendo de la totalidad del sistema constitucional de
los valores al que hace en su esencia, referencia todo derecho fundamental”

(Haberle, 1987, p. 109); es decir conforme a su funcion integradora.

Este sistema de valores son los mismos que conforman la dignidad en
su contenido esencial, la misma que ademas puede ser entendida desde dos
teorias desde el Punto de Vista de Lopez Pifa: “(...) desde una teoria
absoluta que indaga sobre el minimo intangible de la dignidad como
derecho fundamental para relacionarlo jerarquicamente con los demas
derechos” (1991, p. 120); y desde una teoria relativa se busca que los
valores y bienes juridicos delimiten el contenido esencial de un derecho
fundamental, ello por cuanto los derechos encuentran su limite en otro

derecho fundamental (L6pez Pina, 1991, p. 120).
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En ese sentido, conforme a esta ultima, para promover el desarrollo
dindmico de los derechos fundamentales, a los bienes juridicos que se
encuentren en conflicto (que pueden ser el orden publico, la seguridad
nacional, la autonomia de la voluntad, la propiedad, entre otros), o aquellos
supuestos en el que determinada ley, a través de un reconocimiento
constitucional llegue a limitar el ejercicio de un derecho fundamental, en tal
caso se los debe someter a un juicio de ponderacion e integracion, que “se
realiza a través del test de razonabilidad o proporcionalidad, que se ha
potenciado (...) en la doctrina y la jurisprudencia” (Miiller, 1966, p. 207);
ya que, este mismo encuentra su fundamento en el principio de
proporcionalidad, que circunscribe dentro de sus funciones el respeto de la
libertad y la autoridad, teniendo como finalidad que no se llegue a
transgredir el ndcleo duro de los derechos fundamentales, y como
consecuencia de ello establecer un estado de armonia y conformidad en el
resultado obtenido a través de la adecuada valorizacion y ponderacion de
cada uno de los derechos enfrentados, en satisfaccion del interes general; los
mismos que sin duda alguna seguiran formando parte del conjunto de
valores y bienes juridicos, que constituyen parte intrinseca de la dignidad de
la persona. Ello se da, por la concepcion de la dignidad en la tesis
institucional como una categoria juridico — positiva y por ende como
categoria valorativa (Landa Arroyo, 2000, p. 21). Sin embargo, debemos
precisar que este punto correspondiente al test de proporcionalidad sera

desarrollado oportunamente en los siguientes apartados.
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Por otro lado, conforme se ha dejado entre ver, el ejercicio de los
derechos fundamentales por parte de los sujetos, les faculta en acudir al
sistema judicial en busca de tutela jurisdiccional (derecho subjetivo); frente
a la vulneracion de derechos fundamentales de naturaleza social y
econdémicos, reconocidos en la propia Constitucion; sin embargo, esta
ultima no puede resolver por si misma la cuestion social, sino que solamente
aparece como un marco de una determinada realidad y de un programa
social siempre abierto al cambio res publica semper reformanda (Muller,
1981, p. 95); ello quiere decir que los derechos fundamentales para
manifestarse como efectivas realidades sociales, requieren del bien comdn,
que bajo un fin humanista y colectivo, reclamen acciones concretas del
estado, que garanticen su proteccion y su libre desarrollo, bajo condiciones
de razonabilidad, proporcionalidad, igualdad y justicia; complementado por
su regulacion e interpretacion abierta, que le permite obtener un mayor
alcance dentro de un plano objetivo, ello para una adecuada aplicacion y

proteccion de los mismos.

En ese sentido, “los derechos fundamentales no son, inicamente, algo
dado, organizado, institucional, y de tal modo objetivados como estatus;
sino que ellos, en cuanto institutos, justamente a consecuencia del obrar
humano, devienen en una realidad vital, y como tal se entiende el derecho
como género” (Haberle, 1962, p. 67), basados en la libertad que el
legislador debe garantizar y con ello delimitar su funcionalidad sin causarle
menoscabo. Es por ello, que todos los derechos se encuentran delimitados

bajo un criterio constitucional y legal, y que en defecto de esta la
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2.4.

jurisprudencia constitucional se encargara de delimitarlos, conforme a la

fuerza normativa que ostenta como intérpretes de la carta magna.

No obstante, este concepto de fuerza normativa constitucional, puede
conformar un derecho fundamental que no haya sido previsto
constitucionalmente, pero su delimitacion debe realizarse respetando el
contenido institucional de la libertad (Lerche, 1961, p. 218). De aqui surge
la necesidad, de que la jurisprudencia y la doctrina delimiten dicha fuerza
normativa constitucional de los derechos fundamentales precisando los
limites inmanentes, directos o indirectos, que hagan inmune el contenido
esencial de los derechos fundamentales (Landa Arroyo, 2000, p. 22), que

debera redundar en el contenido esencial de la dignidad.

Es por ello, que la fuerza normativa de la constitucion encierra como
finalidad la realizacion y pleno desarrollo de los derechos fundamentales, y
que a través de su ejercicio, bajo el criterio de libertad, se llegara a traspasar

mas alla, del concepto juridico positivo atribuido constitucionalmente.

Derechos especificos e inespecificos del trabajador.

Los derechos del trabajador se encuentran establecidos en el Titulo
Primero, Capitulo 11 de la Constitucion Politica de 1993, como derechos de
caracter social y colectivo, y en el articulo 2° inciso 15 de la Constitucion
Politica del Peru, se lo regula desde un punto de vista individual, que se
manifiesta mediante el elemento de la “libre autodeterminacion” del
individuo frente a la sociedad, que implica el desarrollo personal dentro de

la sociedad, en pro de su bienestar, obligando por ende al estado a proteger
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esta finalidad que es sin duda alguna es manifestacion del contenido
esencial de dignidad, cuyo contenido no puede ser traspasado y por ello,
deberd garantizarse su proteccion, por la evidente relacion asimétrica de la
relacién laboral, como resultado de la imposicién del poder empresarial, que
convierte al trabajador en merecedor de una adecuada proteccion de sus

derechos fundamentales.

Por ello, en palabras de Garcia Manrique, la verdad dignidad del
trabajador radica en su condicion de sujeto y autor y por consiguiente, es el
verdadero fin de todo proceso productivo (2010, p. 153). En ese sentido, él
mismo indica, que la importancia del derecho al trabajo descansa en tres

aspectos sustantivos:

» “Esencialidad del acto humano, destinado al mantenimiento y

desarrollo de la existencia y coexistencia sociales” (2010, p. 153).

» “Vocacion y exigencia de la naturaleza humana. El trabajo es

sindénimo y expresion de vida” (2010, p. 153).

» “Caracter social de la funcién, ya que solo es posible laborar
verdaderamente a través de la colaboracion directa o indirecta de otro

ser humano, o sea, trabajando con y para los otros” (2010, p. 153).

Es menester resaltar la aportacion que realiza Juan Carlos Cortes

Carcelén, quien sostiene que:

Si bien el proceso de constitucionalizacion de los derechos (o0
libertades) frente al Estado fue anterior al de los derechos laborales, la

discusion sobre aquéllos en la relacion de trabajo ha sido posterior y
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aun en proceso, siendo uno de los factores el acogimiento no muy
lejano de la oponibilidad de los derechos fundamentales frente a los
particulares, y entre ellos al empleador en una relacién de trabajo

(2004, p. 61).

En ese sentido, es de precisar que “hay derechos fundamentales que
no son laborales y derechos laborales que no son fundamentales; existen
obviamente, derechos fundamentales que no son laborales o sea derechos
laborales que son también derechos fundamentales” (Pasco Cosmopolis,

2012, p. 15). En esta linea, de ideas:

Lo importante es que esa incorporacion de los derechos sociales en el
elenco de los derechos humanos representd un avance considerable en
la evolucidn de los conceptos. Supuso que en la conciencia de la gente
no solo se le debe garantizar su libertad y su seguridad, sino también
debe asegurarse un nivel minimo de bienestar (Pla Rodriguez como se

cito en Pasco Cosmapolis, 2012, p. 15).

Por ello, el derecho al trabajo adoptdé un caracter propiamente
“tuitivo” en favor del trabajador, como la parte débil de la relacion laboral;
reconociéndole una doble dimension de derechos, dentro de la relacion
laboral, como ser humano y como trabajador, los mismos que deberan
concurrir simultaneamente dentro de la relacién de trabajo, o dicho de otro
modo el trabajador por el s6lo hecho de serlo, de ninguna manera perdera su
condicion de “ser humano”, por lo que sus derechos seguiran prevaleciendo

aun dentro del centro laboral donde presta sus servicios. Ya que, €l “(...)
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asume, respecto del empleador, la posicion de titular de derechos
fundamentales, que este se encuentra obligado a respetar, lo que por
consiguiente delimita su propio poder de direccion de la empresa” (Blancas
Bustamente, 2007, p. 86). Por lo tanto, “(...) se trata de derechos humanos
fundamentales, algunos de los cuales, en lo que mas nos concierne,
corresponden a la esfera de lo laboral y social (Pasco Cosmaopolis, 2012, p.

14).

En esta linea, Palomeque Lopez & Alvarez de la Rosa, han llegado a
catalogar esta doble dimension de derechos, como derechos especificos e
inespecificos del trabajador, calificando al primero de ellos, como aquellos

que tienen:

(...) Su origen especifico o razén de ser (exclusiva o principalmente)
en el ambito de las relaciones laborales, de modo que no es posible
técnicamente su ejercicio fuera de las mismas. La relacion de trabajo,
activa o como referencia pretérita o de futuro, se convierte de este
modo para aquellos en presupuesto insoslayable de su nacimiento y

ejercicio (2001, p. 147).

Por otro lado, los mismos definen a los derechos laborales

inespecificos como aquellos derechos:

(...) atribuidos con caracter general a los ciudadanos que, al propio
tiempo, son trabajadores y, por lo tanto, se convierten en verdaderos

derecho laborales por razén del sujeto y de la naturaleza de la relacion
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juridica en que se hacen valer, en derecho constitucionales laborales

inespecificos (Palomeque Lopez & Alvarez de la Rosa, 2001, p. 148).

En ese sentido, cabe precisar que los derechos inespecificos, son
aquellos que Alonso Olea denominaba la version laboral de los derechos
fundamentales y libertades publicas, tratando de resaltar con ello la
existencia de un Derecho Constitucional de Trabajo (Alonso Olea, 1990, p.
28). Asimismo, cabe precisar que, “los derechos inespecificos no se
contraponen a los especificos, sino que los completan, los complementan”

(Cortés Carcelén, 2012, p. 13). En esta linea de ideas, estos son:

Otros derechos constitucionales de caracter general y, por ello, no
especificamente laborales que pueden ser ejercidos, sin embargo, por
los sujetos de la relacion de trabajo (los trabajadores, en particular) en
el &ambito de las mismas, por lo que en tal caso adquieren un contenido
o dimension laboral sobrevenidos. Se produce una “impregnacion
laboral” de derechos de titularidad general o inespecifica por el hecho
de su ejercicio por trabajadores asalariados (también eventualmente
por empresarios) a propdsito y en el ambito de un contrato de trabajo

(Palomeque Lopez & Alvarez de la Rosa, 2001, p. 147 - 148).

De acuerdo a la anterior, se puede traducir como aquellos derechos
fundamentales que son ejercidos por todas las personas en la sociedad; sin
embargo, los mismos también son ejercidos por aquellas personas que se
encuentran dentro de una relacion laboral, subordinada y remunerada; y es

por ello que, “(...) se convierten en verdaderos derechos laborales por razén
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del sujeto y de la naturaleza de la relacion juridica en que se hacen valer”

(Valdés Dal Re, 2003, p. 47).

Sin embargo, es necesario determinar cuales son los limites de estos
derechos del trabajador, frente a otros derechos fundamentales del
empleador; en esta linea consideramos necesario citar la postura de Martin

Valverde, quien ha manifestado lo siguiente:

La cuestion que plantea la incidencia de los derechos fundamentales
en el contrato de trabajo es la de las limitaciones de ejercicio de los
mismo puedan experimentar en el marco de esta relacion contractual.
Una vez afirmado que en la actividad de trabajo en la empresa el
trabajador tiene derecho a que sean respetados sus derechos
personales (a la intimidad, a la propia imagen, a la libertad de
expresion, a la libertad religiosa, a comunicar y recibir informacion,
etc.), y una vez establecido el correspondiente deber empresarial para
respetarlos, quedan pendientes de dilucidar, primero el problema de si
el trabajador puede ejercitar los derechos fundamentales en la relacion
de trabajo de la misma o de distinta manera que en cualquier otro
ambito de la vida social; y después, supuesto que Sse reconocieran
limitaciones especificas, el problema de precisar hasta donde alcanzan
dichas limitaciones en los distintos derechos fundamentales (1999, p.

19).

En esta linea de ideas, siguiendo a Rodriguez Pifiero, tenemos que:
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El que se reconozca al trabajador frente al empresario el derecho a no
ser discriminado en el empleo, a la consideracion debida de su
dignidad y al respeto de su intimidad y a sus demas derechos
fundamentales significa interiorizar esos derechos en la relacion
contractual, imponer al empresario limites y obligaciones
“contractuales” y un deber de salvaguarda de esos derechos que va
mas alla del respeto a los intereses econdémicos del trabajador, y que
alcanza el de sus intereses y valores como persona y como ciudadano.
Los derechos fundamentales como limites al ejercicio de los poderes
empresariales llegan a operar, al igual que la buena fe, como clausula
general, incluso si es el empresario no estd sujeto por las normas o

causas o procedimientos en su actuacién (2003, p. 10).

De esto podemos entender, que los derechos inespecificos operando
dentro de la relacion laboral, permitiran trazar el limite necesario al poder
empresarial; que equiparada de forma similar a la buena fe laboral, obliga a
las partes a actuar en con honestidad y lealtad reciproca, y para el caso del
empresario procurar el respeto de estos derechos y sus manifestaciones, aun

asi no estuviese obligado por norma legal en hacerlo.

De manera similar, Cortés Carcelén, siguiendo a Valdés Dal Re
considera que, para la incorporacion de los derechos fundamentales no
laborales en la relacion de trabajo, se ha tratado de realizar de dos maneras

principalmente:
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La primera planteando una supremacia de los derechos del empleador
de organizar y dirigir la empresa, por lo que los derechos
fundamentales se encontraban sujetos a estos derechos, para lo cual se
ha utilizado conceptos como la buena fe contractual. La segunda, por
el contrario, sostiene la necesidad de establecer un equilibrio entre el
ejercicio del poder de direccion del empleador y el ejercicio de los
derechos constitucionales del trabajador, incluyendo los denominados

derechos inespecificos. (Cortés Carcelén, 2004, p. 64)

El autor a este proceso de aplicacion de los derechos fundamentales
no especificos laborales dentro de la relacion laboral, se ha encargado de

denominarlo como “proceso de modulacidon”, la misma que:

Dada la posicién preeminente de los derechos fundamentales en
nuestro ordenamiento, la referida “modulacion” debera producirse
unicamente en la medida estrictamente imprescindible, de acuerdo con
el “principio de proporcionalidad” para el correcto y ordenado respeto
de los derechos fundamentales del trabajador. De modo que, toda
medida restrictiva de un derecho fundamental deberd superar el
correspondiente “juicio de proporcionalidad” (Palomeque & Alvarez

de la Rosa, 2018, p. 107).

Sin embargo, en esta relacion o confrontacion de derechos
fundamentales, y conforme a lo detallado en el presente, no queda del todo
claro cual es el limite del poder empresarial; es decir, no queda claro si ese

poder se encuentra limitado por el ejercicio de los derechos fundamentales o
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mas bien el proceso se da a la inversa, es decir, el poder de direccion se
convierte en limite de los derechos fundamentales. Asi pues, continuando

con Valdes Dal Re, tenemos que:

En la medida, en efecto en que este poder (de direccion) de contornos
difusos y dotados de una acentuada legitimidad, tiene a su disposicion
de manera permanente el argumento organizativo, pues instalarse un
ambiente claramente adverso a aquellos derechos. Las necesidades
organizativas, “filtradas continuamente al contrato de trabajo a través
del poder de direccion, modalizan la relacion de trabajo” de forma
que, dada la situacion de subordinacion del trabajador, son ellas, las
necesidades las que terminan actuando como limites de los derechos
del trabajador y no estos, los derechos, los que limiten de manera

efectiva a los poderes empresariales (2003, p. 89).

Esta tesis considera que, son las necesidades organizativas de la
empresa, las mismas que inciden y limitan los derechos fundamentales del
trabajador; en ese sentido, los derechos fundamentales, deben adaptarse al
contexto empresarial y a la necesidad y prestacion del servicio dentro de la
empresa. Sin embargo, bajo el término de modulacion o incorporacion, el
trabajador y el empleador son titulares de derechos fundamentales, los
mismos que no surgen de la relacion laboral, sino que son anteriores a estos
(Cortés Carcelén, 2004, p. 65). Pese a ello, en la practica de la relacion
laboral y propiamente del contrato de trabajo, dichas restricciones o

limitaciones se aplican al trabajador, méas no para su empleador:
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Este contexto evidencia la asimetria en la que se encuentran los
derechos constitucionales que trabajador y empresario aportan al
contrato de trabajo. Los derechos que asisten al empresario como
ciudadano rara vez, van a ser amenazados o0 inquietados. Y las
facultades derivadas de su libertad de empresa, reconducidas al
contrato de trabajo, van a gozar de una legitimidad presunta ante la
ausencia de limitaciones legales directamente vinculadas al ejercicio
de los derechos fundamentales del trabajador. (Valdés Dal Re, 2003,

p. 98).

Dentro de este contexto, y como se precisd en lineas anteriores, el
ejercicio de los derechos inespecificos del trabajador no pueden ejercerse de
una manera ilimitada y excesiva, dado que estos no ostentan un caracter
absoluto, sino que se encuentran sujetas a limitaciones y determinadas
restricciones; “(...) las mismas deben provenir de la compatibilizacion con
otros derechos o bienes juridicos que tengan la misma importancia en el
ordenamiento juridico, esto es, que sean reconocidos al mismo nivel
constitucional” (Cortés Carcelén,2004 ,p. 65); en este sentido, hablamos de
derechos fundamentes que se contraponen en igualdad de posiciones, donde
“(...) las restricciones debera ser Unicamente la necesaria para lograr esa
compatibilidad, de lo contrario estariamos ante una restriccion abusiva”

(Cortés Carcelén,2004, p. 65).

Conforme a lo anterior, Martin Valverde se ha pronunciado al

respecto, manifestando que:
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Cual haya de ser la frontera entre la normalidad y el exceso en el
ejercicio de los derechos fundamentales es algo que no se puede
determinar ““a priori” con cardcter general. De ahi que no resulte facil
anticipar predicciones minimamente seguras sobre cuando es exigible
que el empresario sacrifique su interés en aras del ejercicio de los
derechos fundamentales del trabajador o, por el contrario, cuando es
exigible este Gltimo, sin renunciar a derechos que son inherentes a su
dignidad, ha de restringir el ejercicio de los mismos en atencién a sus
propios compromisos contractuales y a la mejora de la productividad
de la empresa. Como ocurre en todos los estandares juridicos, el del
ejercicio de los derechos con arreglo a la buena fe exige una
ponderacion de las circunstancias concretas de cada caso. Y los
criterios de ponderacion de las mismas pueden y suelen ser varias

segun el derecho fundamental ejercitado (1999, p. 20).

2.5. Test de Ponderacibn o Proporcionalidad de los Derechos

Fundamentales.

El mecanismo de ponderacion de derechos fundamentales, atravesé
por un desarrollo doctrinario hasta poder llegar a consolidarse bajo el “test
de proporcionalidad”. Siendo concebido en un primer momento bajo la
Vision conflictivas de los derechos fundamentales, donde se considera que
por la falta de limites establecidos respecto del ejercicio de los derechos
fundamentales, su conflicto o contraposicion deviene en inevitable (Peces
Barba, 1999, p. 564). Es asi que, dentro de una situacion de conflicto, la

solucion se reduce solamente a preferir a uno de ellos, desplazando al otro;
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es decir, poner un derecho por encima del otro. (Castillo Cérdova, 2005, p.

103).

Dentro de este contexto, la vision conflictivista para determinar y
justificar la primacia de un derecho sobre otro, se basa a la jerarquizacion y
la ponderacion de derechos; los que deberan distinguirse entre derechos
fundamentales comunes y derechos fundamentales supremos (Troper, 1996,
pp. 255-274), “(...) o entre derechos de varias “generaciones”, atribuyendo
a los derechos una importancia diferente con arreglo a la “generacién” a la
que pertenecen” (Pino, 2009, p. 652); los mismos que pondran resolverse

siguiendo un orden preestablecido.

Los derechos de primera, segunda y tercera generacion, a los que se

hace referencia, son aquellos que se muestran a continuacion:

Tabla 1: Las Tres Generaciones de los Derechos Humanos.

Surgen con la Revolucion Francesa como rebelion contra el
absolutismo del monarca. Se encuentra integrada por los
Primera denominados derechos civiles y politicos. Imponen al estado
Generacion respetar siempre los Derechos Fundamentales del ser

humano (a la vida, a la libertad, a la igualdad, etc.)

La constituyen los derechos de tipo Colectivo, los Derechos
Sociales, Econdmicos y Culturales. Surgen como resultado
de la Revolucion Industrial, en México, su Constitucién de
Segunda 1997 incluyé los Derechos Sociales por primera vez en el

Generacion mundo. Constituyen una obligacién de hacer del Estado y
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son de satisfaccion progresiva de acuerdo a las posibilidades

econdmicas del mismo.

Se forma por los Ilamados Derechos de los Pueblos o de
Tercera Solidaridad. Surge en nuestro tiempo como respuesta a la
Generacion necesidad de cooperacion entre las naciones, asi como de los

distintos grupos que las integran.

Fuente, Aguilar Cuevas, 2006, p. 93.

Es de este modo, que en base a las generaciones de los derechos
fundamentales, se los sobrepone uno sobre otro, conforme a su aparicion y
nivel de importancia dentro de una sociedad; ademas cabe precisar que cada
uno es consecuencia del anterior, y gracias a este criterio de jerarquizacion
se delimita el orden que se deberd seguir; sin embargo, “(...) puede ser
dificil buscar escalas y comparaciones en algunos casos, pero en otros es
facil y siempre es posible” (Bidart Campos, 1991, p. 215). Es por ello, que
por el criterio de jerarquizacién se reconoce siempre al derecho superior; sin
embargo, no siempre tiene en cuenta la complejidad del problema en su total
dimension, asi como la multiplicidad de excepciones y matices que ofrece la

vida practica (Serna y Toller, 2000, p. 26).

En segundo momento aparecio otro criterio de solucion, denominado
balancing test o “test de ponderacion de derechos” o “test de
proporcionalidad”, el cual se caracteriza por someter a comparacion los
derechos en conflicto, sin desconocer las caracteristicas y peculiaridades
que puedan presentarse en cada caso en concreto (Burga Coronel, 2012, p.

255), fundamentado bajo el principio de proporcionalidad.
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En relacion a lo anterior, Robert Alexy considera que:

(...) la ponderacion conduce a una exigencia de proporcionalidad que
implica establecer un orden de preferencia relativo al caso concreto, se
trata, por lo tanto, de una jerarquia mdévil que no conduce a la
declaracion de invalidez de uno de los bienes o derechos
constitucionales en conflicto, sino a la preservacion de ambos, por
mas que inevitablemente ante cada conflicto sea preciso reconocer la

primacia a uno u otro (1993, p. 90).

En ese entendido, Javier Barnes afirma que:

Aun presuponiendo que ninguno de los derechos en cuestion ceda por
entero hasta desaparecer, el principio de proporcionalidad impide que
se sacrifique inutilmente, mas alla de lo necesario o en forma
desequilibrada un derecho a favor del otro. La proporcionalidad se
pondra, una vez mas, del lado del derecho que padece la restriccion,

del que se lleva la peor parte (1998, pp. 35 -36).

Lo anterior, no llega a suponer, que a través del test de ponderacion se

pueda desaparecer un derecho frente a la prevalencia de otro, ya que ello

implicaria desconocer la verdadera finalidad del estado como garantista de

la proteccion y pleno ejercicio de estos derechos fundamentales; es por ello,

que este juicio solamente podréa restringir parte de un derecho fundamental

frente a otro con mayor relevancia, procurando que no pueda perder su

vigencia en totalidad. Debiendo adecuarse tal restriccién bajo el principio de

razonabilidad, analizando si las restricciones realizadas cumplen con una
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serie de condiciones, esto es, saber si las restricciones son adecuadas,

indispensables y proporcionales (Valdés Dal Ra, 2003, p. 66), las mismas

que se ubican a modo de sub principios, los mismos que han sido

desarrollados por Robert Alexy, en los siguientes términos:

a)

b)

Adecuada. Se debe comprobar si la limitacién impuesta por el
empresario sirve 0 no para garantizar su libertad de empresa y las
facultades de ella derivadas. Se debe verificar si existe o no
adecuacion entre el acto limitativo al derecho del trabajador y el
derecho del empleador, que es el que legitimamente podria colisionar
con él y limitarlo. Asimismo, debe verificarse en este punto si la
conducta del empresario es razonable o por el contrario se trata de una
conducta manifiestamente irracional o arbitraria. Las restricciones no
pueden ser inutiles o no tener efectividad para el fin para el cual se
crearon. Palomeque L6pez y Alvarez de la Rosa le denominan juicio
de idoneidad, en cuanto supone una valoracion de la medida en
funcion del objetivo perseguido (Como se citd en Carcelén Cortés,

2004, p. 66).

Indispensable. Se debe constatar si la restriccion al derecho
fundamental del trabajador es estrictamente imprescindible para
salvaguardar el derecho que se le opone. En este caso, si la decision
empresarial ha optado por la alternativa mas gravosa de entre las
posibles, el analisis tendra un resultado negativo, por lo que el
empleador debe optar por aquella salida que implique el menor

sacrificio de derechos fundamentales. Los autores sefialados lo
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c)

denominan juicio de necesidad, en cuanto debe verificarse si la
medida adoptada es necesaria en el sentido de que no exista otra
medida mas moderada para lograr el fin deseado con igual eficacia

(Como se citd en Carcelén Cortés, 2004, p. 66).

Proporcional. En este punto debe revisarse si la restriccion al derecho
fundamental “guarda una relacion razonable y proporcional con la
relevancia del interés que se ha tratado de proteger por parte del
empresario. El juicio de ponderacién ha de constatar que el acto
empresarial impeditivo del derecho no traspasa lo razonable, es
necesario para lograr el fin perseguido y mantiene un principio de
proporcionalidad entre en sacrificio del derecho y el bien que se tutela

(...) (Como se cito en Carcelén Cortés, 2004, p. 66).

Conforme a lo anterior, el autor afiade los siguientes enunciados que

deberén concurrir en este proceso:

Valorar cuanto mayor es el grado de no satisfaccion o de afectacion de
uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la

satisfaccion del otro (Alexy Como se cit6 en Carcelén, 2004, p. 55).

Cuanto mas intensa sea una intervencion de un derecho fundamental,
tanto mayor debe ser la certeza de las premisas que sustentan su

intervencion (Alexy Como se citd en Carcelén, 2004, p. 55).

Y para poder estructurar la adecuada aplicacion del principio de

proporcionalidad, el mismo considera que se deberan seguir

obligatoriamente tres etapas determinadas, y claramente definidas:
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1) “Definir y determinar el grado de no satisfaccion de uno o alguno de

los principios” (Alexy, 2012, p. 256).

2) “Definir y determinar el grado de importancia de la satisfaccion del

principio en un sentido contrario” (Alexy, 2012, p. 256).

3) “Definir y determinar el grado de importancia en la satisfaccion del
principio contrario y si ello justifica la no satisfaccion o restriccion del

otro” (Alexy, 2012, p. 256).

De lo anterior, solamente por medio de estos criterios, sub principios
del principio de proporcionalidad y las etapas desarrolladas por el autor,
permitiran alcanzar la verdadera optimizacion de los derechos
fundamentales del trabajador, fundadas ademas en términos de racionalidad,
coherencia que permitiran evitar caer en la arbitrariedad en el juicio de

ponderacion de derechos.

2.6. Estructura de las normas constitucionales.

En este punto, tomando como referencia la fuerza normativa
constitucional, tenemos a la Constitucion como la norma suprema de todo
estado de derecho, se encuentra “(...) integrado por diversas nomas
ordenadas entre si en funcion de su jerarquia material y formal (Landa
Arroyo, 2010, p. 23). En esta linea, en palabras de Werner Kégi, manifiesta

que la Constitucion goza de supremacia material por dos elementos:

Uno, por su origen, por cuanto la Constitucion es emanacion del poder
constituyente, que en un sistema democratico es la fuente de

legitimacion del poder politico y el orden juridico. Dos, por su
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contenido, en la medida que la Constitucion expresa juridicamente los
contenidos esenciales que integran a dicha comunidad, es decir los
derechos fundamentales y la organizacion del poder politico (2005, p.

99).

Por otro lado, desde la perspectiva de la supremacia formal de la

Constitucidn, Hans Kelsen considera lo siguiente:

(...) La constitucion prevalece sobre la ley, esta sobre los reglamentos
y asi sucesivamente. Pese a este mandato, se pueden derivar dos
consencuencias: una, que la Constitucién es una lex legis — ley de
leyes — en tanto se encuentra en el vértice de las demas normas, y
prima en caso de conflicto sobre ellas; y normas normarum — norma
fuente de normas — en tanto constituye la norma matriz para la

creacion de las deméas normas del sistema juridico (2001, 44 — 47).

Ello se presenta de esta manera, en funcién de los valores y principios
supremos que garantizan la supremacia de la Constitucién, que le han
llegado a otorgar un sentido de unificacion dentro del orden juridico, mas

alla del simple positivismo constitucional.

Conforme a ello, (...) como el actual concepto de Constitucion se
funda en la persona humana, la finalidad y la naturaleza de sus normas son
iguales, en tanto no es el poder del Estado, sino la libertad de los ciudadanos

el propésito de la norma suprema (Schmitt, 1982, p. 138).
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Sin embargo, parte de la doctrina en materia Constitucional, como es
el caso de Garcia Pelayo reconoce que deberia distinguirse la estructura

juridica — Constitucional de aquellas normas que:

a) Se refieren a la organizacion y el ejercicio de las funciones de los
poderes publicos; b) tienen una formulacion relativamente precisa,
estan en relacion sistematica con el todo y en conexion mediata o
inmediata con los valores politicos que le otorgan sentido; y ¢) cuya
efectividad social estd garantizada por su cumplimiento y por otras

garantias (2000, p. 116).

Por otro lado, Ignacio de Otto, considera que contemporaneamente,
también habria que distinguir entre: “a) normas de organizacién y normas de
contenido y su valor; b) normas de organizacion y de procedimiento; y c)
normas de contenido” (1998, p. 28 - 33); 0 en conforme a las funciones de la
Constitucion, conferir competencias y disciplinar su ejercicio, por lo que,
debe distinguirse entre normas constitutivas y normas regulativas (Ruiz

Manero, 2009, p. 64).

Por su parte, Landa Arroyo, considera que el constitucionalismo
positivista ha diferenciado entre: “las normas constitucionales de naturaleza
juridica y las normas constitucionales de naturaleza programatica, dado el
caracter difuso de los limites y la indeterminacion de algunas de las normas
de estas ultimas, que exigen un amplio margen de interpretacion
discrecional” (2010, p. 27). Sin embargo, en el constitucionalismo post-

positivista, hoy se admite por lo general que no se trata de férmulas en
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blanco, carentes de contenido, sino de normas de las que pueden derivarse
notables consecuencias juridicas (Cascajo, 1988, p. 70). En este sentido, en
funcién de distinguir la estructura de las normas constitucionales entre las
normas — regla y las normas — principio, cualesquiera que sean el contenido
material o formal, estas gozan de una fuerza normativa con diferentes

grados de intensidad (Hesse, p. 1983, 61).

Al respecto, Alexy sefiala que, en primer lugar, las reglas y principios
son normas juridicas, con distintas formulaciones dednticas que pueden ser:
normas mandato, normas de permision y normas de prohibicion (1997, p.
82); por lo que, considera que la diferencia entre principios y reglas radica

en su fuerza normativa. Segun el autor:

Los principios son normas de un grado de generalidad relativamente
alto, y las reglas normas de un nivel relativamente bajo de generalidad
(...). Los principios son mandatos de optimizacion que estan
caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente
grado y que la medida de su cumplimiento no solo depende de las
posibilidades reales sino también de las juridicas (...). En cambio, las
reglas son normas que pueden ser cumplidas o no (...) contienen
determinaciones en el &mbito de lo factico y juridicamente posible

(1997, p. 86 & 87).

Ello quiere decir, que los principios estan dirigidos a procurar un

resultado optimo conforme a las posibilidades facticas y juridicas; por otro
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lado, las reglas establecen determinados supuestos de aplicacion en

determinado contexto factico y juridico.

Sin embargo, si bien la aplicacién de la fuerza normativa de la
Constitucion utiliza la estructura de las normas constitucionales, es
precisamente con la distincion entre norma y disposicion que ha llegado a
cumplir con eficacia su tarea de control constitucional. Asi, a partir de la
interpretacion de la naturaleza y la estructura de las normas constitucionales,
se ha distinguido entre disposicion — es decir, el enunciado linguistico, texto
0 conjunto de palabras — y norma — esto es, los sentidos interpretativos que
derivan de la disposicion (Guastini, 1993, p. 18). Ello ha servido a los
tribunales constitucionales materiales o formales, para la utilizacion de una
tipologia de sentencias sobre la inconstitucionalidad de las leyes, a fin de
colmar los vacios normativos entregdndolos mediante la jurisprudencia

(Landa Arroyo, 2009, p. 18).

En ese sentido, dentro del control de la supremacia juridica de la

Constitucion, Landa Arroyo siguiendo a Theodor Maunz, distingue entre:

Sentencias de especie y sentencias de principio. Las primeras surgen
de la simple aplicacion de las normas constitucionales y del bloque de
constitucionalidad a un caso particular y concreto; siendo la laboral
del tribunal meramente declarativa. Por el contrario, las sentencias de
principio integran la jurisprudencia propiamente dicha, en la medida

que interpretan el alcance y sentido de las normas constitucionales,
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llenando los vacios normativos del legislador y forjando verdaderos

precedentes vinculantes a partir de casos concretos (1997, p. 260).

2.7. DERECHO AL TRABAJO

2.7.1.Sintesis de la evolucion del derecho al trabajo.

El derecho al trabajo, como otros derechos, ha tenido constantes
conflictos en su reconocimiento y proteccion, debido que, por su
caracteristica social, siempre ha enfrentado muchos obstaculos para su
desarrollo; en tal sentido, es importante realizar previamente un repaso de la
evolucion del derecho al trabajo, ello nos ayudara a situarnos dentro del
contexto de las discusiones que a proposito de su reconocimiento como

derecho han surgido en el tiempo. (Cuba Velaochaga, 2017, p. 23).

El Derecho del Trabajo es aquella disciplina juridica que surgié como
consecuencia de la evidente desigualdad econdmica entre las dos
partes de la relacion laboral: (i) el trabajador, quien pone a disposicién
su fuerza de trabajo y su mano de obra; y (ii) el empleador, quien se
beneficia de las tareas realizadas por el trabajador (...). Es decir, el
Derecho del Trabajo surge inicialmente como una forma de establecer
un equilibrio frente a la desigualdad econdmica de las partes (...). Si
bien a la fecha la desigualdad entre empleador y trabajador persiste,
los derechos laborales buscan equilibrar la situacion (Landa Arroyo,

2014, p. 222).

Por tal razon, debe tenerse en cuenta el afio 1848, el cual ha

representado una fecha trascendental en la evolucion del derecho al
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trabajo (...) A esto debemos decir que, a lo largo del primer tercio del
siglo XIX, la crisis econémica y la falta de ocupacion desembocaron
en la recuperacion del lema de la libertad de trabajo que es esgrimido
durante los disturbios de agosto y setiembre de 1830 (...).El interés por
el debate de la existencia del derecho al trabajo se fue extendiendo a
varios paises (...). Charles Fourier ha sido considerado como el padre
del derecho al trabajo. Para el, el objetivo es conseguir que el trabajo
constituya un placer para el hombre y no una coaccién o un castigo,
para lo cual es necesario asegurar a todos los individuos un minimo

existencial (Cuba Velaochaga, 2017, p. 24).

Los principales argumentos que fueron esgrimidos en el debate sobre

el derecho al trabajo por liberales y socialistas fueron los siguientes:

> La relacion con la libertad de trabajo. El grado de intervencionismo

estatal (2017, p. 25).

» La conformacién del derecho al trabajo como derecho subjetivo

(2017, p. 25).

» Las caracteristicas minimas que han de procurarse (2017, p. 25).

» La vinculacion del derecho al trabajo con el derecho de propiedad

(2017, p. 25).

Para el pensamiento liberal, el derecho al trabajo implica un crédito
frente al Estado, incompatible con la libertad y reciprocidad contractual (...)

La critica socialista en defensa del derecho al trabajo mantendra una
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posicion diametralmente opuesta, a como postulado basico la
compaginacion del derecho al trabajo y de la libertad a trabajar (...) Otro
aspecto destacable, en la polémica es la nocion de trabajo adecuado, la cual
se concreta en un cierto nimero de exigencias subjetivas, tales como
condiciones de trabajo y salarios(...). Finalmente, dentro del debate sobre el
derecho al trabajo, existiendo para unos una estrecha correlacion entre
derecho al trabajo y derecho a la propiedad, y para los otros una
incompatibilidad en la que el reconocimiento del primero implicaria la

negacion del segundo (Cuba Velaochaga, 2017, p. 26).

La resefia historica descrita precedentemente, ha permitido ubicarnos
en un determinado tiempo y espacio para conocer las posturas disyuntivas
entre socialistas y liberales quienes desarrollan y proponen el
reconocimiento y rechazo del derecho al trabajo desde sus respectivas
perspectivas, ayudando a comprender que tal derecho posee muchos
significados desde la aparicion del Estado social y condicionamiento de un
modelo econdémico y a la vez con el contenido del derecho al trabajo

evitando la invasion de la libertad del hombre.

Ahora bien, es necesario pasar a desarrollar los origenes del derecho

del trabajo y su proceso de constitucionalizacion en el mundo y en el Peru.

2.7.2.Génesis del derecho laboral.

Como ya indicamos lineas arriba el derecho del trabajo es
aquella disciplina juridica que surgié como consecuencia de la

evidente desigualdad econdmica entre las dos partes de la relacion
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laboral: (i) el trabajador, quien pone a disposicion su fuerza de trabajo
y su mano de obra; y (ii) el empleador, quien se beneficia de las tareas
realizadas por el trabajador. este desequilibrio siempre conducia a que
la posicion del empleador sea la que consiga imponerse al trabajador,
generando con ello que éste se vea sumido en condiciones precarias e

indignas para realizar sus labores. (Landa Arroyo, 2014, p.222).

Frente a tal situacion, “el Derecho del Trabajo se erigié como
una rama necesaria a fin de equiparar condiciones entre trabajador y
empleador, y de esa forma restablecer el desequilibrio contractual
derivado de la desigualdad econdmica entre las partes, mediante la
regulacion de condiciones minimas en beneficio del trabajador”
(Sentencia del Tribunal Constitucional 10777-2006-PA del 7 de

noviembre de 2007. Fundamento juridico 4).

En consecuencia, el Derecho del Trabajo es la disciplina que se
encarga de regular la relacion laboral, es decir, la relacion juridico-
econdmica de caracter contractual entre dos sujetos denominados

“empleador” y “trabajador” (Boza Pro, 2011, p. 16).

Por otro lado, debemos tener en cuenta que el Derecho del
Trabajo, se conquistd y tuvo su origen en el equilibrar la desigualdad
entre empleador y trabajador persistente en la relacion laboral, para
otorgar una proteccion tuitiva a la parte vulnerable y expuesta a
posibles desigualdades socio-laborales y socio- economicas, lesion de

derechos fundamentales, despidos.
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2.7.2.1. Constitucionalizacién del Derecho del Trabajo: La Constitucion

de Querétaro de 1917.

Una vez establecido y reconocido, el Derecho del Trabajo inicio6
un proceso de constitucionalizacion que llevé a la mas alta
consagracion de los derechos laborales. Con ello, se buscaba superar
la nocidn tradicional segun la cual el contrato de trabajo acotaba a
favor del empleador una “zona franca y segregada de la sociedad
civil”’, en la que los derechos civiles y libertades del trabajador
quedaban en la “puerta de la fabrica”, careciendo, por consiguiente, de
relevancia en la vida de la relacion de trabajo (Baylos Grau, 2006, p.

280).

Sobre este punto, conviene destacar al primer texto
constitucional en reconocer los derechos sociales, incluyendo a los
derechos laborales, motivo por el cual se convirti6 en “modelo y

ejemplo de muchas otras legislaciones” (Noriega Cantu, 1988, p. 107).

El reconocimiento que se hizo en la Constituciéon de Querétaro
de 1917 a los derechos laborales respondi6 al hecho que ya no cabia
entender los derechos fundamentales Unicamente como limitacion del
Estado, como proteccion juridica del individuo frente a las
intervenciones estatales, debido a que esta perspectiva “no ofrecia en
la practica ningln puente logico para su interpretacion social, no

ofrecia la ansiada posibilidad de hermanar Estado de Derecho y
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Estado social, sobre la base comun de los derechos fundamentales”.

(Noriega Cantu, 1988, p. 107).

De este modo, la Constitucion de Querétaro de 1917 expresé “la
obligacion imperiosa del Estado, del poder publico, de intervenir
directa y activamente en la vida econdmica de la nacion para regular y
proteger los derechos de los obreros y los campesinos”. (Noriega
Cantu, 1988, p. 107), reconociendo en el articulo 123 de dicho texto
constitucional la mas amplia gama de derechos laborales, tales como:
(i) La jornada maxima de ocho horas (Articulo 123, | de la
Constitucion de Querétaro de 1917); (ii) descansos semanales
(Articulo 123, 1V de la Constitucion de Querétaro de 1917); (iii) el
salario minimo ( Articulo 123, VI de la Constitucion de Querétaro de
1917); (iv) sindicalizacion de trabajadores y agremiacion de
empresarios (Articulo 123, XVI de la Constitucion de Querétaro de
1917; (v) proteccion frente al despido arbitrario (Articulo 123, XXII
de la Constitucion de Querétaro de 1917) (Noriega Cantl, 1988, p.

107).

Asi, vemos que los derechos laborales obtuvieron
reconocimiento constitucional, convirtiéndose asi en derechos
fundamentales exigibles tanto frente al Estado como frente a los

particulares.

Ahora bien, como ya se habra apreciado, los origenes del

Derecho del Trabajo esta estrechamente vinculados —por no decir
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2.7.2.2.

exclusivamente relacionados— con el capitalismo y la
industrializacion. ;Como llega el Derecho del Trabajo al Peru,
considerando que nuestro pais fue, por mucho tiempo, ajeno a ambos

procesos? (Landa Arroyo, 2014, p. 223).

El surgimiento del Derecho del Trabajo en el Perd y su proceso de

constitucionalizacion.

A diferencia de lo que sucedia en regiones capitalistas e
industrializadas, como Europa o América del Norte, en el Pert no se
presentaron dichos fendmenos hasta bien entrado el siglo XX. En
efecto, desde los inicios del Pera republicano del siglo XIX hasta
mediados del siglo XX, el trabajo en nuestro pais estuvo marcado por
condiciones de trabajo deplorables, incluso no voluntarias. (Chipoco

Céceda, 1981, p. 33).

Como sefiala Boza Pro, “la subsistencia de esas condiciones
retrasaron la afirmacion del derecho del trabajo en el Per( hasta
mediados del siglo XX, cuando el crecimiento de las zonas urbanas y
el paulatino desarrollo industrial y comercial llevd a la conformacion
de los primeros grandes centros de trabajo, y con ello, a la existencia

de las primeras organizaciones sindicales peruanas” (2011, p. 33).

Luego de las protestas por el reconocimiento de la jornada
maxima de ocho (8) horas en nuestro pais, se promulgd la
Constitucién de 1920. Al respecto, Blancas Bustamante ha sefialado

que dicho texto constitucional representd “la recepcion, muy limitada
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y timida, de las ideas e instituciones del Estado social. Ello se expresa
en el hecho de que incluyo, por primera vez en un texto constitucional,
un titulo —el V- denominado ‘garantias sociales’, que reconocio
algunos derechos laborales, establecio ciertos criterios para la
legislacion del trabajo y enuncié diversas normas de contenido

laboral” (2011, p. 117).

Si bien existio otra tenue constitucionalizacion de los derechos
laborales con la Carta Magna de 1933, es recién con la Constitucion
de 1979 que el Pert adopta el modelo de Estado Social y Democratico
de Derecho que comentamos al inicio del presente articulo, pues dicho
texto constitucional definié al Perd como una republica democratica y
social, independiente y soberana basada en el trabajo (Articulo 79 de
la Constitucion Politica del Pert de 1979.- “El Peru en una Republica

democratica y social, independiente y soberana, basada en el trabajo”)

Con ello, “se dio un importante avance en el reconocimiento de
institutos y derechos laborales en lo mé&s alto de nuestro

ordenamiento”. (Boza Pro, 2011, p. 35).

En efecto, dentro de este marco constitucional, “correspondia al
Estado promover las condiciones econdmicas y sociales para
fomentar el empleo, crear igualdad de oportunidades, eliminar la
pobreza y proteger al trabajador frente al desempleo y el
subempleo. Dicha Constitucion prohibia, en toda relacion

laboral, la existencia de cualquier condicion que impidiese el
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ejercicio de los derechos fundamentales de los trabajadores o
que desconociese o0 rebajase su dignidad. El trabajo, segun ella,
era objeto de proteccion del Estado, de modo que se consagro la
estabilidad laboral, la remuneracion minima vital, la jornada de
ocho horas diarias, los derechos de sindicacion, de seguridad
social, huelga y negociacion colectiva, entre otros” (Landa

Arroyo, 2013, p. 30).

Posteriormente entraria en vigencia la Constitucion Politica de
1993, la cual, pese a reiterar gran parte de los derechos previstos por
la Constitucion de 1979, redujo algunos otros, especialmente a los
derechos sociales (Abad Yupanqui, 2010. pp. 26-27) ¢Qué trajo
consigo dicha Carta con relacion a los derechos fundamentales
propios del Derecho del Trabajo? Lamentablemente, un retroceso,
pues durante el gobierno dictatorial del ingeniero Alberto Fujimori
Fujimori, los derechos laborales “fueron debilitados
considerablemente al limitarse el incremento de los salarios y la
mejora de las condiciones de trabajo” (Landa Arroyo, 2013, p. 30)
entre otras situaciones derivadas de la “flexibilizacion” de nuestro

régimen laboral y el propdésito de restarle proteccion al trabajador.

Sin embargo, pese a que se intento reducir el contenido material
de los derechos fundamentales con la Constitucion de 1993, ello
no ha sido obstdculo para que dicha situacion haya sido
corregida por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,

atendiendo a los principios constitucionales del Derecho del
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Trabajo y a la dignidad de la persona. Ello porque actualmente
se “condiciona la validez de la legislaciéon y la jurisprudencia,
asi como el comportamiento de los actores politicos —publicos o
privados—, a la satisfaccion y respeto de los derechos

fundamentales”. (Indacochea Prevost, 2008. p. 98).

2.8. El estado social y democratico de derecho.

El Estado peruano, de conformidad con los articulos 3°, 43° y 44° de
la Constitucion Politica de 1993, sigue el modelo del Estado Social y
Democrético de Derecho. Estas caracteristicas no son meras enunciaciones
desprovistas de contenido, sino que vinculan juridicamente al Estado y a la

comunidad (Landa Arroyo, 2014, p. 220).

Frente al Estado liberal, en el que se ponia énfasis en la libertad frente
y contra el Estado, garantizada sin condiciones materiales (Landa Arroyo,
2002. p. 58) surge el Estado Social y Democratico de Derecho, en el que se
incorporan valores, principios constitucionales y derechos socioeconémicos
(Landa Arroyo, 2013. p. 14) a la par que la Constitucion se legitima como
norma democratica suprema con caracter vinculante para los ciudadanos y
los poderes publicos, en la medida que tienen el deber de cumplirla y

defenderla (Landa Arroyo, 2013. p. 14).

Ello no quiere decir que la libertad pierda relevancia, pues el Estado
Social y Democratico de Derecho también proclama a la libertad, “pero
ademas le imprime funciones de caracter social. Pretende que los principios

que lo sustentan y justifican tengan una base y un contenido material. Y es
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que la libertad reclama condiciones materiales minimas para hacer factible

su ejercicio” (STC N° 0008-2003-Al/TC, fj. 12).

De este modo, el Estado Social y Democratico de Derecho debe ser
entendido como un modelo en el que no solo se busca limitar y controlar al
Estado y a la sociedad, sino también promover y crear las condiciones
juridicas, politicas, sociales, economicas y culturales que permitan el
méaximo desarrollo de la persona (Landa Arroyo, 2007. pp. 551-557), con
absoluto respeto a su dignidad, la cual dirige y orienta, positiva y
negativamente, la accion legislativa, jurisprudencial y gubernamental del

Estado (Landa Arroyo, 2002. p. 123).

2.8.1.La dignidad y los derechos fundamentales en el Estado Social y

Democréatico de Derecho.

En nuestro modelo de Estado Social y Democratico de Derecho,
la defensa de la persona y el respeto de su dignidad constituyen el fin
supremo de la sociedad y del Estado, segun sefiala el articulo 1 de

nuestra Constitucion Politica de 1993.

La dignidad humana 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
econémico y social (Landa Arroyo, 2002. p. 123). Siendo esto asi:
¢Cuales son los medios para procurar la defensa de la persona, segun
enuncia nuestro texto constitucional? En el Estado Social y

Democratico de Derecho, estos medios son precisamente los derechos
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2.8.2.

fundamentales, los cuales se constituyen como una forma de tutelar de
manera optima al hombre en su dignidad y libertad (Haberle, 1997. p.
259) en tanto son aquel conjunto de facultades e instituciones que, en
cada momento historico, concretan estas exigencias, las cuales deben

ser reconocidas positivamente (Pérez Lufio, 2007. p. 46).

En la misma linea, el Tribunal Constitucional del Perd ha
seflalado que los derechos fundamentales son aquellas instituciones
reconocidas por la Constitucion (STC N° 0050-2004-Al/TC, fj. 72) y
susceptibles de proteccidn que permiten a la persona la posibilidad de
desarrollar sus potencialidades en la sociedad (STC N° 0050-2004-
AI/TC, fj. 72). Agrega, ademas, que vinculan la actuacion de los
poderes publicos, orientan las politicas publicas y, en general, la labor
del Estado (STC N° 0050-2004-Al/TC, fj. 72), asi como a la sociedad
en su conjunto. De este modo, los derechos fundamentales se
constituyen no s6lo como atribuciones juridicamente exigibles con las
que cuentan las personas en tanto sujetos con dignidad, sino que
también son valores que el Estado y la comunidad deben tutelar y

resguardar. (Landa Arroyo, 2002. pp. 49-71).

Los derechos sociales en el Estado Social y Democratico de

Derecho.

En los textos constitucionales como el peruano ya no
encontramos unicamente a los clasicos “derechos de libertad” como

derechos de defensa frente al Estado y en contra de él, sino que
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también encontramos el reconocimiento de los derechos sociales,
destinados a procurar la existencia y vida digna de los ciudadanos,
especialmente “a favor de quienes estan en situaciones de desventaja
social y econdémica” (Landa Arroyo, 2010. pp. 15-17). Ello como
consecuencia de nuestro vigente modelo de Estado Social vy

Democratico de Derecho.

Dentro de la gama de derechos fundamentales “sociales” que reconoce
nuestra Constitucion Politica encontramos a los derechos que rigen en
el marco de la relacion laboral entre el empleador y el trabajador, fruto
de la constitucionalizacién del Derecho del Trabajo. Estos derechos
laborales cobran especial importancia en nuestro Estado Social y
Democratico de Derecho, pues son un medio importante para lograr el
bienestar y el desarrollo de las personas, garantizando asi las

condiciones dignas de existencia (Landa Arroyo, 2014, p.221).

El reconocimiento de los derechos sociales, se encuentran
regulados en el Articulo 4 de la Constitucion Politica de 1993.- “La
comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente,
a la madre y al anciano en situacion de abandono (...)”. Asi mismo, en
el Articulo 23 de la Constitucion Politica de 1993.- “El trabajo, en sus
diversas modalidades, es objeto de atencion prioritaria del Estado, el
cual protege especialmente a la madre, al menor de edad y al

impedido que trabajan (...)”.

2.9. Eltrabajoy el derecho al trabajo.
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2.9.1. Posiciones conceptuales de trabajo.

El trabajo es una actividad realizada por el hombre; es decir,
actividad humana fisica o mental, que permite lograr la produccién de
bienes y/o servicios econdémicos en beneficio de terceros (parte
patronal) y que bajo un contexto juridico laboral es considerado
como la base del bienestar social del ser humano, un medio de
realizacion personal, un deber y a la vez un derecho constitucional que
promueve el progreso social y econémico y que se encuentra no

proscrito en su eficacia.

Sin embargo, el trabajo no siempre ha tenido las condiciones y
organizacion para su concretizacion. La referida actividad humana ha
tenido una metamorfosis, siendo considerada en un primer momento
como una necesidad vital para la sobrevivencia del ser humano,
desarrollando actividades de pesca, caza y recoleccion de frutos y con
ello los primeros vestigios de trabajar la tierra y la crianza de

animales.

Epocas mas tarde se convertiria en una actividad vil y cruel en
contra de la dignidad del hombre, dado que no existia proteccion para
el trabajador donde éste desarrollaba sus labores bajo condiciones
abusivas y ausentes de una retribucion proporcional o en el peor de los
casos el ser sometido a esclavitud donde no recibia ninguna
retribucion por su trabajo, siendo considerado solamente un objeto en

provecho de quien ejercia su titularidad como propietario. Sin

77



embargo, en determinado momento se le reconocio ““(...) la condicion
de siervo de la gleba si bien generaba la obligacién al trabajo
compulsivo, empero, implicaba también el derecho a su no separacion
del entorno territorial, el resguardo de su seguridad juridica ante

terceros” (Cuba Velaochaga, 2017, p. 21).

Posteriormente, logré desarrollar actividades laborales de
manera independiente ejercida con determinado grado de libertad,
pudiendo incluso agruparse en talleres gremiales en donde surge la
categoria de maestro y propietario de los instrumentos y materiales de
trabajo, quien ejercia el poder de decision y control productivo frente
a sus dependientes quien era considerado como discipulo o aprendiz

de éste.

Luego de ello el trabajo se establecid en la categoria de “(...)
mercancia sujeta a las fluctuaciones de la ley de la oferta y la
demanda. Asi, en el mercado la persona ofrecia su fuerza de trabajo a
cambio de una remuneracion, cuyo valor estaba sujeto al valor

econdmico del momento” (Cuba Velaochaga, 2017, p. 21).

Finalmente logro lo que hoy en dia se le reconoce “(...) como
un derecho-deber emanado de la naturaleza del ser humano; el cual
por ser portador de dignidad queda amparado por regulaciones

normativas protectoras” (Garcia Toma, 2013, p. 670).

En el contexto actual, el trabajo tiene una trascendental

relevancia en el desarrollo de las sociedades, para lo cual es necesario
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que su proteccion y promocion a través del ejercicio del derecho al
trabajo en sus diferentes dimensiones deban estar constantemente
tuteladas, con base en una legislacién adecuada en las diferentes
actividades de concretizacion del trabajo. (Cuba Velaochaga, 2017, p.

21).

2.9.2.El trabajo y su reconocimiento por parte del Estado.

El trabajo es una determinada actividad laboral que el Estado lo
ha reconocido en el articulo 26° de nuestra Constitucion Politica
vigente cuyo contenido es el siguiente: “El trabajo, en sus diversas
modalidades, es objeto de atencién prioritaria del Estado, el cual
protege especialmente a la madre, al menor de edad y al impedido que
trabajan. El estado promueve condiciones para el progreso social y
econdmico, en especial mediante politicas de fomento del empleo
productivo y de educacion para el trabajo. Ninguna relacion laboral
puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni
desconocer o rebajar la dignidad del trabajador. Nadie esta obligado a

prestar trabajo sin retribucion o sin su libre consentimiento™.

2.10. El derecho al trabajo.

El derecho al trabajo es un derecho que estd reconocido a nivel
constitucional, literalmente en el articulo 22° de la Constitucién Politica de
1993, cuyo tenor literal es el siguiente: “El trabajo es un deber y un derecho.

Es base del bienestar social y un medio de realizacion de la persona”.
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Con relacion a este enunciado constitucional, el Tribunal
Constitucional ha sefialado que el contenido esencial de este derecho
fundamental implica dos aspectos: (i) El de acceder a un puesto de trabajo; y
(i1) el de no ser despedido sino por causa justa. “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 que
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 fj. 12).

La importancia constitucional del trabajo radica en que éste dignifica a
la persona, lo cual es concordante con el fin supremo de la sociedad y del
Estado sefialado por nuestra Constitucion Politica de 1993. (Kresalja

Rossellé & Ochoa Cardich 2009. p. 298).

No debe ser confundido con el derecho a la libertad de trabajo
(Articulo 2, inciso 15 de la Constitucion Politica de 1993.- “Toda persona
tiene derecho: A trabajar libremente, con sujecion a ley”), el cual “es una
manifestacion del derecho al trabajo, y que se define como el derecho a
elegir libremente una profesion u oficio. Por ello, el Estado debe garantizar
la libertad de elegir la actividad mediante la cual se procuran los medios
necesarios para la subsistencia; es decir, debe proteger tanto al trabajador

dependiente como a la persona que realiza actividades econdémicas por
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2.11.

cuenta propia, ejerciendo la libertad de empresa que la Constitucion

reconoce”. (STC N° 02802-2005-PA, fj. 2).

De acuerdo a Neves Mujica, el Derecho del Trabajo busca “regular la
utilizacion del trabajo ajeno por un empresario y la obtencion de ganancias
de él, permitiéndola, pero controlandola, y de encauzar los conflictos
individuales y sociales que se originan en esa relacion” (2007. p. 11). Sin
embargo, la aplicacion del Derecho del Trabajo y la proteccion que brinda
se aplica a aquella relacion laboral en la que concurran las siguientes
caracteristicas: (i) Trabajo humano; (ii) productivo; (iii) por cuenta ajena;
(iv) libre; y (v) subordinado (Neves Mujica, 2007, p. 5). De este modo, sélo
aquellas relaciones contractuales de indole juridico-econémicas que
cumplan con dichos requisitos se veran tuteladas por el Derecho del Trabajo

y Su reconocimiento constitucional.

El trabajo como objeto del derecho al trabajo.

Es necesario precisar que en la actualidad el derecho al trabajo tiene
una connotacién que se delimita a las relaciones sociales, debido a que el
derecho al trabajo o derecho laboral es un derecho de caracter social, como
asi lo han adoptado positivamente las constituciones democraticas. De esta
manera, existen diversas formas de concretizacion del trabajo: (Cuba

Velaochaga, 2017, p. 22).
2.11.1. Trabajo humano.
El trabajo es realizado por el hombre en relacién con su entorno,

realizando esta actividad a través de herramientas y mecanismos,
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permitiendo desarrollar habilidades originadas de la inteligencia
humana, las cuales permiten incluso expresar su cultura y costumbres,
con la finalidad de desarrollar tanto el aspecto personal, familiar y

social (Cuba Velaochaga, 2017, p. 22).
2.11.2. Trabajo productivo.

El trabajo productivo son las actividades que producen bienes y
servicios, los cuales tienen valor en un determinado mercado o
relacion de servicio, generando de esta forma ingresos de indole
econdmico o de especies, que permitiran desarrollar diversas
actividades laborales y cubrir necesidades basicas de consumo vy
servicios, teniendo como finalidad principal la subsistencia de la
persona o el grupo de personas que realizan una determinada actividad

laboral (Cuba Velaochaga, 2017, p. 22).
2.11.3. Trabajo por cuenta ajena.

Dentro de las variantes de ejecucion de la actividad laboral se
encuentra el trabajo por cuenta ajena, asi lo asume el derecho al
trabajo en una realidad social en la cual los frutos del trabajo son
atribuidos directamente a persona distinta de quien ha ejecutado el

trabajo (Cuba Velaochaga, 2017, p. 22).
2.11.4. Trabajo libre.

Tambien puede llamarse trabajo voluntario, es el que esta
circunscrito a realizarse de forma electiva o aceptada por el trabajador,

no siendo forzado a realizar determinada actividad laboral sin su
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consentimiento, configurando de esta forma el ejercicio del derecho a
la dignidad y los derechos fundamentales que se desprende de este
derecho, prohibiendo la esclavitud en todas sus formas (Cuba

Velaochaga, 2017, pp. 22-23).

2.12. Proteccién y reconocimiento internacional del derecho al trabajo.

La Constitucion Politica de 1993 ha previsto que los tratados
internacionales suscritos o a los que se haya adherido el Pert forman parte
de nuestro ordenamiento nacional (Articulo 55 de la Constitucion Politica
de 1993.- “Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del
derecho nacional”), disponiendo ademds que las normas relativas a los
derechos fundamentales se interpretan de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perd. (Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica de 1993.- “Las
normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las

mismas materias ratificados por el Peru”™).

Es decir, “los tratados internacionales a los cuales alude la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria, exigen la interpretacion de los derechos
fundamentales por parte de los Organos judiciales nacionales; ya sea
directamente o en funcidn de los tratados internacionales, como a través de

las sentencias, opiniones y recomendaciones, que la justicia internacional
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haya establecido para la tutela de los derechos humanos” (Landa Arroyo,

2005. p.7).

Los parrafos precedentes, permiten que a continuacién pasemos a
indicar los instrumentos supranacionales que regulan el derecho al trabajo,

estos son:

» La Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

Este instrumento internacional reconoce en su articulo 23 que
toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion del trabajo en
condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo, y a la proteccion

contra el desempleo (Cuba Velaochaga, 2017, p. 30).

» El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Establece la necesidad de salvaguardar el derecho a trabajar, de
modo que todos tengan la oportunidad de ganarse la vida, logrando el
bienestar social y econémico que las personas necesitan para desarrollarse

en esta actividad (Cuba Velaochaga, 2017, p. 30).

» La Declaracion Americana de los Derechos del Hombre.

Sefiala que toda persona tiene derecho al trabajo en condiciones
dignas y decidir libremente su vocacion cuando lo permitan las

oportunidades existentes del empleo (Cuba Velaochaga, 2017, p. 31).

» La Declaracion sobre el Progreso y Desarrollo en lo Social,

proclamada por las Naciones Unidas.
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Esta declaracion, proclamada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 11 de diciembre de 1969, obtuvo en sus conclusiones
que se considere que el desarrollo social al que todos aspiramos exige que
se garantice a toda persona el derecho a trabajar y a elegir su empleo

libremente (Cuba Velaochaga, 2017, p. 31).

La Declaracion de Filadelfia.

Afirma, que todos los seres humanos, sin distincion alguna, tienen
derecho al trabajo y a perseguir su bienestar material y su desarrollo social
en condiciones de libertad y dignidad, proclama de igual manera la
igualdad de oportunidades que debe existir en materia de empleo (Cuba

Velaochaga, 2017, p. 31).

La Carta Social Europea.

Este documento reconoce el ejercicio efectivo del derecho al trabajo,
cuyo aseguramiento implica un nivel elevado de estabilidad de empleo

(Cuba Velaochaga, 2017, p. 31).
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CAPITULO Il

CONTRATO DE TRABAJO Y PERIODO DE PRUEBA

3.1. CONTRATO DE TRABAJO.
3.1.1.Breves Referencias Histdricas del Contrato de Trabajo.

La Revolucion Industrial a fines del siglo XVII y comienzos el siglo
XVIII, fue el acontecimiento que marco el inicio de la denominada
“cuestion social”, que trajo consigo el menosprecio y estado de denigracion
del trabajador; “(...) ello por la ausencia de una normativa juridica capaz de
enfrentar y resolver el conjunto de adversidades e infortunios por los que

atravesaba dicha fuerza laboral” (Horna Torres, 2012, p. 63).

86



En ese sentido, en 1804 con la llegada del Codigo Civil Francés de
Napoledn, se empezaron a disefiar los primeros vestigios del denominado
“Contrato de Trabajo”; y en el Pert, el Codigo Civil de 1852 siguiendo la
influencia de la regulacién Francesa, se regulo la figura del Contrato de
Trabajo en el “Corpus Juris Civiles” del Codigo Civil de 1936 Libro Quinto,
del Derecho de Obligaciones, Seccion Quinta, Titulo Sexto, especificamente
en los articulos 1571° y 1572°, el primero limitandose a conceptualizar el
contrato de trabajo solo para los trabajadores obreros, quien por su trabajo
personal, contribuye en la produccién, sea por tiempo determinado o
indeterminado (Horna Torres, 2012, pp. 63 & 64) y el segundo solamente se
limitaba a fijar las condiciones y relaciones de trabajo de dicho contrato
(Horna Torres, 2012, p. 64). Si bien dicha regulacion resultaba ser muy
débil y limitada, ello se dio asi, “(...) por las limitaciones que se tenia
respecto a la naturaleza juridica del mencionado contrato” (Horna Torres,

2012, p. 64), que resulto ser un reto para la época.

Conforme a lo anterior, en la época del modernismo los estudiosos del
derecho aun no tenian claro cual era el verdadero significado y esencia de la
relacién entre trabajador y empleador. Sin embargo, fue el jurista Planiol
quien atribuy6 a la figura del Contrato de Trabajo como el “arrendamiento
de trabajo” (De la Cueva, 2011) y en esta linea Carnelutti argumentaba que
el hombre que trabaja “vende su energia igual como se vende otra energia
de origen natural” (Gomez Valdez, 2007). Notese que se prescindia de
atribuirle una valoracion como persona al trabajador, pues solamente se lo

consideraba una “mercancia”, la misma que carecia de una regulacion ética
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y valorativa (Horna Torres, 2012, p. 64), consideracion que ha sido superada
hoy en dia por las legislaciones actuales, y en el caso del Peru la proteccion
del ser humano y de su dignidad, se han constituido como el fin supremo de
proteccion de la sociedad y del estado, conforme al articulo 1° de la

Constitucion Politica de 1993.

Sin embargo, fue a través de los pactos internacionales como la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y consecuentemente la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), quienes iniciaron a imponer
el criterio de “humanizacion” de las relaciones laborales, por lo que a partir
de ese momento se empezaron a desarrollar los derechos que reconocian

proteccidn al trabajador, de su dignidad, y de su libre desarrollo.
3.1.2. Caracteristicas del Contrato de Trabajo.
3.1.2.1. El contrato de trabajo es consensual.

Es consensual porque basta el consentimiento de ambas partes
para su perfeccion, mediante la manifestacion de voluntad de cada
uno, “(...) por eso decimos que para la validez juridica del contrato de
trabajo, no se exige ninguna formalidad, excepto para la celebracion
de algunos contratos de caracter modal o de naturaleza especial (...)”
(Horna Torres, 2012, p. 64), este ultimo esta referido aquellos
contratos de naturaleza civil, regulados por el Codigo Civil Peruano.
En ese sentido y de manera general, “el acuerdo podra ser verbal o
escrito, expreso o tacito, reconocido o simulado por las partes”

(Toyama Miyagusuku, 2015, p. 65).
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3.1.2.2.

3.1.2.3.

En ese sentido, es desde el consentimiento que el contrato
quedara listo para producir sus efectos plenamente y con ello la

manifestacion y desarrollo de sus elementos esenciales.

El contrato de trabajo es oneroso.

Este es uno de elementos primordiales e indispensables que
caracterizan al contrato de trabajo, ya que se trata del resultado
obtenido por la prestacion y entrega de los servicios del trabajador en
favor de su empleador, por lo tanto, este mismo no podré ser gratuito.
Este mismo se encuentra regulado por el articulo 24° de la
Constitucion Politica que establece que “el trabajador tiene derecho a
una remuneracion equitativa y suficiente, que produce, para él y su
familia, el bienestar material y espiritual”’; estableciéndose por la tanto
como un derecho fundamental de la fuente de trabajo, que debe ser
retribuido bajo un criterio de proporcionalidad frente al trabajo
entregado, dado que el desequilibrio de esta relacion, entregando al
trabajador una remuneracion mindscula frente al trabajo que ha
desarrollado, convertiria la relacion laboral en abusiva e insuficiente
para el desarrollo del trabajador y el de los suyos, afectando

directamente sus derechos fundamentales y por ende su dignidad.

El contrato de trabajo es sinalagmatico.

Ello quiere decir que se trata de un contrato bilateral que crea
obligaciones reciprocas para ambas partes, para el trabajador ponerse

a disposicion y prestar sus servicios en favor del trabajador, y para el
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3.1.2.4.

empleador otorgarle una remuneracién proporcional y justa, y con ello
ademas los beneficios que por ley le corresponden, “inclusive tanto el
uno como el otro podran ejercitar sus facultades de renuncia o
denuncia respectivamente dentro del marco de este ultimo del poder
disciplinario y de acuerdo en ambos casos con las formalidades

establecidas por la ley” (Horna Torres, 2012, p. 65).
El contrato de trabajo es personal.

Efectivamente el contrato de trabajo es de naturaleza intuito
personae locucion latina que quiere decir “en funcion de la persona” o
“respecto de la persona” (Wikipedia, 2013, parr. 1), es decir
estrictamente debe ser personal, tal y como lo reconoce el articulo 5°
del Decreto Supremo N° 003-97-TR, Texto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, que a la letra establece que, “los servicios para ser de
naturaleza laboral, deben ser prestados en forma personal y directa
solo por el trabajador como persona natural (...)”; por ello no esta
permitido que se sustituya por otro individuo para la prestacion de
servicios, dado que el primero ha sido seleccionado por el empleador,
en atencién a sus aptitudes y habilidades para desarrollar el trabajo
encomendado dentro del centro laboral, enajenando su labor en favor
de su empleador, ya que habria que considerar la ajenidad como un
presupuesto esencial, dado que todo contrato de trabajo supone una
prestacion o contrato por cuenta ajena (Neves Mujica, 1997, p. 19),

“(...) es decir, un trabajo prestado por otra persona. Derivado de ello,
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3.1.2.5.

3.1.2.6.

los frutos o resultados de los servicios laborales son del empleador;
pero los riesgos de la actividad son asumidos por este (Toyama
Miyagusuku, 2015, p. 66), esto altimo implica que el empleador deba
asumir aquellos perjuicios derivados de la prestacion del servicio que
afecten directamente la integridad del trabajador, ya sea afectaciones
fisicas o en el deterioro de su salud (como por ejemplo los accidentes
de trabajo, enfermedades laborales, entre otros); para ello el
empleador, debera adoptar la diligencia necesaria para prevenir en la
mayor medida posible que estas situaciones no puedan ocurrir dentro

de la empresa.
El contrato de trabajo es de tracto sucesivo.

Ello quiere decir que el contrato de trabajo no se agota con una
sola prestacion, ya que las prestaciones de ambas partes deberan ser
continuas en el tiempo, es por ello que al contrato de trabajo se le
atribuy6 un carécter indeterminado, el mismo que esta vinculado al
principio de continuidad, que surge del reconocimiento de la
estabilidad laboral y del se deduce el caracter permanente de las
prestaciones; en ese sentido, cabe precisar que en los contratos
modales (o determinados), la estabilidad es limitada dada la naturaleza
de este tipo de contrato que se caracteriza por ser limitada en el
tiempo y solamente mediante la aceptacion tacita o expresa del

empleador, las prestaciones de ambas partes podran continuar.

El contrato de trabajo es subordinado.
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La subordinacion como uno de los elementos esenciales del
contrato de trabajo, ha sido desarrollado en el articulo 9° del Decreto
Supremo N° 003-97-TR, Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral,

que establece que:

Por la subordinacion, el trabajador presta sus servicios bajo
direccion de su empleador, el cual tiene facultades para normar
reglamentariamente las labores, dictar las ordenes necesarias
para la ejecucién de las mismas, y sancionar disciplinariamente,
dentro de los limites de la razonabilidad, cualquier infraccion o
incumplimiento de las obligaciones a cargo del trabajador. El
empleador estd facultado para introducir cambios o modificar
turnos, dias u horas de trabajo, asi como la forma y modalidad
de la prestacion de las labores, dentro de criterios de
razonabilidad y teniendo en cuenta las necesidades del centro de

trabajo.

Este elemento es el que lo diferencia de otros contratos como los
civiles o de los contratos comerciales o de comision mercantil (Cas N°
1581-97-Lima, f. 3) y del que surge el poder de direccion del
empleador, atribuyéndole, ademas de la facultad de dirigir la actividad
dentro de la empresa, otras como es el caso de las facultades
fiscalizadoras y sancionadoras frente al trabajador, las mismas que
deberan ser ejercidas en atencion a los dispositivos legales pertinentes

en la materia, “(...) dentro de los limites de la razonabilidad y

92



teniendo en cuenta los principios del Derecho del Trabajo, la
proteccion del trabajador, la estabilidad laboral y productividad de la

empresa” (Horna Torres, 2012, p. 66).

3.1.2.7. El contrato de trabajo es conmutativo.

Esto quiere decir, que estamos frente a actividades ya
delimitadas desde un inicio en el contrato de trabajo e incluso
previamente a su celebracion, siendo una caracteristica més que lo
diferencia de los contratos de caracter general, “(...) donde las
prestaciones pueden consistir en hechos fortuitos eventuales como el
contrato de seguro” (Horna Torres, 2012, p. 66). Es decir, estamos
hablando de prestaciones impredecibles que deberan ajustarse a las
condiciones pactadas para su satisfaccion, a diferencia del contrato del
trabajo que suponen obligaciones ya conocidas, determinadas e
individualizadas, que ademas en algunos casos deberan estar sujetas a
una previa instruccion o adiestramiento por parte del empleador, para
que el trabajador pueda conocer como debera proceder en el desarrollo

de sus actividades dentro del centro de labores.

3.1.3. Concepto y definiciones del Contrato de Trabajo.

El contrato de trabajo desde un punto de vista genérico de “contrato”,
“hace referencia al trabajador que se compromete a prestar un servicio, bajo
direccion y dependencia subordinacion, remuneracion entre otros” (Horna

Torres, 2012, p. 66).
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Por otro lado, Manuel Alonso Olea afirma que el Contrato de Trabajo
nace desde la celebracion de un acto en libertad de las partes. “Los servicios
que el trabajador compromete son sus servicios, o que quiere decir que se
obliga a trabajar personalmente” (1989, p. 319), obligacion que se pacta en

un contrato.

Siguiendo esta tesis contractualista tenemos a, Mozart Victor
Russomano, expone que “las legislaciones modernas, aceptan
unanimemente, la existencia de contratos, contratos auténticos, en los
cuales, no hay margen para el debate con respecto a sus condiciones de
realizacion” (1984, p. 161); esta postura busca contradecir la tesis
anticontractualista (que sera desarrollada en las lineas siguientes), que
considera como punto decisivo la ausencia de un pacto de las clausulas o

condiciones, no invalida la naturaleza contractual.

Mazzoni, considera que el contrato de trabajo es el punto de inicio de
la relacion laboral, pues admite que “la ejecucion, de hecho, del trabajo, la
simple insercién en la empresa, seria, sin embargo, un elemento suficiente
para dar vida a la relacion juridica de trabajo concebida como relacion de

trabajo” (1971, pp. 383 — 384).

Por otro lado, Mario de la Cueva, siguiendo la tesis anticontractualista
de Erich Molitor, hace alusion al transito entre el contrato de trabajo y la
relacion laboral, denominandolo como “una figura juridica autéonoma”,

considerando que:
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Los efectos fundamentales del derecho del trabajo principian
Unicamente a producirse a partir del instante en que el trabajador
inicia la prestacion del servicio, de manera que los efectos juridicos
que derivan del derecho del trabajo se producen, no por el simple
acuerdo de voluntades entre el trabajador y el patrono, sino cuando el
obrero cumple, efectivamente, su obligacién de prestar el servicio

(Molitor, 1961).

En ese sentido, el autor citando a Erich Molitor:

La subordinacion del trabajador al patrono, elemento caracteristico del
contrato individual de trabajo, cualquiera sea el concepto que se tenga
de ella, no puede derivar de la simple obligacién de cumplir el
contrato, sino que s6lo se realiza, esto es, existe, a través del
cumplimiento del mismo de la obligacion, o sea, cuando el trabajador

queda enrolado en la empresa (Molitor, 1961).

Esta Ultima tesis, considera que solamente basta la presencia de la
subordinacion para estar frente a una relacion laboral, no siendo siempre

necesario que esté plasmada en un contrato de trabajo.

Sin embargo, resulta menester tomar en cuenta lo sostenido por Néstor
de Buen Lozano, a quien no le satisfacen ni las tesis contractualistas ni las

denominadas anticontractualistas, en el sentido de que:

Las primeras porque ignoran que por regla general, con muy escasas
excepciones, el trabajador acude a la formacion de la relacion de

trabajo en estado de necesidad y esa es condicion que suele invalidar
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la voluntad contractual de acuerdo al viejo concepto de la lesion. Las
segundas, porque con ser cierto que los efectos de la relacion de
trabajo se dan por la prestacion material del servicio, no dan
explicacion alguna de cual es la naturaleza juridica del acto creador de
dicha relacion. Daria la impresion que se trata de un efecto sin causa,
lo que, evidentemente, no es posible que ocurra. El supuesto contrato

no es mas que un acto juridico necesario (...) (1997, p. 316).

El autor para el primer caso, considera de que el trabajador, por su
estado de necesidad acepta el trabajo, obligdndose a prestaciones
desproporcionadas, equiparandolo con la figura de la lesion del Codigo
Civil Mexicano, que establece en su articulo 17°, que esta se produce
“cuando alguno, explotando la suma ignorancia, notoria inexperiencia o
extrema miseria de otro obtiene un lucro excesivo que sea evidentemente
desproporcionado a lo que €l por su parte se obliga (...)” (Rivera Farber,
1993, pp. 269 — 270), figura que la compara con un estado de “miseria” del
trabajador. En ese sentido, precisa que considerar que la “relacion laboral”
nace de un acuerdo de voluntades, no seria admisible, en términos generales
por cuando en el estado de necesidad en el que el trabajador se encuentra al
originarse la relacién laboral, existiria una voluntad tan precaria que no
resistiria los ataques de la nulidad por lesion (De Buen Lozano, 1997, p. 18).
Y para el segundo caso, considera que es una explicacion que no explica

nada.

Desde su perspectiva, la relacion laboral nace de un acto necesario,

pues considera que:
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En los actos juridicos necesarios el sujeto llega a su realizacion
absolutamente impulsado por la urgencia de colmar, por ese medio, un
apremio material (las exigencias morales, que puedan tener cavidad en
el estado de necesidad civil, parece que no juegan en el estado de
necesidad laboral). En general se producen en la constitucion de las
relaciones laborales individuales, preferentemente del lado de los
trabajadores, pero eventualmente también del lado patronal. El paro
patronal, por exceso de producciéon y el consecuente conflicto de
orden econdémico, son una demostracion del estado de necesidad de

parte patronal (De Buen Lozano, 2005, p. 533).

Es decir, nos encontramos ante dos estadios contrapuestos de
necesidad, por el lado del trabajador busca una retribucion econémica a
manera de apremio por el trabajo prestado para la satisfaccion de sus
diversas necesidades; y por el lado del empleador, en determinados
supuestos de exceso de produccion o crisis de orden econémica lo obligan a

reducir su personal.

En relacién a lo anterior, conforme al autor, se puede afirmar que se
encuentra estrechamente vinculada con la presuncion iuris tantum de
establecer como laboral, cualquier prestacion de servicios personales y

remunerables; en ese sentido:

La presuncion, que esta en la base de la concepcion tutelar del derecho
laboral tiene, sobre todo, un valor procesal, ya que bastara que una

persona acredite prestar servicios a otra (fisica, juridica o moral o,
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inclusive, a un patrimonio afecto a un fin) para que se entienda, salvo
prueba en contrario, que se trata de una relacion de trabajo (De Buen

Lozano, 1997, p. 316 — 317).

Esto dltimo, resulta aceptable ya que guarda relacion con lo
establecido en el articulo 4° del Decreto Supremo N° 003-97-TR, Texto
Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y
Comepetitividad Laboral, que establece que “En toda prestacion personal de
servicios remunerados y subordinados, se presume la existencia de un
contrato de trabajo a plazo indeterminado (...)”; en ese sentido, el trabajador
solamente debera acreditar la presencia de los tres elementos esenciales, y
sera el empleador quien tendra la carga de probar que dicha relacion no

constituye propiamente una relacion laboral.

Sin embargo, tal y como afirma el autor, (...) denominarlo acto
necesario resuelve el problema de su naturaleza juridica pero no tiene una
utilidad practica. Por lo que quiza la palabra “pacto” pueda ser Util, aunque
en el caso habria que agregar que se trataria de constituir o modificar una
relacion individual de trabajo. Me temo que la formula final seria “pacto de

trabajo (De Buen Lozano, 2005, p. 24).

Coincidimos con el autor, pues como se ha precisado el calificar como
contrato de trabajo resulta cuestionable por las razones expuestas, desde un
punto genérico del “contrato”, dado que, el considerar la presencia del
estado de necesidad, vicia la autonomia de voluntad, ya que el trabajador se

ve obligado a acceder al trabajo ofrecido por la urgencia de satisfacer
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necesidades en su mayoria de caracter basico; y por el lado del empleador,
respecto a la presencia de los tres elementos propiamente elementales de la
relacién laboral (prestacion personal, subordinacién y remuneracion)
determinaran como resultado una relacion laboral a plazo indeterminado.
Sin embargo, la tesis contractualista, de manera excepcional pueda estar
presente en contratos de naturaleza modal, que definitivamente determinan
el inicio de la relacién laboral; sin embargo, hemos decido prescindir de su

desarrollo, ya que ello no constituye objeto de investigacion.

3.2. PERIODO DE PRUEBA.

3.2.1. Antecedentes historicos del Periodo de Prueba.

Por otro lado, el trabajo propiamente dicho, desde sus origenes ha
traido consigo lo que se establecido como “(...) una tradicién de aprendizaje
como antesala a la existencia misma de un compromiso laboral” (De Buen
Lozano, 1997, p. 317). En ese sentido, el aprendizaje fue los primeros
vestigios de lo més similar a la figura del Periodo de Prueba, tal es el caso
que se establecié como “(...) una modalidad de la ensenanza cualificada por
su objeto, es una institucion de siempre: tan antigua como el mismo trabajo
o el hombre en la Tierra” (Universidad de Granada, 1979, p. 5); y es hoy en

dia adoptada por diversos paises en américa latina y el mundo.

En ese sentido, el Pert no ha sido la excepcion en adoptarla, tal es el
caso que antes de la aparicion del proceso de flexibilizacion econémica y
social por la que atravesé el estado en los afios noventa, que trajo como

resultado la flexibilizacion legal de la proteccion contra el despido

99



arbitrario, caracterizado por la existencia de una estabilidad laboral absoluta.
Dentro de aquella época en el Gobierno del General Juan Velazco Alvarado

promulgo el Decreto Legislativo N° 18471.

Segun esta ley, el derecho a la estabilidad 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 reduccion de personal o de

cierre de la empresa (Marquez Garcia, 2016, parr. 42).

De manera posterior, a través de la promulgacién del Decreto Ley N°
22126 del 21 de marzo del 1978, en el gobierno del General Francisco
Morales Bermuldez, que derogo la ley anterior, aumento el periodo de
prueba de tres meses a tres afos (estabilidad relativa) para reconocer
estabilidad absoluta al trabajador (Méarquez Garcia, 2016, parr. 43), siempre
y cuando cumplan tres afios al servicio del mismo empleador de manera

ininterrumpida, conforme al articulo derogado 2° de la citada ley.

En esta ley 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 90 dias o el pago de la indemnizacion

correspondiente (Marquez Garcia, 2016, parr. 43).

La Unica modificacién que significé fue el aumento en el plazo del
periodo de prueba, manteniéndose las mismas condiciones que establecia la

Ley N° 18471; es decir, el cumplimiento de la formalidad del despido (90
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dias de pre-aviso) o el pago de la indemnizacion correspondiente en
ausencia de este, régimen de proteccion que no era mas que la manifestacion
de la estabilidad laboral relativa impropia, que es aquella que esta destinada
a no afectar la eficacia del despido, limitandose a resarcir el acto de despido
a través de la indemnizacion; el mismo que sera analizado en el siguiente

capitulo de la presente investigacion.

El 4 de junio de 1986, en el primer gobierno del Doctor Alan Garcia
Pérez se promulgd la Ley N° 24514, en virtud del articulo 48° de la
Constitucién Politica de 1979, que redujo el plazo del periodo de prueba a
tres meses nuevamente, ademdas de mantener 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 relacion laboral (Pacheco Zerga, 2008, p. 09).

Es asi que de manera posterior, el 12 de noviembre del afio 1991 en el
Gobierno del Ingeniero Alberto Fujimori Fujimori, con el animo de dar
frente a la problemaética de la presencia de terroristas en los sindicatos y en
muchas empresas (Pacheco Zerga, 2008, p. 09); se implanto una regulacion
que flexibilizaba el despido, a través de la promulgacion del Decreto
Legislativo N° 728, conocida desde entonces como la Ley de Fomento de

Empleo.

Su llegada trajo como consecuencia la imposicion de un régimen

mixto de proteccion, estableciéndose la estabilidad laboral relativa como
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manera de proteccion para el despido arbitrario y la estabilidad laboral

absoluta para la proteccion de aquellos casos de despido nulo.

Sin embargo, se establecieron determinadas excepciones que
permitian la ampliacion del Periodo de Prueba de tres meses en
determinadas circunstancias, asi como un porcentaje maximo de personal

que pudiera estar dentro de esta (Pacheco Zerga, 2008, p. 09).

En ese mismo gobierno, en el dia 27 de julio de 1995 se promulgé la
Ley N° 26513 modificatoria de la Ley de Fomento del Empleo, que en su
Quinta Disposicion Complementaria, Transitoria, Derogatoria y Final,
autoriza al Poder Ejecutivo para que mediante Decreto Supremo, dicte
el Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728 y sus
modificaciones, facultandole para efectuar el reordenamiento de su

articulado.

En virtud de ello se emitid, el 18 de agosto de 1995, el Decreto
Supremo N° 05-95-TR, que dejé sin efecto el Decreto Supremo N° 003-93-
TR que aprobo el Texto Unico anterior de la Ley de Fomento del Empleo de
1991; y conforme a lo estipulado por su articulo 1° que aprobd el Texto
Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Fomento del
Empleo (exposicion de motivos) y sus modificatorias. Y dada la necesidad
de separar su contenido regulatorio, se promulgé el 04 de octubre de 1996 el
Decreto Legislativo N° 855 que dispone la separacion de la Ley de

Fomento del Empleo en dos textos normativos denominados Ley de
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Formacion y Promocion Laboral y Ley de Productividad y Competitividad

Laboral:

> Texto Unico Ordenado de la Ley de Formacion y Promocion
Laboral, aprobado por el Decreto Supremo N° 002-97-TR,

publicado el 27 marzo de 1997.

> Texto Unico Ordenado de la Ley de Productividad y
Comepetitividad Laboral, aprobado por el Decreto Supremo N°

003-97-TR, publicado el 27 de marzo de 1997.

Encontrando en el articulo 10° de esta ultima “Articulo 10°.- El
periodo de prueba es de tres meses, a cuyo término el trabajador alcanza
derecho a la proteccion contra el despido arbitrario. (...)”, asimismo, este
periodo debe constar por escrito y sin que exceda en conjunto el periodo
inicial; 6 meses en caso de trabajadores de confianza y un afio para personal

de direccion.

Por su lado, el Reglamento del TUO de la Ley de Fomento del
Empleo aprobado por Decreto Supremo N° 001-96-TR, modificado por
Decreto Supremo N° 011-2001-TR, regula el Periodo de Prueba en los
siguientes términos: "Articulo 16°.- En caso de suspension del contrato de
trabajo o reingreso del trabajador, se suman los periodos laborados en cada
oportunidad hasta completar el Periodo de Prueba establecido por la ley. No
corresponde dicha acumulacién en caso que el reingreso se haya producido
a un puesto notoria y cualitativamente distinto al ocupado previamente, o

que se produzca transcurridos tres (3) anos de producido el cese. “Articulo
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17°.- El exceso del Periodo de Prueba que se pactara superando los seis
meses 0 el afio, en el caso de trabajadores calificados o de confianza,

respectivamente, no surtira efecto legal alguno”.

3.2.2.Naturaleza Juridica.

Determinar la naturaleza juridica de esta institucion ha sido una ardua
tarea para los grandes estudiosos del derecho, que han llegado a atribuir al
Periodo de Prueba bajo diversas figuras del derecho; tal es el caso de Alonso
Olea Y Casas Baamonde quienes desarrollan variadas calificaciones
juridicas con las que la doctrina ha ido calificando al periodo de prueba,
como son: el contrato sujeto a condicion resolutoria, contrato sujeto a
condicion suspensiva, contrato especial “experimental”, precontrato de
trabajo, afirmando que “probablemente es la primera de ellas la que
mejor se acomoda a la regulacion de la institucién, concibiendo la

condicion resolutoria como positiva y potestativa, (...)”.

Asimismo, Rodriguez Pifiero & Bravo Ferrer llegaron a concebir a la

prueba como un “contrato de trabajo especial” (1961, p. 198).

Por otro lado, Martin Valverde llevaria a cabo un estudio mas
profundo de las diversas concepciones doctrinales, exponiendo que las
teorias juridicas aportadas por la doctrina, podrian dividirse en: dualistas y

monistas (1976, p. 194).

En las teorias dualistas, encontramos dos momentos contractuales
distintos, el primero sometido a prueba, denominandose de manera

indistinta como contrato “preliminar” o “preparatorio”, contrato “especial a
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prueba”, o “contrato por tiempo determinado”; y el segundo momento es el

contrato de trabajo definitivo. (Martin Valverde 1976, p. 194).

En las teorias monistas, se considera al periodo de prueba como la
fase inicial de una relacion laboral, sujeto a bien sea a una “condicion
suspensiva”, o de una ‘“condicidon resolutoria” que incluye un pacto

complejo que combina condicion y término (Martin Valverde 1976, p. 194).

3.2.2.1. Del contrato preliminar o precontrato.

El periodo de prueba como “contrato preliminar o precontrato”

para Gallego Moya vendria a ser:

“(...) un contrato celebrado en calidad de ensayo, cuya finalidad
es la preparacion y facilitacion de otro contrato, al que esta
ligado teleoldgicamente, pudiendo contener una promesa
unilateral del mismo, y funcionando con un contenido de
prestaciones similar a éste, sin que tenga cabida en este contexto
la tesis del abuso de derecho a efectos de extincion unilateral del
mismo (al existir, sin trabas, el receso ad nutum). (Gallego

Moya, 2015, p. 49).

En ese contexto, se puede identificar dos negocios juridicos que
se presentan uno tras de otro en dos momentos distintos, es decir, el
Contrato de Trabajo es consecuencia de la superacion del Contrato de
Prueba, del cual dependera su existencia y continuidad; posicion que
no compartimos, ya que el considerar dos figuras distintas no tiene

resulta aceptable puesto que considerar ello seria como aceptar la
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existencia de dos negocios juridicos, pues cabe precisar que la

relacion laboral es una sola.

Por otro lado, Alonso Garcia utiliza el concepto de “contrato de

prueba” y lo conceptia como:

El acuerdo de voluntades de trabajador y empresario en virtud
del cual aquél y éste convienen durante un cierto periodo de
tiempo, legal o voluntariamente fijado, la prestacion de servicios
del segundo por cuenta del primero a cambio de una
remuneracion, y a los efectos de la posible posterior
formalizacion de un contrato de trabajo, la cual queda sometida
a los resultados del pacto en cuestion™ (Alonso Garcia, 1975 p.

241).

Pero de manera posterior, el autor duda de su afirmacion,
indicando que existen casos donde “el Periodo de Prueba se impone a
las partes de un posible contrato de trabajo, conceptuandose la
prestacion de servicios como hecha con significacion provisional en

tanto dura el periodo en cuestion” (Alonso Garcia, 1975 p. 241).

Para Enriqgue Guerrero Gonzales la diferencia entre ambos
conceptos radica, “(...) en que el primero habla de un Periodo de
Prueba intrinseco al contrato de trabajo y el segundo de un contrato
previo a la celebracion del contrato definitivo, es decir, un precontrato

de trabajo o contrato preparatorio del definitivo” (2012, p. 01).
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Por nuestra parte, del primer concepto extraemos que se trataria
de un periodo de prueba de caracter “voluntario”, es decir puede ser
potestativo, conforme a la legislacion espafiola; sin embargo, del
segundo concepto se trataria de una figura legal de caracter

“obligatorio”, tal y como se regula en nuestra legislacion peruana.

De manera similar Montoyo Melgar, considera que existen dos
negocios distintos “el contrato de trabajo a prueba” y el “contrato de
trabajo tipico” (2005, p. 514). Bajo esta linea de ideas define al
primero como el “negocio juridico bilateral mediante el cual el
empresario y el trabajador pretenden el conocimiento empirico de las
condiciones contractuales que habran de regir en el futuro” (Montoya
Melgar, 2005, p. 514), y buscan “la experimentacion sobre el terreno
de la relacion de trabajo mediante la ejecucion de las prestaciones

respectivas de las partes” (Martin Valverde, 1976, p. 13).

De éste ultimo, entendemos que nos encontrariamos, tal y como
afirm6 Guerrero Gonzales, ante un pre contrato de trabajo o contrato
preparatorio del definitivo, caracterizado por ser independiente del
principal, es decir del contrato de trabajo propiamente dicho; es decir

existen dos negocios juridicos.

Afirmacion que resulta cuestionable para nosotros, toda vez que
debemos tener en cuenta que al iniciar el Periodo de Prueba también
inicia la relacion laboral, y por ende los elementos del contrato de

trabajo se encuentran presentes desde un inicio, en ese sentido no
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podria hablarse e de un pre contrato o contrato preparatorio, toda vez
que los presuntos negocios juridicos estarian iniciando en un mismo

momento.

Por otro lado, los contratos preparatorios resultan contrarios al
Derecho Laboral, toda vez que los mismos son regulados
indiscutiblemente por el Derecho Civil, especificamente por los
articulos 1414° al 1425° del Codigo Civil Peruano. En esa linea, los
contratos preparatorios resultan ser anteriores a un contrato civil y

definitivo, ya que tal y como precisa Northcote Sandoval:

“(...) Las partes establecen un acuerdo que fija condiciones y
compromisos preliminares para la posterior celebracion de un
contrato definitivo, de tal forma que el contrato preparatorio no
genera los efectos que se buscan con el contrato definitivo, sino
que solo obliga a las partes a culminar posteriormente con las
gestiones y otros acuerdos que se requieran para darle forma al

contrato definitivo” (2014, p. 02).

De lo expuesto, tenemos que es un acuerdo voluntario de las
partes, que se concretiza a través de la manifestacion de voluntad de
las mismas, elemento contrario a la del periodo de prueba, ya que
como se ha mencionado, el mismo es de caracter legal y obligatorio;
por otro lado, no genera los efectos del contrato principal, sino que
compromete a las partes a la formalizacion posterior de un contrato

principal, constituyéndose como una garantia para su cumplimiento;
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3.2.2.2.

caracteristica contraria a la de la institucion bajo estudio, toda vez que
en el Periodo de Prueba genera los efectos propios del contrato de
trabajo desde un inicio, con excepcion de la proteccion contra el
despido arbitrario, asimismo no garantiza la posterior formalizacion
de un contrato de trabajo definitivo e irrevocable, ya que esta
dependera de un elemento condicionante que es la superacion de la

prueba.

Del contrato de trabajo especial.

Tal y como se indicd en las lineas precedentes del presente
capitulo, Rodriguez Pifiero concibe a la prueba como un “contrato de
trabajo especial con categoria mixta” (1961, p. 198), clasificados en
“contratos de trabajo comun y contratos de trabajo especiales” (Bayon

Chacon, 1965, p. 10).

Dicha calificacion juridica a la institucion bajo estudio, ha sido
objeto de criticas por la doctrina, es asi que inicialmente Martin

Valverde, fue quien criticé esta tesis de la siguiente manera:

La tesis del contrato de prueba incurre en el defecto de
sobrevalorar indiscriminadamente el papel del experimento
hasta convertirlo en elemento de la causa, e incluso en elemento
principal de la misma, al que esta subordinado el propio
funcionamiento del intercambio de trabajo — remuneracion,

definitorio del tipo “contrato de trabajo comun (1976, p. 200).

Asimismo, de similar manera Gallego Moya considera que:
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“(...) La funcién econdémico-social especificamente propia del
contrato de trabajo a prueba es la actuacion del experimento, y
el cambio entre prestacion de trabajo y retribucion tiene en el
mismo un mero valor instrumental. Esta tesis, (...) fracciona
artificiosamente la unidad de la relacion de trabajo, mediante la
ficcion de un segundo momento contractual, que raramente
aparece en la practica (y que, ademas, podria reconducirse a la

novacion contractual) (2015, p. 49).

De lo expuesto, de similar manera a lo anterior, existen dos
momentos contractuales distintos, donde el primero se desarrollaria en
la prueba y el segundo a través de la novacion contractual que faculta
la continuidad de la prestacion de servicios del contrato inicial, por la

superacion del primero.

En esta linea de ideas, De Val Tena considera que hablar de dos
momentos juridicos distintos no corresponden a la realidad juridica,
“ya que cuando el trabajador continla prestando sus servicios
laborales al empleador no hay mas que un contrato, y este es el
mismo desde que el trabajador ingreso en la empresa” (1998, p. 47);
asimismo, considera que no debemos olvidar que el acuerdo inicial
de voluntades es la Unica fuente constitutiva de la relacion entre

las partes durante y al final de la prueba (De Val Tena 1998, p. 47).

Es asi que, de similar manera con lo anterior, no resulta

aceptable esta tesis para nosotros, ya que afirmar la existencia de dos
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3.2.2.3.

momentos juridicos distintos no se ajusta a la naturaleza del contrato
de trabajo y propiamente a la relaciéon laboral como Unico negocio
juridico.

La Condicion Resolutoria

La condicidn resolutoria resulta ser la que mayor aceptacion ha
tenido por la doctrina respecto a la naturaleza juridica de la figura del
Periodo de Prueba; tal como lo han sostenido Alonso Olea Y Casas

Baamonde.

Preliminarmente, debemos entender que, “la condicion en
sentido estricto consiste en un evento futuro e incierto de cuya
verificacion depende de distintos modos de la eficacia del negocio
(...)” (Barbero, 1967, p. 569). En esa linea de ideas la Real Academia
de la Lengua Espafola, describpe a la condicion como el
“acontecimiento futuro e incierto del que por determinacion legal o
convencional depende la eficacia inicial o la resolucion posterior de

ciertos actos juridicos” (2001, pérr. 8).

De lo anterior tenemos que, el negocio juridico como tal desde
un inicio es perfecto y produce plenamente sus efectos hasta el
momento en que se cumpla la condicion, que traera como

consecuencia la extincion del negocio juridico.

En ese sentido, entendemos que, “la condicion resolutoria

resuelve los efectos ya producidos, lo que indica que el negocio los ha
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generado desde su perfeccionamiento hasta el momento en que se da

el evento condicionante” (Diez Picazo y Gullon, 1999, p. 538).

Desde el punto de vista del derecho laboral, el contrato de
trabajo cumple sus efectos desde un inicio, con las excepciones que la
ley le impone y dependera precisamente de un evento o suceso futuro
e incierto “consistente en la no superacion de la prueba, que se
materializa con la declaracion de la voluntad extintiva de cualquiera
de los contratantes” (Martin Valverde, 1976, p. 206), donde “la
denuncia seria la manifestacion de que la condicion pactada se ha

cumplido” (De Val Tena, 1998, p. 51).

Entendiendo que al no mediar tal denuncia una vez terminado el
periodo de prueba, la condicién se extingue y el contrato continGa su

curso, cumpliendo plenamente sus efectos reconocidos por la ley.

Asimismo, tal y como mencionamos al inicio del presente
capitulo, defensores de esta tesis son, Alonso Olea Y Casas
Baamonde, quienes consideran que la figura de la condicion
resolutoria es la que mejor se acomoda a la regulacion de la
institucion bajo estudio, concibiendo la condicion resolutoria como
positiva y potestativa (...)(2009, p. 334), con la excepcion de que
para nuestra legislacion peruana, resulta ser obligatoria por imperio de

la ley.

Los autores consideran que, “(...) la condicion sobreviene en

forma de declaracion de voluntad resolutoria expresada por el
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trabajador o por el empleador, sin necesidad de expresion de causa ni
forma especial alguna, que ocasiona la extincion del contrato de
trabajo celebrado” (Alonso Olea Y Casas Baamonde, 2009, p. 230).
Concibiendo ademas que, “se trataria de una condicién resolutoria

implicita” (Alonso Olea Y Casas Baamonde, 2009, p. 331).

Sin embargo, Martin Valverde, no acepta esta posicion, pues
considera que “lo que depende de la no superacién de la prueba
no es la existencia sino simplemente la subsistencia del contrato
de trabajo” (1976, p. 207), donde se descartan los efectos ex tunc una
vez cumplida la condicion en forma de declaracion de voluntad
extintiva, al tratarse de un contrato de ejecucion continuada (De Val

Tena, 1998, p. 51).

De lo anterior, Asquerino Lamparero considera que, “(...)
admitir esta conclusion, estariamos sosteniendo que el mantenimiento
del contrato se hace depender exclusivamente de la voluntad de uno
de los contratantes, convirtiéndose por tanto en una condicién

potestativa (...)” (2015, p. 39).

(...) La propia definicion legal del concepto juridico
“condicion” no estda pensada para el periodo de prueba. La
condicion es un acontecimiento, esto es, un suceso externo, algo
ajeno a las partes que no depende de ellas (y por esta razon es
incierto). La condicion no puede ser una declaracion de voluntad

unilateral, porque esta no tiene cabida bajo lo que de
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ordinario se entiende como “acontecimiento” que es

sinénimo de hecho o suceso (2015, p. 39).

De similar manera se pronuncia Ballester Pastor, afirmando que
no se trata de una condicion resolutoria, ya que no depende de

“factores externos sino de la exclusiva voluntad de una de las partes”

(1995, p. 14).

3.2.3.La Condicién Suspensiva

Definir al Periodo de Prueba como condicidn suspensiva supone
aceptar que el contrato de trabajo durante este periodo de tiempo se
encuentra en suspenso, no se ha perfeccionado, hasta el momento del
cumplimiento efectivo de la condicion, en este caso la prueba. En esta
linea, Martin Valverde considera que el problema de esta corriente
radica en que, “el periodo de prueba se concibe como la fase de
pendencia del contrato de trabajo, desencadendndose la eficacia
de éste a partir de la terminacion de la situacién de experimento”
(1976, p. 201). Asimismo, De Val Tena, siguiendo a Martin Valverde,

considera que el periodo de prueba:

(...) suspenderia la misma existencia, y no sélo la plenitud de
los efectos del contrato, en tanto no se confirme el resultado
favorable de aquélla. Los partidarios de esta tesis mantienen que
la relacion definitiva de trabajo queda en suspenso mientras

pende la condicion en que consiste la prueba, creandose entre
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tanto una mera relacion de expectativa y un vinculo obligacional

preparatorio (1998, p. 49).

De lo expuesto, y como se ha indicado en las lineas precedentes,
desde el inicio del periodo de prueba, los elementos del contrato de
trabajo se presentan de manera inmediata, por lo que el contrato de
trabajo existe. Por otro lado, la condicion supone ser un hecho u
acontecimiento externo e “imprevisto” a la voluntad de las partes. “La
imprevisién en puridad aqui no concurre, por cuanto la consolidacion
de la relacion dependeria de la voluntad de uno de los

contratantes” (Asquerino Lamparero, 2015, p. 41).

Para finalizar, “no es el periodo de prueba una fase de pura
expectativa de efectos contractuales porque las obligaciones
reciprocas de empresario y trabajador surgen desde el comienzo
de aquél, y desde ese momento son exigibles, sin esperar al

cumplimiento de la condicion” (De Val Tena, 1998, p. 49).

Hasta el momento, hemos descartado cada una las posibles

calificaciones juridicas atribuibles al periodo de prueba; sin embargo a pesar

de ello es inevitable preguntarnos entonces ¢qué calificacion juridica resulta

ser la mas iddnea para dicha institucion?

Al respecto, Rodriguez Pifiero, la describe como una “institucion

laboral auténoma”, en base a la no aplicacion de las reglas generales de la

extincién del contrato de trabajo (capacidad y conducta) (1961, p. 474).
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Por otro lado, Ballester Pastor quien sostiene que, no estamos frente a
un contrato de trabajo distinto, aceptado asi por los tedricos de la vertiente
dualista del periodo de prueba, sino que se trataria de la “primera fase

temporal de un contrato tinico” (1995, p. 13).

De similar manera De Val Tena, sostiene que el periodo de prueba
viene a ser la etapa inicial de una relaciéon laboral, originando desde el
primer momento todos los derechos y obligaciones que se desprenden del
contrato de trabajo; por lo tanto el negocio juridico es Unico, siendo el
periodo de prueba una etapa en virtud de la cual las partes pueden resolver

el contrato celebrado por tiempo indefinido

En esta linea de ideas, Bayon Chacon y Pérez Botija, han llegado a

sostener que:

Desde el momento en que el periodo de prueba exige consentimiento,
objeto y causa, es un verdadero contrato y puesto que el objeto
del mismo es un conjunto de prestaciones y contraprestaciones
referidas al trabajo, serd& un contrato de trabajo, cuya Unica
diferencia o especialidad con los demé&s contratos de trabajo
consiste en que la rescision es libre para cada una de las partes

y no engendra obligacion indemnizatoria alguna (1977, p. 265).

Por otro lado, una aportacion muy particular resulta ser la de
Fernandez Marquez, quien intenta subsumir al Periodo de Prueba en el
“pacto ad inspiciendum” (2014, p. 14); que vendrian a ser las “cldusulas en

virtud de las cuales uno de los contratantes estipula entregar
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provisionalmente al otro el objeto del contrato — la cosa en venta (...) -,
con la finalidad de que éste la examine y decida si asume
plenamente el compromiso contractual (...)” (Gallego Moya, 2015, p. 53).
Trasladando esta corriente al periodo de prueba, resultaria ser aquel lapso de
tiempo donde el trabajador pone a disposicion del empleador sus servicios,
con la finalidad de que éste Gltimo evalué sus capacidades y/o habilidades y
decidir si resulta idoneo para el puesto a ocupar, y con ello determinar la
continuidad del contrato de trabajo. Seguidamente, el autor hace notar el
problema que surge respecto a la ubicacion del Periodo de Prueba dentro del
contrato de trabajo que ya estd en curso y cumpliendo sus efectos en

plenitud (Fernandez Marquez, 2014, p. 14).

Nosotros nos adherimos a la posicion de Asquerino Lamparero, quien

considera que:

(...) no es posible asimilar el periodo de prueba a esta figura, toda vez
que aquella referencia romana hace alusiéon a un tipo de contrato o
relacion de tracto Unico y el contrato de trabajo constituye
netamente un vinculo de tracto sucesivo, perfecto desde que se
produce la real y efectiva prestacion de servicios, generandose
desde ese momento derechos y obligaciones de contenido multiple
a partir de ese instante, a diferencia de lo que ocurre con la actio ad
inspiciendum que no provoca mas efecto que el del examen de la
cosa para proceder o no a una hipotética y futura vinculacion .

(2015, p. 45).
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De lo expuesto, entendemos que, no se puede pretender adaptar
figuras de naturaleza civil que explican relaciones que se perfeccionan y
finalizan a travées de un Unico acto con aquellas que implican
prestaciones de tracto sucesivo a lo largo de un determinado periodo de
tiempo, como sucede con el contrato de trabajo y especificamente con el

periodo de prueba.

Asi mismo, consideramos que el Periodo de Prueba no puede ser
considerado como una institucion autonoma y diferente del contrato de
trabajo, pues se trata de un periodo de tiempo, que por voluntad de la ley,
permite la extincion del vinculo laboral sin la necesidad de justificar su

decision en alguna de las causas previstas normativamente.

Por otro lado, Durén Lopéz, considera lo siguiente:

“Mas que la discusion dogmética, por tanto, de si estamos en
presencia de un contrato sometido a condicion resolutoria o
suspensiva, 0 de un contrato sometido a término que si no media
denuncia o si continda ejecutandose se transforma en contrato normal
de duracién indefinida, interesa resaltar que, tal como entre
nosotros se ha configurado, la naturaleza del periodo de prueba viene
dada por la no vigencia durante el mismo de las normas
reguladoras(limitadoras) de la extincion del contrato de trabajo”

(1988, p. 92).

En esa linea de ideas, “la clave estriba, (...) en determinar cudl es el

objeto y la causa de la prueba y sefialar cuéles son las propias al
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contrato de trabajo, a fin de compararlas para observar si
efectivamente existen o no diferencias (...)” (Asquerino Lamparero,

2015, p. 46).

En ese sentido, segun Alonso Garcia, & Montoya Melgar, nos
encontrariamos ante un contrato de trabajo al cual pueden afadirseles
“clausulas especiales” (Alonso Garcia, 1980, p. 326), siendo entonces “un
contrato comtn con particularidades” (Montoya Melgar, 2014, p. 515). Sin
embargo de manera contraria Cruz Villalon considera al periodo de prueba
como “una fase inicial del contrato de trabajo” (2013, p. 136),
descartando el mismo autor que el periodo de prueba constituya ser un

contrato de trabajo (2013, p. 138).

De lo anterior, si llegamos a sostener que el periodo de prueba es
“(...)es un estadio previo a la contratacion seria como admitir que no
existe entonces relacion laboral alguna (...)” (Asquerino Lamparero,
2015, p. 46), situacion que no se encuadraria con la realidad, toda vez que
como hemos mencionado en las lineas precedentes, los elementos del
contrato de trabajo se presentan desde un inicio; por lo tanto somos de la

idea de que efectivamente si existe una relacion laboral propiamente dicha.

Por lo que, no estamos ante una “institucion laboral auténoma”
(Asquerino Lamparero, 2015, p. 47), simplemente estariamos ante una
institucion laboral que presenta una idiosincrasia propia que se resiste a
cualquier intento de calificacion general unitaria, como es el caso de la

condicion (Marin Valverde, 1976, p. 212) y que tiene su origen en la

119



limitacidn y la no aplicacién de las causas ordinarias extintivas del contrato
de trabajo, configurandose como una excepcion al derecho de conservacion
del empleo; sin perjuicio de los derechos que ostenta el trabajador en dicho
periodo, que son los mismos que ostenta un trabajador que ya alcanzo
estabilidad laboral, y viceversa las obligaciones que tiene el empleador para
con el trabajador son las mismas que el resto de sus compareros, tales
como, “horas extras, inscripcion en la seguridad social, asignacion familiar
(si fuera el caso), vacaciones, gratificaciones, descanso semanal
remunerado, compensacién por tiempo de servicios, etc. Estos derechos se
coligen de la naturaleza juridica del periodo de prueba y de las normas

especificas que los otorgan” (Pacheco Zerga, 2008, p. 04).

En ese sentido, el periodo de prueba no transforma ni altera la
ejecucion del contrato de trabajo, simplemente establece una excepcion que
por imperio de la ley, no aplica las causas ordinaras de la extincion del
contrato de trabajo; ni mucho menos la adecuada proteccion contra el
despido arbitrario que contempla el articulo 27° de la Constitucion Politica

de 1993.

Asimismo, “esta primera etapa del contrato de trabajo se encuentra
sujeta a un regimen especial que, por mandato legal, no desvirtua el caracter
laboral de la relacion juridica iniciada ni puede ser calificada como un

estadio previo al vinculo obligacional” (Martin Valverde, 1976, p. 491).

Por lo que, no es posible aceptar que se trate de una fase preliminar

del contrato de trabajo, en donde ain no se han generado con plenitud todos
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sus efectos. Siendo absolutamente todo lo contrario, en donde el contrato de
trabajo alcanza plenitud ad initio (Asquerino Lamparero, 2015, p. 48). Por
lo tanto se trata de una fase temporal al inicio de una relacién contractual
unica (Cruz Villalén, 2014, p. 138), en la que existe facultad extintiva libre
y unilateral para cada una de las partes, posibilitandoles deshacerse del
compromiso contractual sin que sea trascendente desde el punto de vista
juridico la causa que impulsé a la parte a deshacerse del vinculo laboral

(Durén Lépez, 1988, p. 65).
3.2.3. Definicion del Periodo de Prueba.

El Periodo de Prueba se encuentra regulado en el articulo 10° del
Decreto Supremo N° 003-97-TR, Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, siendo
una transcripcion idéntica de lo que establece el articulo 43° de la
Exposicion de Motivos de la Ley de Fomento de Empleo, aprobado por el

Decreto Supremo N° 095-95-TR, estableciendo que:

El periodo de prueba es de tres meses, a cuyo término el trabajador

alcanza derecho a la proteccion contra el despido arbitrario.

Las partes pueden pactar un término mayor en caso las labores
requieran de un periodo de capacitacion o adaptacion o que por su
naturaleza o grado de responsabilidad tal prolongacion pueda resultar
justificada. La ampliacion del periodo de prueba debe constar por

escrito y no podra exceder, en conjunto con el periodo inicial, de seis
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meses en el caso de trabajadores calificados o de confianza y de un

afio en el caso de personal de direccion.

Notese que solamente se limita a establecer el plazo de duracion de
dicha institucion, prescindiendo de una definicion clara y objetiva; es por
ello que dada la necesidad de contar con una definicion mas sustanciosa, nos
vemos en la necesidad de acudir a la doctrina con la finalidad de poder
encontrar definiciones satisfactorias respecto de esta institucion; en ese
sentido, conforme a lo expuesto por Jorge Toyama Miyagusku, tenemos que
Periodo de Prueba es un pacto tipico del contrato de trabajo que se impone
al inicio de toda relacién laboral, salvo pacto en contrario, donde las partes
podran resolver el contrato de trabajo sin justificacion ni formalidad alguna
y sin efectos indemnizatorios por parte del empleador (2015, p. 77); ya que
su finalidad es que las partes de la relacion laboral se conozcan mutuamente
y valoren de manera independiente y por su cuenta las condiciones
(personales, profesionales, obligacionales y remunerativas) en las que se
desarrollara el contrato de trabajo y poder determinar si estas satisfacen las

expectativas individuales de cada uno.

Siguiendo esta linea, tenemos lo expuesto por Obregdén Sevillano,

quien conceptualiza al periodo de prueba 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
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que constate si sus expectativas personales y profesionales se ven

colmadas en ese empleo (2015, p. 1).

Por su parte el autor Mario de la Cueva y de la Rosa, de manera breve
expone que “se conoce como Periodo de Prueba en las relaciones de trabajo,
un término breve, a iniciarse la prestacion de los servicios, destinados a que

el trabajador pruebe su aptitud” (1963, p. 569).

De lo expuesto por los autores, consideramos que el periodo de prueba
es una etapa que se impone al inicio de toda relacion laboral, en donde el
empleador podrd constar las aptitudes personales y profesionales del
trabajador, asi como también constatar a través de la experiencia sus
habilidades y conocimientos los que determinaran su permanencia en el
puesto de trabajo Y el trabajador podréa verificar si las condiciones labérales
fueron efectivamente las ofertadas desde un inicio, situacién que conducira
a la satisfaccion de sus expectativas (profesionales, remunerativas,
obligacionales, etc.). Esto quiere decir que el empleador podra evaluar si
existe un cumplimiento efectivo de las obligaciones asignadas al trabajador
dentro de la empresa, asimismo podra verificar el grado y capacidad de
adaptacion y responsabilidad que tiene el trabajador frente a las
obligaciones asumidas; por otro lado, el trabajador podra evaluar si el
empleador cumple efectivamente con las obligaciones a las cuales se
comprometié desde un inicio, por ejemplo condiciones de seguridad y salud
en el trabajo, buen clima laboral, asignacion proporcional de sus funciones

frente a otros trabajadores, pago oportuno de remuneraciones y demas
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beneficios entre otras que serviran para el efectivo desempefio de sus

funciones dentro de su centro laboral.

En ese sentido, por el incumplimiento de las obligaciones por parte del
trabajador consideramos la necesidad de que deba existir un minimo de
justificacion objetiva por parte del empleador, ello para evitar caer dentro
del contexto de un despido incausado, que si bien no surten sus efectos, ello
sera necesario para poder estar propiamente dentro del margen de una
extincion laboral por la falta de superacion del Periodo de Prueba y que
ademas permitira evitar apreciaciones netamente subjetivas por parte del
empleador que no tendran nada que ver con la labor desempefiada dentro de
la empresa; asimismo, el trabajador debera comunicar al empleador su
decision de desistimiento de la relacién laboral, ya que éste no podra
abandonar el puesto de trabajo asi sin mas, ya que si bien no se exige
formalidad alguna, esta decisidn debera transmitirse al empleador de manera
inmediata para que tome conocimiento de aquella y no se le pueda generar
algun tipo de perjuicio por el abandono laboral, es decir sin que se configure

la comision de una falta grave, susceptible de un despido justificado.

Una posicion que conviene resaltar es la de Montoya Melgar, quien

siguiendo la jurisprudencia espafiola, considera que:

(...) Si bien la extincion del contrato de trabajo durante el periodo de
prueba es incausado, es decir, no es necesario alegar causa alguna, el

desistimiento no puede ejercitarse nunca en contra de un derecho
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fundamental, como es el de la igualdad u otros derechos

fundamentales (...) (2005, p. 103).

Postura que indudablemente coincide con lo establecido en el articulo
23° de la Constitucion Politica del Peri 1993, respecto a que en ninguna
relacién laboral se puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales

ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador.

Por otro lado, una vez superado el Periodo de Prueba el trabajador
alcanzara la proteccion contra el despido arbitrario regulado en el articulo
27° de la Constitucion Politica de 1993, adquiriendo en consecuencia el
derecho a la estabilidad laboral. Si bien este principio parece estar ausente o,
al menos, muy matizado, en la medida en que el desistimiento empresarial
por causa justa (resolucion libre o resolucion ad nutum) en esta fase
representa la excepcion al sistema de extincion implantado en el sistema de
relaciones laborales (Gallego Moya, 2015, p. 39), que deben estar
relacionadas con la conducta o con la capacidad del trabajador, conforme
al articulo 22° del Decreto Supremo N° 003-97-TR, Texto Unico Ordenado
del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad

Laboral.

Una de las caracteristicas que podemos resaltar es que una vez
superado el Periodo de Prueba el trabajador sigue mantiendo la libertad de
poner término a la relacion laboral ad nutum, pero debe cursar un preaviso
con 30 dias de anticipacion, conforme a lo establecido en el articulo 16°

literal b) y el articulo 18° del Decreto Supremo N° 003-97-TR (Pacheco
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3.2.4.

Zerga, 2008, p. 07); y en el caso del empleador, debera justificar su decision

en alguna causas previstas en el articulo 22° del mismo cuerpo normativo,

de no ser asi podria configurarse un despido arbitrario (Pacheco Zerga,

2008, p. 07).

Elementos que Caracterizan al Periodo de Prueba.

Siguiendo a Alonso Garcia, sefiala que el Periodo de Prueba contiene tres

elementos primordiales que son: los sujetos, la causa y la forma (1975, p.

461).

>

Los Sujetos: Son sujetos del Periodo de Prueba aquellos que son
sometidos a la comprobacion de aptitudes, aspectos y condiciones de
la relacion laboral, “(...) como un medio de caracter accesorio (...) en
el cual quienes actian como sujetos del mismo son quienes
posteriormente habrian de convenir un contrato de trabajo de valor y

caracter definitivo” (Jara Bautista, 2017, p. 64).

Objeto: El objeto del Periodo de Prueba se identifica con la de
contrato de trabajo, consistente en la prestacion de servicios, en cuanto
al resultado valorable a los efectos de una ulterior decision (Jara
Bautistal, 2017, p. 64). “Es claro, por otro parte, que esa prestacion, en
cuanto constituye el objeto del contrato, forma parte del contenido de
una obligacion, y desde este punto de vista, ha de ser licita, posible y

determinada o determinable” (Alonso Garcia, 1975, p. 461).

En cambio, el fin es, precisamente, la comprobacion de si las

prestaciones objeto del contrato satisfacen, en sus resultados, la media
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de los deseos de las partes a los efectos de la convalidacion de una
relacion amenazada, mientras tanto, de provisionalidad (Alonso

Garcia, 1965, p. 461).

»  Causa: Aceptar la configuracion del contrato de prueba como relacion
autonoma y la nocion de causa como funcion economica social
asignada por el ordenamiento juridico a cada tipo de negocio no basta
con referirse al cambio de prestaciones (...) (Jara Bautista, 2017, p.
65), si no que a ello debe afadirse (...) el valor instrumental de la
experiencia, de prueba en suma, que el mencionado intercambio de
prestaciones tiene el contrato de prueba y que no guarda, por el

contrario, en el contrato de trabajo puro (Alonso Garcia, 1975, p. 462).

»  Forma: EIl Periodo de Prueba necesariamente tendra que adoptar la
forma que adopte el contrato de trabajo de que forme parte verbal, si
verbal éste, escrita (Jara Bautista, 2017, p. 65). “En ese sentido,

subsigue a la relacion que integra” (Alonso Garcia, 1975, p. 463).
3.2.5. Duracion del Periodo de Prueba.

De la interpretacion del articulo 10° del Decreto Supremo N° 003-97-
TR, Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, tenemos que el plazo del periodo

de prueba es de tres meses para el caso del trabajador ordinario.

Asimismo, el segundo parrafo de dicho articulo establece la
posibilidad de ampliarlo cuando se requiera un periodo mayor de

capacitacion o adaptacion o que por su naturaleza o grado de
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responsabilidad tal prolongacion pueda resultar justificada. La ampliacion
del periodo de prueba debe constar por escrito y no podrd 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.
“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” (Pacheco Zerga, 2008, p. 10).

En atencion a lo anterior, Luz Pacheco Zerga define cuatro

clasificaciones que se extraen del articulo 10°, las mismas que son:

a) Las labores que se van a realizar requieran una capacitacion

mayor (2008, p. 9).

b) Los tres meses sean insuficientes para medir la adaptacion al

puesto (2008, p. 9).

c) Las naturalezas de las labores requieran mayor tiempo para

evaluar al personal (2008, p. 9).

d) El grado de responsabilidad asumido por el personal exija

una seleccion mas cuidadosa (2008, p. 9).

Conforme a la autora, los tres primeros supuestos podrian formar uno
s6lo “(...) porque la adaptacion a un puesto esta en relacion directa con el
dominio de las labores asignadas, es decir, con la posesion del conocimiento
y habilidad suficientes de acuerdo a la complejidad de las tareas a realizar
(...)” (Pacheco Zerga, 2008, pp. 9 - 10). Es decir debe concurrir

necesariamente una complejidad de labores y la dificultad del trabajador
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para adaptarse, que justificara la necesidad de poder ampliar el plazo comun
de tres meses o dicho de otro modo, “(...) la ampliacion debe realizarse por
la real naturaleza del servicio a prestar (...)” (Jara Bautista, 2017, p. 82); es
decir debe existir una relacion de causalidad entre las funciones asignadas y
el periodo que objetivamente se necesita para que el trabajador acredite su

valia (Jara Bautista, 2017, p. 216).

Con respecto al dltimo supuesto considera que esta referido a un
destaque de mayor responsabilidad al trabajador que parece tener mayor
relacién con la evaluacion de los aspectos éticos, que exige una mayor
ponderacion de factores (Pacheco Zerga, 2008, pp. 10); propiamente

aspectos aplicables para trabajadores de confianza y de direccion.

Sin embargo, sin el afan de desviarnos del sentido de la presente
investigacion, resulta menester manifestar que dicha ampliacién del plazo se
computa conjuntamente con el plazo inicial de tres meses, es decir y
conforme al articulo 17° de la Ley de Fomento de Empleo, el exceso del
periodo de prueba que se pactase superando los seis meses o el afio, no
surtira efecto legal. “La forma escrita puede calificarse ad solemnitatem
teniendo en cuenta el caracter tuitivo del Derecho del Trabajo y la
deébil posicion contractual del trabajador para convenir las condiciones

del contrato” (Alonso Olea, 2002, p. 226).

De manera similar, conforme a lo establecido en el articulo 17° del
Decreto Supremo N° 001-96-TR, tenemos que “el exceso del periodo de

prueba que se pactara superando los seis meses o el afio, en el caso de
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trabajadores calificados o de confianza, respectivamente, no surtira efecto
legal alguno”. Este precepto es manifestacion del carécter irrenunciable de
los derechos laborales que reconoce el inciso 2 del articulo 26° de la

Constitucién Politica del Pera.

En ese sentido, cabe precisar que no seran computables en el Periodo
de Prueba los dias de ausencia del trabajador del centro laboral, pues el fin
de dicho periodo es evaluar el rendimiento y capacidad del trabajador
(Obregon Sevillano, 2015, p. 1). Esto coincide con lo establecido en el
articulo 16° del Decreto Supremo N° 001-96-TR, dispositivo legal que

establece:

En caso de suspension del contrato de trabajo o reingreso del
trabajador, se suman los periodos laborados en cada oportunidad hasta
completar el periodo de prueba establecido por la Ley. No
corresponde dicha acumulacion en caso que el reingreso se haya
producido a un puesto notoria y cualitativamente distinto al ocupado
previamente, 0 que se produzca transcurridos tres (3) afios de

producido el cese.

Sin embargo, la autora considera que estas causales de suspension
comprenden un amplio abanico de posibilidades, que incluye tanto las
suspensiones perfectas como las imperfectas, establecidas en el articulo 12°
y 11° respectivamente del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral; teniendo en cuenta que esta norma

restringe derechos, se debe aplicar la regla del art. 1V del Cddigo Civil
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(Pacheco Zerga, 2008, p. 10); precepto legal que considera que “la ley que
establece excepciones o restringe derecho no se aplica por analogia”, esto
quiere decir que, la interpretacion extensiva a otros supuestos que no estan

previstos en la norma no estan permitidos (Cas. N° 23-68-Lima).

De ello se puede advertir que, “(...) no han de considerase como causa
de suspension del contrato de trabajo los dias feriados no laborables y los
de descanso semanal obligatorio puesto que no figuran como tales en la
Ley de Productividad y Competitividad Laboral” (Pacheco Zerga, 2008, p.
10). La autora resalta en esta parte, lo establecido en el inciso 3 de articulo
26° de la Constitucion Politica, que reconoce la “interpretacion favorable al

trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido de una norma”.

Por lo que, concluye lo siguiente tomando en cuenta lo establecido en

el articulo 16° del Decreto Supremo N° 001-96-TR:

“(...) El plazo se computa por periodos ininterrumpidos o
interrumpidos, siempre y cuando no haya transcurrido mas de tres
afios desde el cese y se trate de ocupaciones semejantes. En el caso de
los contratos sujetos a modalidad el plazo del periodo de prueba puede
coincidir con el del contrato, es decir, de tres meses a un afo,
segun se justifique la ampliacion. No es ilegal ni contraria a derecho

esta coincidencia de plazos.”

Debemos precisar que hemos considerado necesario desarrollar el
Periodo de Prueba de una manera integra en su aplicacién para cada tipo de

trabajador; sin embargo resaltamos nuestra disconformidad con la duracién
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de tres meses para el trabajador ordinario, ya que resulta ser excesiva desde
nuestro punto de vista, dado que las labores que desarrolla el trabajador no
pueden tener un tiempo de adaptacion tan prolongado a comparacion de los
trabajadores de confianza y direccion cuya prolongacion si resulta
justificada por el grado de responsabilidad y la naturaleza de las labores que

desempefian.

En ese sentido, cabe precisa que la duracion de tres meses deja abierta
la posibilidad para que en ese lapso se puedan producir actos constitutivos
en abuso de derechos en contra del trabajador por parte del empleador, ya
que en este periodo el trabajador siempre tendra la voluntad de demostrar el
mayor esfuerzo y eficiencia bajo un criterio de optimizacion respecto de las
labores encomendadas que permitiran complacer las expectativas esperadas
por el empleador y por ende alcanzar la estabilidad laboral; sin embargo,
éste Ultimo podra aprovechar estos esfuerzos para satisfacer en la mayor
medida posible sus necesidades productivas empresariales y luego de ello
desistir de la relacién laboral sin mayores justificaciones, dado que siempre
buscara reducir costos laborales en pro de sus intereses econémicos, lo que
constituye por lo tanto una utilizacién antojadiza y abusiva del esfuerzo y
trabajo sometido a su dominio. Por ello, somos de la idea que mientras
mayor sea la duracién del Periodo de Prueba, mayor es la posibilidad de
abusar de los derechos del trabajador, ello como se ha precisado, por la falta
de exigencia minima de una justificacion objetiva para la extincion del

vinculo laboral.
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Para complementar lo anterior, conviene precisar lo expuesto por Jara

Bautista, quien considera que:

Independientemente de la legislacion, supervision, observamos que en
innumerables centros de trabajo (restaurantes, fabricas, oficinas, etc.)
se contratan a las personas “a prueba”, en clara violacion a las normas
del trabajo, sin otorgar todas las prestaciones laborales, incluidos la
remuneracién mas baja y sin que se les proveyera de seguridad social,
no porque la ley lo autorizara, sino por un abuso de los empleadores,
ante el argumento, de que: “primero tengo que saber si puedes hacer el
trabajo y luego te hago tu contrato”. Es frecuente Reconocer en
nuestra realidad nacional que muchos trabajadores siendo cesados
durante el Periodo de Prueba, sin mayor justificacion de que la

habilitacion para el despido existente en la norma (2017, p. 210).

Conforme a ello, el autor resalta la desigualdad juridica que existe
entre trabajador y empleador (Jara Bautista, 2017, p. 214), esto en razén a la
débil regulacion juridica del Periodo de Prueba que no llega a solucionar el
conflicto de derechos que se presentan entre trabajador y empleador, y del
mismo modo no se llega a garantizar la equiparacion de posiciones que debe
estar presente como manifestacion del caracter tuitivo del Derecho al

Trabajo.

Por otro lado, cabe destacar que el trabajador en un primer momento
ya paso un primer filtro de seleccion en la etapa postulatoria del empleo,

donde ha demostrado ser el mejor capacitado y/o experimentado frente a los
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demas aspirantes al puesto laboral, por lo que ello seria innecesario
someterlo a un segundo filtro, como es el Periodo de Prueba, mas aun, como
se ha precisado, por la débil regulacion que presenta en nuestra legislacion
posibilita su uso en contra de derechos fundamentales del trabajador.
Debemos tener en cuenta que al someter a un segundo filtro al trabajador
estamos yendo contra un principio general del derecho reconocido a nivel
nacional y supranacional a través de sus respectivos instrumentos juridicos,
nos estamos refiriendo al principio de igualdad el cual tiene dos

dimensiones:

“Por un lado, como un principio rector de todo el ordenamiento
juridico del estado democratico de derecho, como valor fundamental y
una regla basica que éste debe garantizar y preservar (naturaleza
objetiva); por el otro, como un derecho constitucional subjetivo e
individualmente exigible, que confiere a toda persona el derecho de
ser tratado con igualdad ante la ley y de no ser objeto de ninguna
forma de discriminacion (Ampuero de Fuentes como se citd en Vitteri

Guevara, 2009, p. 754).

Por otro lado, Vitteri Guevara, conforme a las lineas anteriores llega a
concluir que, “el principio de igualdad como un principio general del
derecho propugna la igualdad de trato de las personas de manera que ante
situaciones iguales se otorgue el mismo trato y en situaciones desiguales se
favorezca un trato distinto a las personas” (2018, p. 21). Ahora bien,
trasladando al tema materia de investigacion el someter a un a Periodo de

Prueba a un trabajador que ya gand un concurso publico o interno en
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3.2.6.

consecuencia la permanencia o conservacion del trabajo se estaria afectando
la igualdad, en el sentido de la eficacia de sus derechos, dado que no se le
permite gozar de estabilidad laboral. Asimismo, “cabe precisar que la
igualdad solamente sera vulnerada cuando el trato desigual carezca de una

justificacion objetiva y razonable (...) (Vitteri Guevara, 2018, p. 21).

Coincidimos con Vitteri, puesto que no existe razén objetiva o
justificacién valida para que el empleador tenga la utilizacién de mas de un
filtro para seleccion del personal, dado que agotado el primero haria

innecesaria la aplicacién del segundo.

Por otro lado, cabe precisar que en el supuesto de que el empleador no
someta a un Periodo de Prueba a un trabajador que ya adquirié estabilidad
laboral, el primero cuenta con las herramientas necesarias para extinguir una
relacion laboral, configurandose un despido justificado respecto de su
capacidad y conducta de ser el caso, conforme a lo establecido en el articulo
23° y 24° de Texto Unico Ordenado de la Ley de Productividad y

Competividad Laboral.
Exoneracion del Periodo de Prueba.

La ley de Fomento y Empleo de 1991, en sus Articulo 44° y 46°,

exoneraba de periodo de prueba:
a) Los trabajadores que ingresen por concurso;

b) Los que reingresen al servicio del mismo empleador, salvo que el
trabajador reingrese en un puesto notoria y cualitativamente distinto al

que ocuparda anteriormente;
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c) Aquellos que lo hayan estipulado expresamente.
d) En los contratos sujetos a modalidad no hay periodo de prueba.

En la actualidad el Decreto Supremo N° 003-97-TR, Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, solamente se ha limitada a establecer el plazo del
Periodo de Prueba, encargandose de regular su exoneracién el Reglamento
de la Ley de Fomento de Empleo, aprobado por el Decreto Supremo N°
001-96-TR, el cual establece en los articulos 16° y 84° del mismo que se
refiere a la posibilidad de exonerar al trabajador del Periodo de Prueba en

los siguientes casos:
a) Si han transcurrido tres afios 0 mas desde el cese.

b) Cuando el reingreso se realice en un puesto similar, pero no cuando

se trate de un puesto notoria y cualitativamente distinto y.

c) En los contratos sujetos a modalidad que se sigan a la primera
contratacion, salvo que se contrate al trabajador para desempefiar
una labor “notoria y cualitativamente distinta a la desempefiada

previamente.

Por lo tanto, cuando se materializa alguna de estas excepciones al
periodo de prueba el trabajador se encuentra protegido contra el despido
arbitrario desde el inicio de la relacion laboral, conforme al articulo 27° de

la Constitucion.

3.2.7. Fundamentos del Periodo de Prueba.
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Como se ha indicado lineas arriba, la regulacion del Periodo de Prueba
carece de una definicion propia, por ende deja abierta la posibilidad para
interpretaciones extensivas por parte del empleador, que investidas de
legalidad llega muchas veces a ser usado de manera arbitraria
desnaturalizando su verdadera finalidad; por ello, somos de la posicion que
el articulo 10° del Decreto Supremo N° 003-97-TR, Texto Unico Ordenado
del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad
Laboral al carecer de un contenido conceptual para el trabajador ordinario,
sometido al periodo de prueba de tres meses, no permite delimitar su
aplicacion dentro de una relacion laboral propiamente dicha dotada de
legalidad, validez y de eficacia vertical y horizontal; en tal sentido, resulta
innecesaria su regulacion y aplicacion, en el sentido de que es usada como
una figura contraria a la verdadera finalidad y naturaleza del derecho al
trabajo, desconociendo por ende su caracter tuitivo y contrario a la
exigencia constitucional del articulo 23° de la Constitucion, que establece
que “en ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos

constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador”.

Por otro lado, una de las graves consecuencia a causa de la ausencia
de un contenido conceptual en la norma, es que permite al empleador poder
incluir dentro de su valoracion aspectos que quedan fuera del intuitu
personae del trabajador y cuyo conocimiento es irrelevante a la hora de
decidir la consolidacion de la relacion de trabajo (Gallego Moya, 2015,
p. 43), que incluso en algunos casos invaden la intimidad del trabajador,

calificindose como apreciaciones subjetivas e ilegales por parte del
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empleador y que se apartan de la verdadera finalidad y naturaleza del
periodo de prueba, que no es mas que la valoracion de aspectos netamente
objetivos relacionados con las aptitudes y aspectos profesionales del

trabajador.

Por ello, durante el Periodo de Prueba sélo debe valorarse la aptitud
profesional del trabajador (intuitus personae) quedando fuera de valoracién
circunstancias ajenas a este hecho (Piqueras Piqueras, 1995, p. 42). Por lo
que, si el empleador hace uso de esta facultad excediéndose de su finalidad,
entonces se habra configurado un uso arbitrario de su derecho legalmente

concedido (Hilario Melgarejo, 2013, p. 9).

En esta linea, coincidimos con Beltran de Heredia Ruiz, al sostener que:

(...) La resolucion contractual durante la fase de prueba evidencia
una desigualdad o una grave desproporcidn entre las prestaciones
de ambas partes, adquiriendo  una especial relevancia en la
configuraciéon de la estabilidad en el empleo, al convertirse en la
“fuente de inestabilidad contractual” mas comlin y amenazante. Y
ello porque la resolucion del contrato de trabajo, por definicion,
debe estar motivada (incumplimiento imputable, imposibilidad
objetiva y excesiva onerosidad), siendo la concurrencia de un motivo
razonable una consecuencia intrinseca a la resolucion contractual,
que no puede basarse, por tanto, en la arbitrariedad (lo que encaja
perfectamente con la garantia de seguridad inherente a la estabilidad

en el empleo) (2013, p. 200).
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En ese sentido, podemos afirmar que “el periodo de prueba se ha
establecido, fundamentalmente, a favor del empleador, aun cuando la
potestad de resolverlo libremente, sin expresion de causa, Se encuentre
reconocida para ambas partes” (Pacheco Zerga, 2008, p. 04). Dado el
supuesto, en el que se deduce que la institucion atiende por igual los
intereses patronales y obreros, no se manifestaria de esa manera en la
practica, lo cierto es que la facultad de desistimiento no otorga al trabajador
privilegio especial, mas alla de eliminar la formalidad del preaviso para su

renuncia (Gallego Moya, 2015, p. 44).

Al respecto, el empresario que decide contratar a una persona
para cubrir una necesidad que existe en su empresa, desea contar con
el trabajador mas idoneo que mejor se ajuste a sus requerimientos. Por
esta razon es frecuente que antes de escoger al candidato, es normal
que se haya convocado un proceso de seleccion previo para valorar las
condiciones de los sujetos aspirantes al puesto en concreto del trabajo a
realizar. Es aqui donde las pruebas de seleccion tendran un contenido
particular en atencion a las necesidades empresariales a cubrir

(Asquerino Lamparero 2015, p. 125).

Una vez superada la seleccion inicial, el empresario ya sabe que desea
contar con esa concreta persona, formalizando la correspondiente
relacion laboral. 'Y en este punto, la prevision de un periodo de
prueba le va a facilitar, fundamentalmente al empresario, un cabal

conocimiento de como se desenvolvera laboralmente su trabajador
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sin que este periodo sea una repeticion de la misma jugada

(Asquerino Lamparero, 2015, p. 126).

Sin embargo, tal y como hemos precisado, la regulacion de esta figura
como tal en nuestra legislacion, faculta al empleador en poder distorsionarla
y utilizarla en su beneficio, aparatdndola de su verdadera finalidad, ya que
bajo la justificacion de legalidad, llega a ser utilizada en muchos casos de
manera arbitraria e indiscriminada y en afectacion de los derechos
fundamentales del trabajador sometido a prueba, pudiendo contratar una y
otra vez a otros trabajadores y desistir de la consolidacion de la relacion

laboral antes de la superacion del periodo de prueba.

Por otro lado, una posicion muy particular es la de Alonso Olea y

Casas Baamonde, quienes consideran que:

El tiempo de practicas o de formacion computan como prueba;
no el curso de formacion o examen de ingreso, aunque Si €stos
existen, y mas si son rigurosos y competitivos, probablemente se
ha de constatar la préactica de las experiencias propias de la

prueba y su superacion o fracaso (2009, p. 334).

En similares términos De Val Tena, sostiene sélo si la empresa
obtiene realmente informacion de las aptitudes del trabajador, a través de
un curso teorico practico de formacion impartido por la misma, el pacto

de prueba constituiria una clausula abusiva (1991, p. 191).

Notese que a diferencia de nuestra critica expuesta en la definicion del

Periodo de Prueba respecto al proceso de seleccion en la etapa postulatoria
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al puesto de trabajo, este autor afiade un proceso de formacion tedrico
practico en dicha etapa, que a su juicio no seria nada mas que la
experimentacion de las labores del puesto a ocupar por parte de los
participantes, que podria configurarse como el filtro decisivo que determine
la idoneidad del postulante. En ese sentido, resultaria “muy dudosa la
necesidad del periodo de prueba cuando se admiten a trabajadores que
han superado satisfactoriamente pruebas de formacion especificas para

las funciones concretas que van a desempefiar” (Martin Valverde, 1976,

p. 191).

Asimismo, (...) cuando las condiciones profesionales del trabajador
son conocidas al tiempo de pactar la prueba (supuestos de
vinculacion previa, conocimiento personal, modificacion irrelevante
de la categoria profesional en el nuevo contrato, etc.), se incurre
igualmente en fraude, por mucho que formalmente la empresa

pueda utilizar la institucion probatoria (Gallego Moya, 2015, p. 46).

Esto sin considerar otros aspectos que podrian configurarse dentro del
Periodo de Prueba, donde por ejemplo el empleador en virtud del poder ad
nutum podria resolver el contrato de trabajo de manera unilateral, como
forma de imposicion de una sancién por incumplimiento de obligaciones
laborales por parte del trabajador, que podria configurarse dentro de alguna
de las causales de falta grave o déficit productivo (falta de capacidad) que
establece la ley; ya sea en cualquiera de los dos casos, el empleador puede
desistir de la relacion laboral de manera discrecional (sin justificacion) sin

acudir a un previo procedimiento administrativo disciplinario exigido por
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ley y con ello ademas sin cursar la respectiva carta de despido al trabajador
conforme al plazo que establece el articulo 31° del Decreto Supremo N°
003-97-TR, Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral; desconociendo con ello el derecho
de defensa y el debido proceso administrativo del trabajador. Esto ademas
sin considerar, el despido ilegal en forma de represalia por el ejercicio de
derechos laborales como por ejemplo: derecho a sindicalizacién, reclamos
por remuneraciones, por horas extras sin reconocimiento a retribucion, etc.
Y por otro lado despidos relacionados con aspectos discriminatorios,

claramente vulneradores de derechos fundamentales del trabajador.

En esta linea de ideas, Martin Valverde expone un contexto hipotético
en el que €l “(...) se acentia la condicion de contratante débil del trabajador,
que estara dispuesto, durante esta fase, a realizar un esfuerzo laboral
mayor del normal, a realizar horas extras, cumplir érdenes de dudosa
legitimidad, etc.” (1976, p. 151); ya que no debemos olvidar que el
trabajador es quien serd el mas interesado en que aquella relacion laboral
obtenga un nivel mayor de permanencia con la que podra atender sus
necesidades personales y familiares, y que son manifestacion de su
desarrollo como persona dentro de la sociedad y propiamente del respeto de

su dignidad.

En ese sentido, no cabe duda de que el periodo de prueba existe si y
solo si para la apreciacion y valoracion de aspectos netamente objetivos del
profesionalismo, capacidad productiva y desenvolvimiento laboral del

trabajador por la parte empleadora, sin que esto suponga el ejercicio de un
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3.2.8.

poder discrecional, arbitrario y vulnerador de derechos fundamentales del
trabajador. Sin embargo, pese a tener en claro su verdadera finalidad, en la
realidad se ubica como una figura desproporcional respecto de los derechos
de ambas partes, pues dota de mayor poder al empleador; por ende su
existencia como tal es contraria a la verdadera finalidad del derecho al

trabajo.

Utilidad del periodo de prueba.

En el periodo de prueba la valoracion de los aspectos necesarios para
la consolidaciéon del contrato de trabajo de cada una de las partes, sera
indudablemente a través de la experimentacion de la relacion laboral que
vendria ser el objeto de su funcionalidad; ya que el experimento vendria a
ser aquel que vinculara a ambas partes del contrato durante la fase
probatoria a realizar (por parte del trabajador) y a facilitar y consentir
(por parte del empleador) la prestacion de servicios de forma que pueda
verificarse la aptitud y la adaptacion del trabajador al trabajo (Martin

Valverde, 1976, p. 217).

De esta definicion, tenemos que las partes de la relacion laboral se
encuentran vinculados al experimento, desarrollando obligaciones diferentes
entre si; donde el trabajador prestarda su trabajo a cambio de una
remuneracion y el empleador se verd obligado a facilitar los medios
necesarios e instrumentos para que el trabajador pueda desarrollar sus

actividades laborales; pues con el cumplimiento de estos se garantizara la
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prestacion de servicios que se ha convenido entre las partes y que dotara de

suficiente justificacion al periodo de prueba.

Sin embargo, si bien el articulo 10° del Decreto Supremo N° 003-97-
TR, Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral no hace alusién al deber de
experimentacion de la relacion laboral, el mismo puede entenderse de la
sola interpretacion de lo que supone ser la palabra prueba, que conforme a la
definicion aportada por la Real Academia Espafiola, supone ser, el examen
que se hace para demostrar o comprobar los conocimientos o aptitudes de

alguien (2003, parr. 8).

Asimismo, aunque el concepto formalmente atribuido al periodo de
prueba sea distinto del que se emplea cuando se concierta una relacion
sin sometimiento a prueba, en la practica los compromisos son los
mismos (Duran como se citd en Asquerino Lamparero, 2015, p. 220); por lo
que “(...) el deber de experimento no se traduce en prestaciones
distintas de las que constituyen el objeto del contrato de trabajo”
(Asquerino Lamparero, 2015, p. 220). La Unica diferencia es que aparte de
la facultad extintiva para cualquiera de las partes; el empleador debe

cumplir con:

La diligencia en el cumplimiento de la prestacion laboral exigible
al trabajador durante el periodo de prueba debe ser menor, o al menos
distinta, a la que se exigiria a un trabajador no sometido a ella,

y debe ser medida con criterios objetivos atendiendo, por ejemplo,
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al promedio obtenido por los compafieros de trabajo al realizar
funciones iguales o semejantes durante el mismo periodo (Piqueras

Piqueras, 1995, p. 42).

No obstante, conforme a lo anterior es menester citar la postura de

Martin Valverde, quien manifiesta lo siguiente:

El deber de experimento (esfuerzo en conocer las facultades y
peculiaridades del empleado, sin abusar de la prerrogativa empresarial
de despedir sin antes haber dado al trabajador la oportunidad de
manifestar sus aptitudes durante el periodo de prueba) es
consustancial al propio contrato, sin necesidad de una referencia
legal ad hoc, si bien es cierto que ni la doctrina ha identificado
tedricamente su contenido, ni la jurisprudencia ha recalado en él
desde un punto de vista practico, de manera que los tribunales
siguen funcionando con el esquema abstracto del periodo de prueba
como ambito temporal de despido absolutamente libre (;abuso o

ejercicio antisocial del derecho?) (1976, pp. 217-223).

De lo anterior, podemos entender que para el autor el experimento
vendria a ser un elemento intrinseco del contrato de trabajo, sin que exista la
necesidad de referencia legal alguna que la regule; donde ademas la doctrina
y la jurisprudencia se han mostrado pacificos en identificar su contenido
ontoldgico partiendo desde la experimentacion como tal; situacion que ha

conducido a los tribunales sigan viendo al periodo de prueba como la etapa
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de despido libre, sin siquiera atender aquellos supuestos que podrian

configurarse como un abuso o ejercicio antisocial del derecho.

Asimismo, cabe destacar que el experimento mas que constituir en
puridad el contenido de la relacion de trabajo instaurado con el
periodo de prueba, es mas exactamente la valoracion de aquel contenido
que ha constituido siempre tipicamente el intercambio de trabajo por
remuneracion. Por lo que, s6lo en el caso en que las partes manifiesten su
conformidad respecto a la experiencia, se formalizara el contrato de trabajo

en plenitud (Barriero Gonzales, 1996, p. 40).

Por otro lado, el encargo respecto a la materializacion de una actividad
ird solamente dirigido al trabajador, limitdndose el empresario a observar el
acierto de la seleccién laboral; ya que no seria imaginable que el trabajador
pueda exigir al empresario que realice algunas acciones para determinar si le
resulta o no rentable continuar prestando sus servicios (Cruz Villalon. 2013,

p. 200). Por lo que es necesario que por:

(...) Por un lado, el empleador habrd de proveer las
informaciones necesarias sobre cdémo ejecutar satisfactoriamente el
trabajo y relacionarse con el grupo; y de otro, el trabajador habra de
ser receptivo a dichas informaciones. De un lado, el empleador habra
de permitir la ocupacion del puesto, sin lo cual no es posible la
verificacion de la aptitud y la adaptacion para el trabajo contratado; v,
de otro, el trabajador no podra alegar la superacion del periodo de

prueba si no es mediante la prestacion efectiva de sus servicios (...).
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Por ultimo, el empleador no podréa interrumpir la experimentacion
de la relacién de trabajo antes de adquirir elementos de juicio
suficientes sobre la idoneidad del trabajador, mientras que éste,
conservando por supuesto integra su libertad de desistimiento, no
deberd ejercerla de forma abusiva o emulativa —sin notificacion, e
incluso, cabria pensar, en ciertas ocasiones, sin preaviso (Martin

Valverde, 1976, p. 218).

En palabras del autor, “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” (Martin
Valverde, 1976, p. 267), dicha interpretacién es consecuente con la
justificacion de la institucion probatoria que, ademas deberd impedir la
utilizacion fraudulenta del periodo de prueba y frenar potenciales
utilizaciones de la institucion contraria al principio de estabilidad en el
empleo (Ballester Pastor, 1995, p. 45). Y es que si no seria por la obligacion
legal de realizar las experiencias propias de la prueba no seria mas que una
pretension ornamental introducida por el legislador, con caracter
dispositivo y no imperativo, y por tanto no constituiria un deber para las
partes (Torollo Gonzales, 1996, p. 347); dejando abierta la posibilidad de

hacer un uso abusivo de aquella.

De similar manera, con esta logica coincide Fernandez Marquez,
quien considera que “forma parte de la esencia del periodo de prueba la

experimentacion y verificacion de las facultades del trabajador, lo que en
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buena logica deberia traducirse en vincular el cese de los trabajadores

afectados al resultado negativo de los ensayos” (2014, p. 22).

Pero sin embargo, en la practica no sucede asi, pues muchas veces el
empleador extingue la relacién laboral sin siquiera haber comprobado los
aspectos profesionales del trabajador; esto por la facultad extintiva que
ostenta y que es permitida sin alegacion de causa justa y en la que mucho
menos se podria exigir la comprobacion de la experimentacion de las
obligaciones, prestaciones y contraprestaciones que se derivan del contrato

de trabajo.

En ese sentido y De Val Tena, considera que si se impusiera

legislativamente:

(...) 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
I6gica, un condicionamiento de la facultad extintiva del contrato a
la realizacién de tales experiencias, incluso a la valoracion, en
términos de satisfaccion 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 resolucion del vinculo se
situara, después de la oportuna experimentacion, 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

148



cumplimiento de esa obligacion, impidiendo al empresario

resolver el contrato en cualquier momento (1998, p. 153).

En palabras del autor, no es posible encontrar un nexo de unién entre
el deber de experimento y la posibilidad de dar por concluido el
contrato de trabajo durante el transcurso de la prueba, por la ausencia de
regulacién en el ordenamiento sobre el deber de experimentacion y los

efectos de su inobservancia (De Val Tena, 1998, p. 153).

Sin embargo, muy a parte de si la experimentacion propiamente se
encuentra regulada o no dentro del ordenamiento juridico, la misma ha sido
resaltada dentro de las definiciones otorgadas a esta institucion por las
posiciones doctrinales que hemos ido expuesto a lo largo de la presente
investigacion. Ya que la finalidad de la experimentacion y la libre decision
de la consolidacion de la relacion laboral, vendrian a ser las dos caras de la
misma moneda, estando ambos estrechamente unidos, ya que sin ellos no
podria hablarse del Periodo de Prueba, por lo que resulta ser tan relevante la
esencia experimental como la propia singularidad extintiva (De Val Tena,

1998, p. 23).

Para Fernandez Marquez, el Periodo de Prueba, debiera tener una
“funcionalidad prospectiva” (esto es, la que permite y obliga al empresario
y trabajador a experimentar previamente el objeto del contrato al objeto de
decidir si se asume plenamente el compromiso contractual); por lo que

resulta ser relevante la prospeccion como “clave” del periodo de prueba en
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cuanto a sus efectos sobre las facultades extintivas del empresario (en su

condicion de cese “causal” y no de libre desistimiento) (2014, p. 22).

Asquerino Lamparero, considera que el deber de realizar las
experiencias constitutivas de la prueba 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 traducird a través de la consolidacion del

contrato de trabajo (2015, p. 159).

En ese sentido, nos resulta menester citar lo expuesto por Martin

Valverde, quien sostiene que:

(...) No parecerian premisas discutibles: que el contrato de trabajo ha
de ser cumplido con arreglo a las exigencias de la buena fe, y que el
despido del trabajador ha de ser siempre un despido justificado. Y sin
embargo, la préactica judicial parece no estar orientada siempre en
esa linea, sino que elude la revisibn de las decisiones
empresariales, confirmandose su validez con generalidad. Sin
embargo, esta postura no se basa en el acogimiento expreso del
modelo fiduciario por los tribunales, sino que parece obedecer, mas
bien, a motivos “politicos”: la salvaguarda a ultranza de la
prerrogativa empresarial de seleccionar, desde todos los puntos de
vista, a los trabajadores de la plantilla, aun a costa de transigir con las
practicas abusivas del periodo de prueba. Y frente a esta tendencia, no

ha habido una oposicion visible: el movimiento obrero ha estado
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ocupado en otras cuestiones de mayor trascendencia; la empresa ha
convencido de la “necesidad técnica” del periodo de prueba; y la
doctrina cientifica ha acogido, de manera acritica, los topicos de la
sabiduria convencional en la materia, preocupandose casi
exclusivamente, en la defensa de la estabilidad en el empleo en

relaciones de trabajo ya consolidadas (1976, p. 300).

Notese que el autor muestra su disconformidad con la institucion bajo
estudio; asimismo, hace notar la necesidad de la revision de las decisiones
empresariales que estan destinadas a la resolucién de la relacion laboral
durante el periodo de prueba; asi como también y méas importante, resalta el
beneficio que ostenta el empleador durante el periodo de prueba, donde el
despido incausado tiene plenos efectos y las practicas abusivas no parecen
tener control durante su vigencia; dada la supuesta “necesidad técnica” de
esta figura, que ha logrado imponerse por parte de la iniciativa empresarial
en toda relacion laboral ante los ojos e indiferencia legislativa y la doctrinal,
los mismos que se han centrado Unicamente en la proteccion de la
estabilidad laboral y la proteccion de los derechos del trabajador una vez
superado el periodo de prueba, manteniéndose pasivos en definir sus limites,
vigencia de derechos, caracteristicas y los supuestos de vulneracion de
derechos fundamentales. Tal inobservancia ha llevado a la flexibilizacion
del desistimiento empresarial, dada la inexistencia de causa justa de despido
durante el periodo de prueba, situacion que ha permitido que el empleador
pueda otorgar relevancia a elementos puramente personales del trabajador,

no necesariamente vinculadas con las aptitudes o capacidades profesionales
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de éste ultimo, que indiscutiblemente se traducen en elementos ausentes de
objetividad, necesarios para dotar de integra validez al periodo de prueba,
esto ultimo en atencion al deber de experimento que justifica la existencia

del periodo de prueba.

3.2.9. Derechos que se ejercen en el periodo de prueba.

Como se ha expuesto en las lineas precedentes, dentro del Periodo de
Prueba la facultad extintiva esta presente para cualquiera de las partes; sin
embargo los demas derechos y obligaciones que la ley otorga al trabajador
tienen plena vigencia dentro del mismo, como son: CTS, asignacion
familiar, gratificaciones, de seguridad social, etc. Con la excepcion de la

estabilidad laboral.

3.2.9.1. Derecho a la Seguridad Social.

Como aspecto general, desde que el trabajador ingresa a trabajar
— esto es dentro del Periodo de Prueba — deberéa ser registrado y dado
de alta en el T-registro el mismo dia que ingresé y de manera posterior
sera registrado por su empleador en EsSalud, junto con sus
derechohabientes, como manifestacion de seguridad social (Obregdn

Zevillano, 2015, p. 2).

Asimismo, el trabajador al ingresar a laborar debe informar al
empleador sobre sus datos personales y antecedentes previsionales.
Dentro de ello, sefialar si se encuentra afiliado a una AFP (de no
hacerlo incurre en una falta leve) (Obregon Zevillano, 2015, p. 2), en

caso de no estar afiliado a ninguna el empleador entregara al nuevo
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3.2.8.3.

trabajador un boletin informativo para que decida libremente su
afiliacion en virtud del articulo 16° de la Ley N° 28991 — Ley de Libre
Desafiliacion Informada, Pensiones Minimas y Complementarias y
Régimen Especial de Jubilacion Anticipada; por lo que el trabajador
tendra el plazo de 10 dias contados a partir de la entrega del “Boletin
Informativo”, para expresar su voluntad de afiliarse a uno u otro
sistema pensionario, teniendo diez (10) dias adicionales para ratificar
0 cambiar su decision. Vencido este Gltimo plazo, sin que el trabajador
hubiese manifestado su voluntad de afiliarse a un sistema, o no se
hubiese ratificado en la decision adoptada, “el empleador lo afiliara a
una AFP. Si el trabajador no informa nada, se le afiliard al Sistema

Privado de Pensiones” (Obregon Zevillano, 2015, p. 2).
Compensacién por Tiempo de Servicio (CTS).

De conformidad con lo establecido en el articulo 2° del Texto
Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 650 y aprobado por el
Decreto Supremo N° 001-97-TR, que prescribe lo siguiente “la
compensacion por tiempo de servicios se devenga desde el primer mes
de iniciado el vinculo laboral (...); de la interpretacion de la norma
podemos extraer que al devengarse la CTS desde el primer mes,
supone que la prestacion de servicios realizados por el trabajador
menores a dicho plazo no le seran computadas y por lo tanto mucho
menos le serdn pagadas, como consecuencia de la extincion de la

relacion laboral por iniciativa empresarial.
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3.2.8.4. Derecho a Vacaciones.

A nivel legislativo el descanso fisico vacacional se encuentra
establecido como tal en el articulo 10° de Decreto Legislativo N° 713
“Ley de Descansos Remunerados”, como también en su Reglamento
el Decreto Supremo N° 012-92-TR, normas que regulan el descanso
vacacional de 30 dias calendario por cada afio completo de servicios,

siempre que se verifique el cumplimiento del récord vacacional.

“El derecho a las vacaciones, entendido como goce fisico
vacacional, nace en nuestro sistema luego de transcurrido el afio
calendario para su goce (criterio de post anualidad)” (Toyama
Miyagusuku, 2015, p. 430). “Para este efecto, el referido record
vacacional se computara desde la fecha en que el trabajador ingresé al
servicio del empleador (se incluye de este modo el periodo de prueba)

(...) (Toyama Miyagusuku, 2015, p. 432).

“Sin embargo, si el trabajador cesa en el periodo de prueba,
tendrd derecho al pago del récord trunco vacacional, si ha laborado

por lo menos un mes” (Obregdn Zevillano, 2015, p. 2).

“De cumplir este requisito, le corresponde el pago del récord
trunco vacacional desde el inicio de la prestacion del servicio, a razén
de tanto dozavo y treintavos de un dozavo de su remuneracion

mensual ordinaria, como meses y dias hubiera laborado” (Obregon

Zevillano, 2015, p. 2).

3.2.9. Gratificaciones.
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“Las gratificaciones son aquellas sumas de dinero que el
empleador otorga al trabajador en forma adicional a la remuneracion
que percibe mensualmente y usualmente no tienen relacion directa con
la cantidad o calidad de los servicios prestados (...) (Toyama

Miyagusuku, 2015, p. 314).

De acuerdo con el articulo 6° de la Ley N° 27735 — Ley que
Regula el Otorgamiento de las Gratificaciones a los Trabajadores del

Régimen de la Actividad Privada por Fiestas Patrias y Navidad,

Para tener derecho a la gratificacion es requisito que el
trabajador se encuentre laborando en la oportunidad en que
corresponda percibir el beneficio o estar en uso del descanso
vacacional, de licencia con goce de remuneraciones percibiendo

subsidios de la seguridad social o por accidentes de trabajo (...).

Asimismo, es necesario que el trabajador deba contar como
minimo un mes de servicios antes del mes en que corresponda el pago
de la gratificacion. Pero este mes deberd ser un mes completo
calendario; es por ello que si un trabajador tiene una relacion laboral
del 15 de junio al 15 de julio no le corresponde, ya que no tiene el mes
calendario completo trabajado al 30 de junio (Toyama Miyagusuku,

2015, p. 315).

Por lo que el trabajador en Periodo de Prueba que cumpla el
primer mes efectivo de trabajo tendra derecho a éste, asimismo si se

encuentra laborando en la oportunidad del pago de la gratificacién, sea
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la de Navidad o Fiestas Patrias, tendra el derecho al pago de esta

(Obregoén Zevillano, 2015, p. 2).

Asimismo, en caso que el trabajador cuente con menos de seis
meses de labores en el semestre correspondiente (enero a junio para la
gratificacion de Fiestas Patrias, y julio a diciembre para la
gratificacion de Navidad), percibira la gratificacion de manera
proporcional, a razébn de un sexto de su remuneracién mensual
ordinaria por cada mes calendario completo laborado en el semestre

(Obregoén Zevillano, 2015, p. 2).

3.2.10. Otros beneficios.

Asimismo, los trabajadores en Periodo de Prueba gozan de la
asignacion familiar, utilidades por los periodos laborados, pago de
horas extras, bonos regulares por desempefio o por cumplimiento de

objetivos, entre otros.

Asimismo, nada impide que pueda recibir beneficios accesorios
de cardcter no remunerativo, como son propinas, entregadas
voluntariamente por los usuarios del servicio de la empresa, o el
recargo al consumo (que es impuesto por la empresa y representa un
porcentaje del valor de consumo) que se entregan en determinadas
actividades de los trabajadores por los terceros que utilizan los

servicios del empleador (Rodriguez Safiudo, 1989, p. 448).

3.2.10. Regulacion del Periodo de Prueba en el Derecho Comparado.
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Ademas de la regulacién nacional del Periodo de Prueba, encontramos
también como ha adoptado cada legislacion esta figura dentro de su

ordenamiento juridico, entre las cuales tenemos:

3.2.10.1.Espana.

El Periodo de Prueba lo podemos encontrar regulado en el
articulo 14° del Estatuto de Trabajadores, donde no existe un plazo
exacto para el Periodo de Prueba, pudiendo establecerse libremente
por las partes y en atencion a los limites de duracién que, en su caso,
se establezcan en los convenios colectivos. En defecto de pacto en
convenio, la duracion del periodo de prueba no podréa exceder de seis
meses para los técnicos titulados, ni de dos meses para los deméas
trabajadores. En las empresas de menos de 25 trabajadores el periodo
de prueba no podré exceder de tres meses para los trabajadores que no

sean técnicos titulados.

“No obstante, en el contrato de apoyo a los emprendedores, el
periodo de prueba serd4 de un afio en todo caso” (Marquez Garcia,
2016, 9 — 10); asimismo establece que el empresario y el trabajador
estan, respectivamente, obligados a realizar las experiencias que

constituyan el objeto de la prueba.

Por otro lado, sera nulo el pacto que establezca un periodo de
prueba cuando el trabajador haya ya desempefiado las mismas
funciones con anterioridad en la empresa, bajo cualquier modalidad de

contratacion.

157



Respecto a los efectos del contrato de trabajo establece que,
durante el periodo de prueba el trabajador tendra los derechos y
obligaciones correspondientes al puesto de trabajo que desempefie,
como si fuera de plantilla, excepto los derivados de la resolucion de la
relacion laboral, que podré producirse a instancia de cualquiera de las

partes durante su transcurso.

Transcurrido el periodo de prueba sin que se haya producido el
desistimiento, el contrato producird plenos efectos, computandose el
tiempo de los servicios prestados en la antigliedad del trabajador en la
empresa. La situacion de incapacidad laboral transitoria que afecte al
trabajador durante el periodo de prueba interrumpe el cémputo del

mismo siempre gue se produzca acuerdo entre ambas partes.

Notese que la regulacion espafiola es mas explicita y precisa
diversos supuestos que podrian presentarse en su desarrollo, a
diferencia de la regulacion nacional, que solamente se limita a
establecer el plazo y los efectos que se producen al superado el
mismo; a diferencia de la espafiola que no establece plazo especifico,
dejandolo a la libre decision de las partes en base a los convenios

colectivos previamente realizados.

Asimismo, si bien durante este periodo cualquiera de las partes
puede desistir unilateralmente de la relacion laboral; Montoya Melgar

precisa que:
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Lo que aparentemente no pasa de ser una equitativa disciplina el
otorgamiento de un privilegio patrona, con el propdsito de corregir
esta inclinacion pro empresario del legislador, la doctrina ha postulado
(...) que el despido del trabajador durante el contrato de prueba no
procede sino Unicamente con causa justa y no libremente” (Martin

Valverde, 2003, p. 481).

De similar manera “la Corte Suprema de Justicia Espafola, ha
insistido que aun en el Periodo de Prueba, debe existir justificacion
para despedir al trabajador, que su despido no debe ser caprichoso
sino que debe corresponder a un realidad objetiva” (Jara Bautista,
2017, p. 200). Situacion contraria a lo que ocurre en el Per, ya que
los tribunales en nuestro pais solamente se han pronunciado respecto a
la vulneracion de los derechos del trabajador una vez superado dicho
Periodo de Prueba, dejando pasar por alto la vulneracién de derechos
durante este periodo o lo que es peor aun definir los derechos del

trabajador y determinar los limites del empleador.

3.2.10.2.Argentina.

Conforme al literal a) del articulo 17° de la Ley N° 25.164, Ley
Marco del Regulacién de Empleo Pablico Nacional de Argentina, se
establece un Periodo de Prueba de doce meses de prestacion de
servicios efectivos, para acreditar la idoneidad del trabajador en base a
las evaluaciones periddicas de desempefio; seguidamente conforme al

literal b) del articulo, la legislacion Argentina exige la acreditacion del
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perfil psicologico del trabajador, exigiendo obtener del certificado

definitivo de aptitud psicofisica para el cargo.

En el afio 1995 se sanciona la Ley N° 24465 que incorpor6 por
primera vez al Periodo de Prueba dentro de la legislacion laboral
Argentina, ya que tradicionalmente habia sido rechazado y solamente
se contemplaba en algunos estatutos particulares con caracteristicas
cambiantes, por ejemplo la Ley N° 12981 de Encargados de Casa de
Rentas; Trabajadores a Domicilio y Trabajadores del Servicio
Doméstico (Art. 8 Dec. 326/56), Periodistas Profesionales (Ley
12.908 Art. 25), Trabajador Agrario entre algunos (Martin Valverde,

1991, p. 448).

En ese sentido, la doctrina Argentina ha ido desarrollando
distintas definiciones sobre el Periodo de Prueba, tal es el caso de
Américo Pla Rodriguez, quien lo define como: “(...) El espacio de
tiempo en el cual el trabajador demuestra su aptitud profesional, asi
como su adaptacion a la tarea encomendada, y durante el cual
cualquiera de las partes puede hacer cesar la relacion que las vincula”.
Asimismo, Cabanellas lo define como “(...) la condicidon 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” (Montoya Melgar,

1988, p.74).
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Montoya Melgar considera, que se trata de un “(...) contrato de
trabajo a prueba es un negocio juridico bilateral mediante el cual el
empresario y el trabajador pretenden el conocimiento empirico de las
condiciones contractuales que habran de regir en el futuro, y buscar la
experimentacion sobre el terreno de la relacion de trabajo mediante la

ejecucion de las prestaciones respectivas de las partes” (1988, p. 512).

De manera posterior, la Ley N° 24465 (B.0.28/03/1995)
incorpora el Periodo de Prueba en la Ley de Contrato de Trabajo a
través del articulo 92 bis., fijando determinadas reglas a las cuales
quedara sujeto. Se establecié que el contrato a plazo indeterminado se
entendera celebrado a prueba durante los primeros 3 (tres) meses,
facultando a los convenios colectivos de trabajo a extender dicho

plazo hasta 6 (seis) meses.

Con la particularidad, que excluia al empleador de los aportes y
de las contribuciones de Seguridad Social, por lo que no se computaba
el tiempo de servicio, durante el lapso del Periodo de Prueba. Las
partes sblo se encontraban obligadas al pago de aportes y
contribuciones a Obras Sociales, Asignaciones Familiares y cuota de
Riesgo del Trabajo. Dado que la finalidad de dicha institucion era
comprobar la aptitud de los trabajadores para un determinado puesto,
por lo que no constituia una modalidad contractual sino una instancia

0 periodo en el que se desarrollaba el contrato de trabajo.
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De manera posterior, el Periodo de Prueba sufrié importantes
cambios, ya que con la llegada de la Ley N° 25013
(B.0.24/09/1998)de la primera Reforma Laboral en su articulo 3° se
sustituyo el articulo 92 bis de la Ley de Contrato de Trabajo,
reduciéndose el plazo de tres meses a 30 (treinta) dias corridos,
rigiendo para los contratos celebrados a partir del 03 de octubre de
1998. Este plazo podria extenderse a seis meses por Convenio
Colectivo de Trabajo. La ventaja que ostentaba el empleador era el de
ser eximido del deber de aportar contribuciones de Seguridad Social
durante los primeros treinta dias, efectuando los aportes y
contribuciones, una que superado el plazo del Periodo de Prueba con

la continuidad de labores del trabajador.

Posteriormente, es con la llegada de la Ley N° 25250 (B.O 02 de
Junio del 2000) de la segunda Reforma Laboral, vigente a partir del 11
de Junio 2000 que se vuelve a restablecer el plazo original de tres
meses, extensible a seis por Convenio Colectivo de trabajo para
empresas en general. Por lo que si se trataba de una empresa pequefia
el contrato de trabajo por tiempo indeterminado se entendera
celebrado a prueba durante los primeros seis meses, pudiendo en este
caso extenderse por convencion colectiva de trabajo a un plazo de
doce meses en caso de tratarse de trabajadores calificados, segun
definicion que efectuaran los convenios (Fernandez Marquéz, 2009, p.
2). Asimismo, con la llegada de esta ley, se exigia a las partes el pago

de aportes y contribuciones referentes a la Seguridad Social.
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El Periodo de Prueba regulado en esta ley pretende estimular
una disminucion en la rotacion de personal (Marquez Garcia, 2016,
parr. 72). En ese sentido, notese que la regulacion es mas extensa al
igual que la espafiola, coincidiendo en la inclusion de convenios
colectivos entre empleador y trabajadores, con la particularidad que
solo tendran cavidad en el caso de aplicacion del Periodo de Prueba a

Seis meses.

3.2.10.3.Paraguay.

En esta legislacion, el Periodo de Prueba se encuentra regulado
en la Ley N° 213, que establece el Codigo del Trabajo, el cual en su
articulo 58° prescribe que el Periodo de Prueba es la etapa inicial del
contrato de trabajo y que tendra por objeto respecto del empleador,
apreciar las aptitudes del trabajador y, de parte de éste, verificar la

conveniencia de las condiciones del trabajo contratado.

Asimismo, establece que dicho periodo tendrd como maximo la
siguiente duracién; de 30 dias para el personal del servicio doméstico
y trabajadores no calificados; de 60 dias, para trabajadores calificados
0 para aprendices; y tratandose de trabajadores técnicos altamente
especializados, las partes podran convenir un periodo distinto del

anterior, conforme a las modalidades del trabajo contratado.

El articulo 59° establece que el Periodo de Prueba sera
remunerado de acuerdo con lo estipulado en el contrato respectivo. Si

al término de aquel, ninguno de los contratantes manifestase su
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voluntad expresa de dar por terminado el contrato de trabajo, éste
continuard vigente en la forma convenida, debiendo computarse el
periodo de prueba a todos los efectos legales. En caso de celebrarse un
nuevo contrato entre los mismos contratantes y para la misma clase de

trabajo, no regira el periodo de prueba.

El articulo 60°, establece que Durante el periodo de prueba,
cualquiera de las partes podra dar por terminado el contrato de trabajo,
sin incurrir en responsabilidad alguna. No obstante, los trabajadores
gozardn durante dicho periodo de todas las prestaciones, con

excepcion del preaviso y la indemnizacién por despido.

Notese que a diferencia de la legislacién peruana, esta
legislacion regula de una manera més integra la finalidad del Periodo
de Prueba, es decir apreciar las aptitudes del trabajador y, de parte de
éste, verificar la conveniencia de las condiciones del trabajo
contratado; asimismo precisa cuales son los derechos y efectos que se

producen una vez superado dicho periodo.

3.2.11. Colombia.

En dicho pais, el Periodo de Prueba se encuentra regulado en el
articulo 76 °, 77 °, 78 °, 79 ° y el 80 ° del Cddigo Sustantivo del
Trabajo del 2011; en los cuales se establece que el Periodo de prueba
es la etapa inicial del contrato de trabajo que tiene por objeto, por
parte del empleador, apreciar las aptitudes del trabajador, y por parte

de éste, la conveniencia de las condiciones del trabajo. Asimismo,
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debe ser estipulado por escrito, y en caso contrario los servicios se
entienden regulados por las normas generales del contrato de trabajo.
En el contrato de trabajo de los servidores domésticos se presume

como periodo de prueba los primeros quince (15) dias de servicio.

Asimismo, establece que el Periodo de Prueba no puede exceder
de dos (2) meses. En los contratos de trabajo a término fijo cuya
duracion sea inferior a un (1) afio el periodo de prueba no podra ser
superior a la quinta parte del término inicialmente pactado para el
respectivo contrato, sin que pueda exceder de dos meses. Por otro
lado, cuando entre un mismo empleador y trabajador se celebren
contratos de trabajo sucesivos, no es valida la estipulacién del periodo

de prueba, salvo para el primer contrato.

Cuando el periodo de prueba se pacte por un plazo menor al de
los limites maximos expresados, las partes pueden prorrogarlo antes
de vencerse el periodo inicialmente estipulado, sin que el tiempo total
de la prueba pueda exceder dichos limites. Asimismo en el periodo de
prueba puede darse por terminado unilateralmente en cualquier
momento, sin previo aviso. Los trabajadores en periodo de prueba

gozan de todas las prestaciones.

Notese que la regulacion es similar a la colombiana, al definir la
finalidad de dicha institucion, sin embargo el plazo para el trabajador
ordinario, resulta ser menor, ya que en este caso es de dos meses;

asimismo, a comparacion de la legislacion peruana, tiene una
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regulaciéon mas completa dado que da a conocer supuestos donde los
plazos llegan a oscilar y ademéas de precisar los derechos que se

ejercen dentro de esta.
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CAPITULO IV

ESTABILIDAD LABORAL Y DESPIDO ARBITRARIO

4.1. Evolucion Historica de la Estabilidad Laboral.

En el Perl, constituyen antecedentes del derecho de estabilidad laboral, la
Ley N° 4916, promulgada el 7 de febrero de 1924, durante el gobierno del
Presidente Augusto B. Leguia, la cual confirié libertad al empleador de poner
término al vinculo laboral, siempre que cumpla con el pre-aviso de 90 dias o le
faculto el pago de la indemnizacion equivalente a este lapso; obligo al trabajador
en caso de retiro voluntario a dar aviso con 40 dias de anticipacion; en
consecuencia, legisld el pre aviso y el elemento indemnizatorio del derecho de

estabilidad laboral.

Asimismo, por Decreto Supremo del 5 de junio de 1953, se legisl6 sobre el
derecho que tenian los trabajadores con 20 afios 0 més de trabajo continuo a favor
del mismo empleador para no ser despedidos arbitrariamente de su centro de
trabajo. Fue el inicio de la proteccién del trabajador, basada en el criterio de la
antigiedad en el trabajo; ademas, el Decreto Supremo del 04 de noviembre de
1958, establecio que el Ministerio de Trabajo debia aprobar la resolucién de los
contratos de los empleados con 20 0 més afios de servicios, lo que fue ratificado
por la Ley N" 15542 del 30 de abril de 1965, que rebajando el tiempo de servicios
de las empleadas a 15 afios, confirmo que la resolucion de los contratos de trabajo

debia ser aprobada por dicho Ministerio.
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En 1962, la Ley N° 14221 establecié que el empleador para poner término a
los servicios de un obrero deberia darle aviso con 15 dias de anticipacion, norma

que fue derogada por el Decreto Ley N° 14857 de fecha 29 de enero de 1964.

En 1970, durante el gobierno militar del General Juan Velasco Alvarado,
mediante el Decreto Ley N° 18471 de fecha 10 de noviembre de 1970, se
institucionaliz6 la estabilidad laboral absoluta para todos los trabajadores
asalariados luego de tres meses de iniciados sus contratos. Esta disposicion
significd que transcurrido el periodo de prueba el trabajador sélo podia ser
despedido por faltas graves o despido colectivo; lo cual requeria la autorizacién de
las autoridades laborales, siendo la empresa la que debia demostrar la existencia
de la causa justa para el despido del trabajador, y la autoridad administrativa de
trabajo determinaba si éste procedia o no, si se determinaba que el despido era
injusto, la empresa debia pagar todos los salarios devengados y el trabajador podia
elegir entre la reposicion o la indemnizacion correspondiente y la liquidacién de
beneficios sociales. Por lo que, para realizar el despido efectivo del trabajador, la

empresa debia de negociar con él mismo.

En el afio 1978, mediante la Ley N° 22126, el periodo de prueba se extendio

de tres meses a tres afios, lo cual redujo la importancia de la estabilidad laboral.

En junio de 1986, durante el gobierno de Alan Garcia, se redujo otra vez el
periodo de prueba a tres meses a través de la Ley N° 24514 y una gran porcion de
trabajadores adquirieron subitamente la estabilidad laboral absoluta. Esta ley

implicé un alto grado de rigidez durante el periodo 1986 — 1991.
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4.2.

En 1991 se introdujeron varias modificaciones que tenian como objetivo
flexibilizar el mercado laboral y reducir los costos de despido y contratacion a
través del Decreto Ley N° 728 (Ley de Fomento del Empleo). Una de las
intenciones de la reforma era abolir la estabilidad laboral. Sin embargo, la misma
era un derecho establecido en la Constitucién Politica de 1979, por lo que sélo
pudo ser eliminada parcialmente, afectando s6lo a aquellos trabajadores que
fuesen contratados después de la promulgacion de la ley. Asi, durante el periodo
comprendido entre 1991 y 1995, coexistieron dos regimenes. Los trabajadores
contratados antes de noviembre de 1991 podian seguir exigiendo la reposicion o el
pago de la indemnizacidn, si no se lograba mostrar que el despido era justificado,
mientras que los trabajadores contratados después de esa fecha debian esperar que

el juez apruebe la reposicién o la indemnizacion.

Bajo el marco de la nueva Constitucidon de 1993, la Ley N° 26513 de julio
de 1995 remplazd a la estabilidad laboral absoluta por la proteccion contra el
despido arbitrario, eliminando asi la posibilidad de reposicion del trabajador y

otorgandose s6lo el pago de la indemnizacién en caso de despido injustificado. *
La Estabilidad Laboral a Nivel Constitucional.

La regulacion del tema de la estabilidad laboral en la Constitucion Politica
de 1993, difiere sustancialmente de su tratamiento en la Constitucion de 1979

(Argue Monzdn, 2017, p. 32)

En la Constitucion de 1979, se reconoce el derecho a la estabilidad laboral,

elevandola a la categoria de derecho fundamental, asi en su articulo 48° sefialaba

' La Estabilidad Laboral en el Per(. Recuperado de:
http://www.monografias.com/trabajos10/establab/establab.shtml#ixzz2jL76 QEZT
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lo siguiente: El Estado reconoce el derecho de estabilidad en el trabajo. El
trabajador solo puede ser despedido por causa justa, sefialada en la ley y
debidamente comprobada. Es decir, la constitucion de 1979, no sélo contempla la
estabilidad de salida, sino también comprende la estabilidad de entrada ( Arqque

Monzoén, 2017,p. 32).

Tal como lo indica Toyama refiriéndose a los derechos individuales de los
trabajadores de la Constitucion de 1979, expresa, conviene anotar que la
Constitucidn reconocia las dos modalidades de estabilidad laboral: la de entrada y

la salida. (Toyama Miyagusuku, 2001, p. 17).

Por su parte la actual Constitucion de 1993, expresa en su articulo 27°, La
ley otorga al trabajador adecuada proteccién contra el despido arbitrario, de ésta
manera 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 méas ain delegd al legislador la tarea de

dar desarrollo a la llamada proteccion adecuada ( Argque Monzon, 2017,p. 32)

Asi, se ha sustituido el concepto rigido de la estabilidad laboral por el
concepto flexible de la adecuada proteccién que la ley dispensa al trabajador

contra el despido arbitrario. (Concha Valencia, 2014, p. 18)

Lo contenido en el articulo 27° de la Constitucién Politica debiera otorgar al
legislador la obligacién para que éste regule las causas y procesos para la
extincién de la relacion laboral, creando una proteccion a favor del trabajador

afectado. (Concha Valencia, 2014, p. 18)
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4.3.

4.4.

En el mismo sentido tenemos lo expresado por Pasco, refiriendose sobre el
tema indica que la Constitucion de 1993, ha morigerado la expresion, indicando
que ésta se ha dado en dos formas, siendo la primera que no menciona
explicitamente la estabilidad y en la segunda la referida a la frase que el trabajador
gozard de adecuada proteccion contra el despido arbitrario, y que la ley debe
explicar los alcances de dichos conceptos. (Pasco Cosmdpolis, 2000, pp. 140-

141).

Naturaleza Juridica de la Estabilidad Laboral.

La idea de estabilidad en el trabajo es una creacion de la asamblea magna de
1917 de México, sin ningun precedente en otras legislaciones, ni siquiera en la
doctrina de algun escritor o jurista nacido en Querétaro, sin que pueda decirse
quién fue su autor, como una idea fuerza destinada a dar seguridad a la vida

obrera, segun sefiala De la Cueva (1978), citado por Mozart (1980, p. 34).

La estabilidad como principio otorga caracter permanente a la relacion de
trabajo y hace depender su disolucion Unicamente de la voluntad del trabajador y
solo excepcionalmente la del empleador, 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 continuacion. (Mozart, 1980, p. 34)
Definicion.
En palabras de Toyama Miyagusuku, define a la estabilidad laboral como el

presupuesto indispensable para que el trabajador pueda ejercitar sus derechos

individuales y colectivos. (2015, p.541).
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Por su parte, Blancas Bustamante, sostiene que la estabilidad se basa o
fundamenta en el principio de continuidad, pero no se confunde ni identifica con
éste, del cual viene a ser una expresion concreta vinculada a aquella “resistencia”
a la disolucion de la relacion laboral por acto unilateral del empleador, en que

consiste uno de los aspectos de aquel principio. (2013, pp.103-104).

Segun Pérez Rey, “la estabilidad en el trabajo o los trabajos constituye la
version mas amplia y, a grandes rasgos, consiste en procurar al trabajador
continuidad en su estatuto profesional mas alla de los limites de una concreta

empresa (2004, p. 22).

La estabilidad laboral es un derecho por el cual se busca la conservacion del
contrato de trabajo —el contrato tipico de trabajo tiene vocacion de permanencia y
ello por el caracter protector del Derecho Laboral- ante las vicisitudes que se
presentan en la relacion laboral siendo una manifestacion del principio de

continuidad. (Toyama Miyagusuku, 2005, p.501).

Asi, la estabilidad laboral, es, como ha dicho Villavicencio Rios, la
estabilidad es la garantia imprescindible para el ejercicio de los deméas derechos

laborales. (1996, p.6).

Por ello, Concha Valencia hace notar 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. (2014, p. 11)

En palabras de Pla Rodriguez, sin la estabilidad laboral, serian minimas o

nulas las posibilidades de ejercicio de los derechos individuales o colectivos y los
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mecanismos para la tutela de los mismos no tendrian la suficiente "exigibilidad”

frente al empleador.

El derecho a la estabilidad laboral en el empleo no puede ser entendido
como un derecho a una estabilidad absoluta que incluya la propiedad del concepto
“puesto de trabajo”, no obstante, se debe tener en cuenta que la pérdida del puesto
de trabajo puede impedir el goce efectivo de este derecho por lo que se requiere

gue sea debidamente justificada. (Rodriguez Pifiero, 1978, p. 25).

La idea de estabilidad en el empleo, técnicamente, se contrae a la duracion
que deba asignarsele a la relacion laboral al momento de la celebracion del
contrato que constituye la misma, aun cuando es claro que guarda intima relacion
con el sistema que impere en orden a su extincion por voluntad o decision

unilateral del empresario (Cuba Velaochaga, 2017, p. 36).

De lo anteriormente expuesto, se desprende que el derecho al trabajo
refuerza el planteamiento favorable a la conservacion del puesto, ya que, como se
ha destacado, aun configurdndose la garantia del empleo como ndcleo mismo del
derecho al trabajo, esta no agota su contenido y debe integrarse el derecho a la

conservacion del puesto de trabajo. (Cuba Velaochaga, 2017, p.37)

Dentro de la jurisprudencia constitucional actual también se puede tratar
aspectos vinculados con el derecho a la estabilidad laboral, aunque de una forma

escueta y limitada tal como se expresa en los fundamentos siguientes:

“La doctrina laboralista ha sefialado 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,
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4.5.

reflejada en la autorizacion de celebrar contratos temporales inicamente 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. (STC Exp. N° 0025-

2007-PI/TC, fj. 109.)

La estabilidad en el trabajo es un principio que otorga caracter permanente a
la relacion de trabajo y hace depender su disolucion Gnicamente 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 Chero,

1998, p. 54).

En tal sentido, 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 Velaochaga, 2017, p. 71).
Fundamentos de la estabilidad laboral.

Uno de los ejes y fundamento juridico directriz de la estabilidad laboral en
el Per0, se encuentra regulado en el articulo 22° de nuestra Constitucion Politica

del afio 1993, siendo este el derecho al trabajo. Se considera el derecho al trabajo

como la base imprescindible de la estabilidad laboral, en merito, que este mismo

tiene dos aspectos:

4.5.1. El acceso al empleo

El cual comprende, a su vez, dos supuestos dependiendo del sentido

generico o especifico en el que se entienda el empleo:
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4.5.1.1. El Acceso al Empleo en Sentido Genérico

Esta referido a las politicas economicas y sociales que debe adoptar el
Estado para generar puestos de trabajo. Nos encontramos aqui ante un
derecho de preceptividad diferida, puesto que requiere de desarrollo legal

para que pueda tener exigibilidad (Marcenaro Frers, 1995, p. 45).
4.5.12. El Acceso al Empleo en Sentido Especifico

Viene a ser el derecho a ocupar un puesto cierto. Por ejemplo, esto se
verificaria en caso de obtenerse el primer puesto en un concurso para
acceder a un empleo. Se trata de un derecho de preceptividad inmediata, ya
que para su ejercicio no se necesita una reglamentacion legislativa.

(Marcenaro Frers, 1995, p. 45).
4.6. La conservacion del empleo

La vulneracion de este derecho puede provenir de cualquier extincion
del vinculo laboral (como en el caso de la jubilacion obligatoria, por
ejemplo), y no s6lo de las que derivasen de un despido injustificado, como

sefiala el Tribunal Constitucional. (Marcenaro Frers, 1995, p. 45)

Asimismo, se sefiala que este derecho tiene preceptividad inmediata,
por lo cual cabe su defensa mediante la tutela del amparo, si se admite que

en el caso peruano esta garantia no tiene caracter residual.

Es en esta segunda manifestacion que se cimienta la estabilidad

laboral, ya que el trabajador no puede ser despedido sino por causa justa.
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Ahora bien, es de suma importancia dar a conocer en que consiste el

derecho al trabajo:

Segun De Buen Lozano, el derecho al trabajo se traduce en una
formula que podria ser la siguiente: 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. (De Buen

Lozano, 1981, p.80)

Al respecto, Marcenaro Frers sefiala que lo primero a distinguir
cuando hablamos del trabajo como un derecho, es diferenciar entre dos
niveles, fases o estadios de éste; el derecho al trabajo, como derecho a
obtener un trabajo, de acceder a una ocupacion remunerada, y de otro lado,
el derecho a conservar el puesto de trabajo que se encuentre desarrollando

un trabajador en particular (1995, p.45).

Por otro lado, el Tribunal Constitucional, maximo intérprete dela

Constitucion del Perd, ha determinado lo siguiente:

El Tribunal Constitucional se ha referido al derecho al trabajo como
fundamento para invalidar el despido lesivo de derechos constitucionales y

ordenar la reposicion del trabajador a su centro de trabajo, sefialando:

“(...) 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
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4.7.

4.8.

por un acto desprovisto de juridicidad, esto es, viciado de

inconstitucionalidad” (Sentencia N° 1112-98-AA/TC)

En la sentencia del 11 de julio de 2002, el Tribunal Constitucional
refiriéndose al derecho al trabajo, sefiala que éste: “(...) 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” (Sentencia N° 1124-2001-

AAITC).

El principio de continuidad

Comenta BLANCAS refiriéndose al Principio de Continuidad, que: “La
estabilidad en el trabajo, concebida como el derecho del trabajador a no ser
despedido sin causa justa 0 como una limitacién a la facultad de poner término
discrecionalmente a la relacién de trabajo, tiene como fundamento el principio de
continuidad y que, mas aun, lo presume, ya que careceria de toda I6gica establecer
esta garantia contra el despido ad nutum si la relacion de trabajo, como regla
general, se pactara por tiempo determinado, en forma independiente de la

naturaleza de la labor a realizar.( Blancas Bustamante,1991,p.84)

Asimismo, Carrillo Calle senala sobre el tema (...) es del principio de
continuidad de donde dimana el concepto de la estabilidad que opera en los dos
extremos de la relacion laboral: en la contratacion (con la llamada “estabilidad de

entrada”) y en el despido (con la llamada “estabilidad de salida”). (2001.p.77).

Clases de Estabilidad Laboral.

Tenemos, la clasificacion propuesta por Agustin Lapouble Chero, quien

clasifica la estabilidad de la siguiente forma:
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4.9. Atendiendo al grado de libertad que tenga el empleador para disolver la

relacién laboral.

4.9.1. Estabilidad absoluta:

Que existira cuando se prohiba al empleador disolver el vinculo
laboral por acto propio o unilateral, siendo la Gnica causa valida para
la disolucién del vinculo laboral las que se encuentren expresamente
determinadas en las leyes, causas que se encontraran sujetas ademas a
comprobacion por la autoridad de trabajo. A través de la estabilidad
absoluta se otorga al trabajador el derecho a la reposicion toda vez que
la autoridad de trabajo desestime la causa invocada por el empleador.

(La Pouble Chero, 1998, p. 57).
4.9.2. Estabilidad relativa:

Se da cuando se le concede al empleador cierta libertad para
disolver el vinculo laboral, sin que medie causa justa y la
comprobacion de esta, con la Unica obligacion de compensar el
despido con la indemnizacién adecuada. (La Pouble Chero, 1998, p.

57).

4.10. Segun la amplitud del derecho a la estabilidad.

4.10.1. Estabilidad de entrada:

La cual opera desde el momento mismo de la contratacion y
consiste en el establecimiento de una presuncion legal de duracion

indefinida del contrato de trabajo; es decir, se prefiere la contratacion
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indefinida sobre la temporal, salvo que por su naturaleza, la labor que
el trabajador vaya a realizar sea temporal. (La Pouble Chero, 1998, p.

58).

4.10.2. Estabilidad de salida:

Opera en el momento de la extincion de la contratacion y
consiste en la prohibicion del despido injustificado. (La Pouble Chero,

1998, p. 58).

Se subdivide, de acuerdo a la oportunidad del despido y puede

Ser:

Despido directo. En el cual el empleador por libre voluntad
extingue la relacion reconociendo al trabajador afectado el derecho de

impugnar su decision ante el Poder Judicial.

Despido propuesta. En este caso, la decision de extinguir la
relacion laboral requiere de autorizacion expresa de la autoridad

competente.

Asi mismo, tenemos la clasificacion propuesta por la doctora

Teofila Diaz Aroco:

4.11. Por los alcances o efectos de la estabilidad laboral.

4.11.1. Estabilidad laboral propia

La cual obliga al empleador a reponer al trabajador en su puesto
de trabajo en caso de que no se acredite la causal de despido. En este

caso, la mayoria de legislaciones contempla el derecho al trabajador
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de percibir las remuneraciones devengadas a partir de la fecha en que

se produjo el despido injustificado. (Diaz Aroco, 1987, pp. 44-45)

4.11.2. Estabilidad laboral impropia

No otorga al trabajador necesariamente la posibilidad de
solicitar la reposicion en el puesto que trabajé, ya que sera la
autoridad competente la encargada de decidir si se procede a sustituir
la reposicién del trabajador en su puesto de trabajo o el pago de una

indemnizacion. (Diaz Aroco, 1987, pp. 44-45)

En el Perd, el sistema que predomina como regla es la
Estabilidad Relativa Impropia, constituyendo una excepcion el caso
del despido nulo (estabilidad absoluta) que solo se produce por

causales expresas previstas en la ley. (Concha Valencia, 2014, p. 17)

4.12. Regulacion de la estabilidad laboral a nivel internacional.

Veamos previamente ante de ingresar a la legislacion peruana, su regulacion
internacional, por parte de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), que
desde el afio 1919, ha sido el ente rector de la regulacion de los temas laborales en

el mundo. (Andagua Quispe, 2016, p.41).

Y el tema de la estabilidad laboral, no lo ha sido ajeno y ella fue
contemplada en el convenio de la OIT. NUumero 158 la misma que no fue
ratificada por el Perd, el Convenio 158 de la OIT, se refiere sobre la Terminacion
de la relacion de trabajo por iniciativa del empleador, que data de junio del afio de

1982, la misma que es complementaria a la Recomendacion 119, de la OIT.

180



Recomendacion sobre la Terminacion de la Relacion de Trabajo, del afio 1963

(Andagua Quispe, 2016, p. 41).

Es decir, en ambos casos solo se aborda la estabilidad de salida, la misma
que esta relacionada al despido, sin embargo, la estabilidad de entrada, no fue

contemplada por la OIT (Andagua Quispe, 2016, p. 41).

Nos preguntamos porque la OIT, no regulo la forma de adquirir la
estabilidad laboral, considero al ser un tema muy polémico, deja que los Estados

regulen internamente dicho aspecto. (Andagua Quispe, 2016, p. 41).

Y sobre la estabilidad de salida, es decir en el tema del despido la
recomendacion 119, indica en el punto 2.1. “No deberia procederse a la
terminacion de la relacion de trabajo a menos que exista una causa justificada
relacionada con la capacidad o la conducta del trabajador o basada en las
necesidades del funcionamiento de la empresa, del establecimiento o del servicio”

(Andagua Quispe, 2016, p. 41).

Sin embargo; el Protocolo de San Salvador consagra el derecho al trabajo y
la estabilidad laboral en los articulos 6° y 7° respectivamente, Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de

Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”.

Al respecto Blancas sefala que: “El Protocolo de San Salvador no solo
consagra el derecho a la estabilidad laboral sino que, ademas, lo fundamenta en el
derecho al trabajo, afirmando la proyeccion de este derecho no solo en relacién al

acceso al empleo como su version mas tradicional- sino, igualmente, respecto a la

181



conservacion del mismo por quien tiene la condicion de trabajador” (Blancas

Bustamante, 1991, p. 76).

Este Protocolo ha sido ratificado por el Peru, por lo que forma parte del
derecho nacional y constituye fuente obligatoria para la interpretacion de las
normas constitucionales referentes al derecho al trabajo y a la proteccion contra el
despido arbitrario, segun lo establecido en la Cuarta Disposicion Final Transitoria

de la Constitucion. (Blancas Bustamante, 1991, p. 76).

4.13. El Despido Arbitrario.

4.13.1. Evolucion historica legislativa de la proteccion frente al despido.

4.13.1.1. Antecedentes en Latinoamérica.

En la evolucion historica de la proteccion frente al despido,
tenemos como punto inicial, la Constitucion mexicana de 1917. (De la

Cueva, 1978, p.219)

En la Asamblea Constituyente de Querétaro, la cual fuera
convocada por el presidente Venustiano Carranza se cred una nueva
institucion en el derecho del trabajo, la cual era la denominada
estabilidad laboral. Este instituto fue la primera forma de proteccion
frente al despido que se da en el derecho del trabajo y consiste en que
ningun trabajador puede ser despedido, sino es por causa justa. Al
respecto, el tratadista Mario de la Cueva nos dice lo siguiente: La idea
de la estabilidad en el trabajo es una creacion de la Asamblea Magna
de 1917, sin ningun precedente en otras legislaciones, ni siquiera con

la doctrina de algan escritor o jurista. (De la Cueva, 1978, p.219)
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La Constitucion de Querétaro, en su numeral XII, del inciso a)
del articulo 123, sefialo lo siguiente: el patrono que despida a un
obrero sin causa justificada o por haber ingresado a un sindicato, o por
haber tomado parte de una huelga licita, estara obligado, a eleccién
del trabajador, a cumplir el contrato o a indemnizarlo con el importe

de tres meses de salario. (Carpizo, 1986)

Esta norma fue la fuente de inspiracién en diversas legislaciones
latinoamericanas para que se plantee como proteccion frente al

despido a la estabilidad laboral. (Bronstein, 1990, p.270)

Asi, en Brasil en 1932 y 1935 se dictaron normas acerca de la
estabilidad laboral y lo mismo ocurrié en Argentina en 1940. En
Espafia, el decreto del 23 de agosto de 1932 establecid en las empresas
publicas, la banca y otras, un régimen de estabilidad laboral absoluta

con reinstalacion obligatoria a eleccién del trabajador.

Pese a lo indicado el tratadista brasileio Russomano sostiene
que en el Brasil el antecedente de la estabilidad laboral se encuentra
en la ley de los funcionarios publicos quienes adquirian estabilidad
laboral luego de 10 afios de ejercicio efectivo en el cargo. (Russomano

Mozart, 1981, p.69)

4.13.2. Antecedentes en el Perq.

El derecho del liberalismo econémico del siglo XIX, expresado
en el Codigo Civil Francés de 1804 recogido en nuestro Codigo Civil

de 1852, facultaba al empleador a poner fin al contrato de obra o de
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locacion de servicios en cualquier momento, como una manifestacion

de la libertad de contratacion.

El Codigo de Comercio de 1902 continto con la misma linea

trazada, aunque atenud el rigor de la ruptura.

Posteriormente, la Ley N° 4916 del 07/02/1924, dispuso que
cuando el contrato no tuviera duracion determinada cualquiera de las
partes podra darlo por fenecido con un aviso de 90 dias el empleador y

40 el empleado.

Recién en el afio 1931, con la Ley N° 7455, se da el primer paso
a la estabilidad laboral, estableciéndose la estabilidad para los
empleados publicos, pero esta ley fue desestimada, por el Congreso
Constituyente que dio la Constitucion de 1993. Sin embargo, en 1950
con el Decreto Ley N° 11377 se declaré nuevamente la estabilidad de
los empleados publicos, y ello fue reproducido por el Decreto

Legislativo N° 276.

El 30 de abril de 1965 se dio la Ley N° 15542 que dispuso que
las Unicas causas de rescision del contrato de los empleados con mas
de 20 afos de servicios al mismo empleador y de las empleadas con
15 afos, serian el incumplimiento esencial del contrato de trabajo, el
abandono vy las faltas graves sefialadas en el articulo 294 del Codigo
de Comercio, u otra de analoga gravedad comprobadas y calificadas
por el Ministerio de Trabajo. Esta fue la primera forma de proteccién

frente al despido que se dio en la legislacion nacional.
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4.14. Evolucion historica legislativa en el Per.

Recién con el Decreto Ley N° 18471 del 10 de noviembre de 1970, los
trabajadores de la actividad privada obtuvieron el derecho a la estabilidad
laboral en el trabajo al prescribirse que el empleador carecia de la facultad
de poner fin a la relacién laboral por su sola voluntad y que, si la causa del
despido no resultaba probada por el empleador, el trabajador deberia ser

reintegrado en su empleo habitual.

Esta forma fue sustituida por el Decreto Ley N° 22126 del
21/03/1978, que dispuso que los trabajadores que no tenian, en ese
momento, aun tres meses en el trabajo y los que ingresasen posteriormente,
podrian ser despedidos a voluntad del empleador durante un plazo de tres
afios a partir de su ingreso, vencido los cuales recién adquieren el derecho a

la estabilidad laboral.

Con la Constitucion de 1979 se incluyd un articulo declarando

expresamente la estabilidad laboral cuyo tenor literal era el siguiente:

“El Estado reconoce el derecho de estabilidad en el trabajo. El
trabajador solo puede ser despedido por causa justa, sefialada en la ley

debidamente comprobada. (Chirinos Soto, 1980)

Sin embargo, esta norma constitucional no fue aplicada y se continud
aplicando el Decreto Ley N° 22126, hasta que se dio la Ley N° 22514 del 4
junio de 1986, que retorno el régimen de estabilidad, luego de pasar el

periodo de prueba de tres meses.
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4.15.

Posteriormente, en el afio 1990, fueron cambiando las disposiciones de
la Ley N° 22514, siendo reproducida casi el integro de la norma en el
Decreto Legislativo N° 728.Finalmente, con la Constitucion de 1993 se pasa
del modelo de estabilidad absoluta al modelo de estabilidad relativa,

aplicando el modelo de la minima proteccion.

La Constitucién de 1993 y el despido arbitrario.

El articulo 27 de la Constitucion actualmente vigente sefiala lo
siguiente: “La ley otorga al trabajador adecuada proteccion contra el

despido arbitrario”. (Marcenaro Frers, p.163)

Algunos criticos de la incorporacion de este articulo en el nuevo texto
constitucional consideraron que esta norma determinaba la extincion de la
estabilidad laboral en el PerQ. Este es el precepto que ha servido para que se
rasguen las vestiduras, los enemigos de la nueva Carta Magna. Sostienen
que desenfado sin igual, que suprime la estabilidad laboral y que una vez
que sea aprobado, se va a producir una cadena de despidos y una aguda

desocupacion. (Marcenaro Frers, p.165)

Lo cierto es que la nueva norma en cierto modo flexibilizaba el tema y

abria las puertas para un esquema de estabilidad relativa.

La Pouble Chero nos dice:

Nos encontramos frente a una norma que omite mencionar el término
estabilidad laboral, aunque evidentemente se refiere a él, y lo regula
indirectamente a través de una directiva enviada al Poder Legislativo y

sujeta a conceptos imprecisos, como la adecuada proteccion. Analizando
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brevemente este articulo, encontramos como caracteres del despido lo

siguiente:

e No debe ser arbitrario, es decir no debe sobrevenir por la voluntad

propia del empleador, sino por causa justa.

e La proteccion frente al despido arbitrario implica que las causas
justas de despido deben estar tipificadas en la ley; ademas, de un
procedimiento que le permita al trabajador conocer las causas de su

despido y ejercer su defensa.

e Esta proteccion supone que si el despido es sin causa justa (despido
arbitrario), la consecuencia inmediata es la reposicion del
trabajador en su empleo sin perjuicio del pago de las
remuneraciones dejados de pagar desde que se le privo en ese
hecho, salvo si el trabajador siendo titular del derecho de
permanecer en el empleo, decide por la voluntad propia, prefiere

salir de el a cambio de una indemnizacioén.

e La proteccidon frente al despido arbitrario a que se refiere este
articulo se extiende a todo trabajador que se encuentra en relacion
de dependencia tanto de la actividad privada como de la

Administracion Publica.

La doctrina esta de acuerdo en sefialar que el articulo en cuestion
prohibe por un lado el despido sin causa justa consagrada de esta manera la

regla de salida de la estabilidad laboral y por otro lado admite diversos
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mecanismos de reparacion frente al despido sin causa justa (adecuada
proteccion) lo que lleva a algunos a que pueda hablarse de estabilidad

relativa como de la estabilidad absoluta.

Sin embargo, cuando recogemos los conceptos de la estabilidad en la
doctrina la regla consagra expresamente la de salida supone también la
plasmacion de otra la de entrada ya que el derecho constitucional a la

estabilidad laboral quedaria limitada en su contenido.

Si un ordenamiento protegiera la estabilidad laboral en la extincion y
no en la contratacion, este podria ser facilmente burlado mediante la
celebracion de contratos de duracion temporal, inclusive para labores de
duracion permanente cuya resolucion operaria por mero vencimiento de las

plazas respectivas, sin necesidad de despido (La Pouble Chero, pp.73-74).

El despido arbitrario en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

El Tribunal Constitucional en su jurisprudencia ha venido teniendo
diversas posiciones juridicas entre sus magistrados, debido que la misma
conformacién del colegiado constitucional han tenido contradicciones, sobre
la tutela de no ser despedido de forma arbitraria, en las diferentes
modalidades de contratacion laboral vigente. La jurisprudencia que trata el
contenido normativo de la norma constitucional en estudio, expreso lo

siguiente: (Cuba Velaochaga, 2017, p. 93).

> La proteccion adecuada a que se refiere el articulo 27° de la
Constitucion no puede ser interpretada como una facultad de

disposicion absolutamente discrecional por parte del legislador, que

188



habilite como alternativa exclusiva y excluyente la representada por
la indemnizacidn, toda vez que debemos tener en cuenta que el
propdsito de los procesos constitucionales en la restauracion de las
cosas al estado anterior o a la violacion o amenaza de violacion de

derecho constitucional. (STC Exp. N° 03971-2005-AA, f.j.4)

> La extincién unilateral de la relacion laboral, fundada
exclusivamente en la voluntad del empleador, se encuentra afecta
de nulidad cuando se produce con violacion de los derechos
fundamentales de la persona. Tras configurarse una modalidad de
despido arbitrario procede la reposicién como finalidad restitutoria
de todo proceso constitucional de tutela de derechos (STC Exp. N°

1968-2006-AA, f.j.8).

» El Tribunal Constitucional considera nula la extincion unilateral de
la relacion laboral, fundada Gnica y exclusivamente en la voluntad
del empleador. Cuando se produce con violacion de derechos
fundamentales de la persona; siendo la reposicion la finalidad
restitutoria del derecho lesionado (STC Exp. N° 08086-2005-AA,

£.6).

» La indemnizacién es uno de los modos mediante el cual el
trabajador despedido arbitrariamente puede ser protegido
adecuadamente y por ello no es inconstitucional, sin embargo por
optar por ello en la via ordinaria laboral, no procederd demanda de

amparo puesto que solo se podra acudir o a la via ordinaria laboral
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0 al proceso de amparo para proteger el derecho invocado, esto con
la finalidad de evitar pronunciamientos divergentes o0
contradictorios, de conformidad con el inciso 3 de articulo 5 del
Cadigo Procesal Constitucional (STC Exp. N° 09272-2005-AA,

£.j.4).

4.17. Indemnizacion o reposicion como mecanismo de proteccion frente al

despido arbitrario.

Como ya se ha indicado al momento de efectuar el analisis del articulo
27° de la Constitucion Politica de 1993, es el legislador quien tiene que
establecer el mecanismo adecuado de proteccion de los trabajadores frente

al despido arbitrario. (Cuba Velaochaga, 2017, p. 94).

De acuerdo a lo sefialado en el debate respecto al modo de proteccion
adecuado que debia plasmarse en la ley, existian dos posibilidades: o bien se
continuaba con el modelo de estabilidad absoluta, ya que la Constitucion no
impedia que continuara al delegar al legislador la potestad de establecer el
modo de proteccion adecuada frente al despido arbitrario, siendo que podria
haber sido este es el modo de proteccidn, o se establecia el modelo de
estabilidad absoluta, permitiendo el despido arbitrario siempre y cuando se
indemnice al trabajador. Lo cierto es que el legislador opto por el modelo de
proteccién basado en la estabilidad relativa en el cual se plasmé en el
segundo parrafo del articulo 34° del Decreto Legislativo, el mismo que

sefiala lo siguiente:
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(...) si el despido es arbitrario por no haberse expresado causa o no
poderse demostrar esta en juicio, el trabajador tiene derecho al pago de una
indemnizacién establecida en el 38°, como Unica reparacion por el dafio

sufrido (...) (Legislacion y jurisprudencia laboral, 2002, p. 104).

Es clara la norma al sefialar expresamente que la Unica forma de
reparacion frente al despido arbitrario es la indemnizacion, es decir, el
trabajador igual se queda sin empleo y la Unica ayuda que podria percibir
frente a esta situacion, es una indemnizacion que el articulo 38° del mismo
cuerpo normativo, fija en una remuneracion y media ordinaria mensual por
cada afio completo de servicios con un maximo de doce remuneraciones.

Pero siempre que se haya superado el periodo de prueba.

Entonces debemos decir que la Ley ha reemplazado la tutela
restitutoria proveniente de la Constitucion de 1979, por la tutela resarcitoria
lo que desde un punto de vista conceptual significa romper la conexién
l6gica - juridica entre ilegitimidad — ineficacia del despido y admitir que el
despido ilegitimo es eficaz y solo concede derecho a una compensacion

econdmica.

A decir de Blancas Bustamante la legislacion peruana ha retrocedido a
la figura del despido pagado; es decir, aquella que otorga al empleador un

poder limitado, para despedir (1995, p. 136).

Aungue a decir nuestro este poder no lo consideramos limitado, ya
qgue en definitiva el empleador igual podrd lograr su cometido que es

despedir al trabajador, solamente teniendo que abonar la respectiva
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indemnizacién. En otras palabras, el acto ilegal despido se podra convertir
en una deuda del empleador para con el trabajador, pero de ninguna manera
podra convertirse en la obligacion de emplear nuevamente a dicho
trabajador, por tanto, este ejercicio de poder del empleador que le permite
prescindir de los servicios de un trabajador en su ejercicio puede convertirse
en ilimitado. Méaxime, si esta indemnizacién podria incluso aproximarse a la
figura de despido libre de cargas y sin consecuencias econémicas, lo cual
dependerd del monto indemnizatorio que deberd pagarse al trabajador

(Blancas Bustamante, 1995, p. 137).

El despido arbitrario en el Decreto Supremo N° 003-97-TR, Texto
Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y

Competitividad Laboral.

Para tratar el tema de despido arbitrario en el ambito legal es
imprescindible abordar todos los aspectos vinculados a este acto que
vulneran el derecho constitucional al trabajo, que inclusive afecta a otros

derechos y entorno personal y familiar.

En el marco normativo referente al despido arbitrario, encontramos al
Decreto Supremo N° 003-97-TR, Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral
27/03/1997, el cual regula el derecho de proteccion contra el despido, siendo
en este caso la modalidad del despido arbitrario. Debemos abordar el

tratamiento que el referido ordenamiento normativo establece sobre el
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despido y el despido arbitrario, en los aspectos siguientes: (Cuba

Velaochaga, 2017, p. 96)

> En los articulos 22 y 23 establece que el despido es una decision
unilateral del empleador en virtud de la cual se da por resuelto o

extinguido el vinculo laboral.

» En el mismo articulo 22 y 23 se sefiala que el despido sera
justificado cuando existe alguna causa contemplada en la ley

relacionada con la capacidad o la conducta del trabajador.

» La norma contempla condiciones para que el despido realizado por
el empleador tenga un motivo justificado, estando normados en los
articulos 29 y 30, no teniendo la posibilidad el empleador de
despedir sin una causa prevista en la Ley que fundamente el

despido.

» La norma en el articulo 22, contempla la proteccion que el
trabajador que labora 1, labora 4 o mas horas diarias, frente a un
acto de despido arbitrario por parte del empleador, teniendo como
requisitos previos que el trabajador haya superado el periodo de

prueba de tres meses, 6 meses y 1 afio respectivamente.

» Con respecto a la reparacion del trabajador que haya sido objeto del
despido arbitrario el articulo 39 establece que el trabajador tiene
derecho a una indemnizacion como Unica reparacion por el dafio

sufrido. También esta habilitado de interponer demanda de forma
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paralela para el pago de cualquier otro derecho o beneficio social

pendiente de pago.

El marco legal en los articulos 38 y 76 también regula lo
concerniente a los trabajadores permanentes, precisando que la
indemnizacion por despido arbitrario tiene que equivaler a una
remuneracion y media ordinaria mensual por cada afio completo de

servicios, con un maximo de doce remuneraciones.

El articulo 36, fijo el plazo de 30 dias naturales desde que se
produjo el despido, para accionar judicialmente en el caso de

nulidad de despido y despido arbitrario

En caso que el trabajador ha sido despedido, el articulo 37,
establece que el empleador no puede alegar, deducir o presumir,

debiendo probar los hechos materia del despido.

Por otro lado; debemos dar a conocer cudles son las causas justas de

despido de un trabajador, las cuales estan precisadas en el articulo 23° y 24°

del del Decreto Legislativo N° 728 Decreto Supremo N° 003-97-TR, Texto

Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y

Competitividad Laboral, 27/03/97; cuyo tenor literal es el siguiente:

Articulo 23°- Son causas justas de despido relacionadas con la

capacidad del trabajador:

a) EIl detrimento de la facultad fisica o mental o la ineptitud

sobrevenida, determinante para el desempefio de sus tareas;
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b) EI 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
médico previamente convenido o establecido por Ley,
determinantes de la relacién laboral, o a cumplir las medidas
profilacticas o curativas prescritas por el médico para evitar

enfermedades o accidentes.

Articulo 24°.- Son causas justas de despido relacionadas con la

conducta del trabajador:
a) La comision de falta grave;
b) La condena penal por delito doloso;
c) La inhabilitacion del trabajador.

De igual manera, es de suma importancia dar a conocer cuéles
son las faltas graves o causales que hacen irrazonable la subsistencia

una relacién laboral definiendo para ello lo que es una falta grave:

Articulo 25°.- Falta grave es la infraccion por el trabajador de
los deberes esenciales que emanan del contrato, de tal indole, que

haga irrazonable la subsistencia de la relacion. Son faltas graves:

a) El incumplimiento de las obligaciones de trabajo que supone
el quebrantamiento de la buena fe laboral, la reiterada

resistencia a las drdenes relacionadas con las labores, la
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reiterada paralizacion intempestiva de labores y la
inobservancia del Reglamento Interno de Trabajo o del
Reglamento de Seguridad e Higiene Industrial, aprobados o
expedidos, segun corresponda, por la autoridad competente

que revistan gravedad.

La reiterada paralizacién intempestiva de labores debe ser
verificada fehacientemente con el concurso de la Autoridad
Administrativa de Trabajo, o en su defecto de la Policia o de
la Fiscalia si fuere el caso, quienes estan obligadas, bajo
responsabilidad a prestar el apoyo necesario para la
constatacion de estos hechos, debiendo individualizarse en el

acta respectiva a los trabajadores que incurran en esta falta;

b) La disminucion deliberada y reiterada en el rendimiento de
las labores o del volumen o de la calidad de produccién,
verificada fehacientemente o con el concurso de los servicios
inspectivos del Ministerio de Trabajo y Promocién Social,
quien podra solicitar el apoyo del sector al que pertenece la

empresa;

c) La apropiacion consumada o frustrada de bienes o servicios
del empleador o que se encuentran bajo su custodia, asi
como la retencién o utilizacion indebidas de los mismos, en
beneficio propio o de terceros, con prescindencia de su

valor;
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d) El uso o entrega a terceros de informacién reservada del

empleador; la sustraccion o utilizacion no autorizada de
documentos de la empresa; la informacion falsa al
empleador con la intencion de causarle perjuicio u obtener

una ventaja; y la competencia desleal;

La concurrencia reiterada en estado de embriaguez o bajo
influencia de drogas o sustancias estupefacientes, y aunque
no sea reiterada cuando por la naturaleza de la funcién o del
trabajo revista excepcional gravedad. La autoridad policial
prestard su concurso para coadyuvar en la verificacion de
tales hechos; la negativa del trabajador a someterse a la
prueba correspondiente se considerara como reconocimiento
de dicho estado, lo que se hara constar en el atestado policial

respectivo;

Los actos de violencia, grave indisciplina, injuria y
faltamiento de palabra verbal o escrita en agravio del
empleador, de sus representantes, del personal jerarquico o
de otros trabajadores, sea que se cometan dentro del centro
de trabajo o fuera de él cuando los hechos se deriven
directamente de la relacion laboral. Los actos de extrema
violencia tales como toma de rehenes o de locales podran
adicionalmente ser denunciados ante la autoridad judicial

competente;
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g) El dafo intencional a los edificios, instalaciones, obras,
maquinarias, instrumentos, documentacion, materias primas
y demas bienes de propiedad de la empresa o0 en posesion de

ésta;

h) El abandono de trabajo por més de tres dias consecutivos, las
ausencias injustificadas por mas de cinco dias en un periodo
de treinta dias calendario 0 mas de quince dias en un periodo
de ciento ochenta dias calendario, hayan sido o no
sancionadas disciplinariamente en cada caso, la
impuntualidad reiterada, si ha sido acusada por el empleador,
siempre que se hayan aplicado sanciones disciplinarias

previas de amonestaciones escritas y suspensiones.

4.19. El despido arbitrario en el Derecho Comparado.

4.19.1. Derecho Espafiol.

En el articulo 49.1.k del Texto Refundido de la Ley de
Estatuto de los Trabajadores, Real Decreto Legislativo 1/1995
del 24 de marzo de 1995, en adelante el TRET, se establece
como una de las causales de extincidn del contrato de trabajo al

despido. La norma establece lo siguiente:

“Extincion del contrato- 1 El contrato de trabajo se

extinguira:

(..)
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K) Por despido del trabajador. (Estatuto de los

trabajadores, 2002, pp. 74-75)

Por despido se entiende a la decision empresarial de
poner fin a | contrato de trabajo. Se trata de un acto unilateral
del empresario en la medida en que la decision de extinguir el
contrato de trabajo deriva de la voluntad del mismo. Si bien se
constituye como una decision unilateral del empresario, en el
derecho espafiol no existe el denominado despido libre, que no
es otra cosa que el denominado despido incausado; todo
despido debe encontrarse justificado por la ocurrencia de
alguna causa prevista en la ley. Sin embargo, puede asimilarse
al despido libre, el desistimiento empresarial durante el periodo
de prueba o en determinadas relaciones laborales (Garcia

Fernandez, 1999, p. 383).

El Estatuto de los Trabajadores. Ley 8/1980 del 10 de
marzo de 1980, establecié como causa de extincion del contrato
el despido y solo se utilizaba este término, para el despido
disciplinario, por lo que se entendia que despido equivalia a
extincion por incumplimiento del trabajador. Ahora bien la
jurisprudencia ha reiterado que el termino despido es un género
que identifica toda extincion por voluntad del empresario, por
lo que existen diversas especies de despido, como son el
incumplimiento del trabajador (despido disciplinario), por

fuerza mayor, por causas objetivas, por causas econémicas,
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técnicas organizativas y de produccion (despido colectivo) , el
desistimiento por periodo de prueba e incluso cualquier tipo de
extincion producida por voluntad del empresario, cuando la
causa aducida por el mismo, no sea valida. (Garcia Fernandez,

1999, pp. 385-386)

Vemos pues que, en principio, en la legislacion esparfiola
no existe la figura del despido arbitrario, ya que toda extincion
del contrato de trabajo basada en el despido del trabajador debe
fundamentarse en alguna causal prevista. De ningiin modo es
posible el despido como la doctrina espafiola denomina como

“libre”.

4.19.1.1. Paralelo entre el despido arbitrario en el Peru y

en Espafia.

Comparando el tratamiento que se da en el Per( frente al

despido arbitrario y en Espafia podemos concluir lo siguiente:

» En ambos paises en principio el despido debe hacerse

por causas establecidas en la legislacion.

» En el Perd, como ya se ha manifestado en su
oportunidad, ante el despido efectuado sin causa
alguna, si el trabajador interpone una accion de amparo
por su violacion de su derecho al trabajo, procede la
readmision en el empleo. En Espafia, si se produce un

despido sin causa justa, o si este no cumple con los
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requisitos legales; si el trabajador presenta su
reclamacion judicial para la calificacion de su despido,
y esta es declarada improcedente, el empleador podra a
potestad de él, readmitirlo a su empleo o abonarle una
indemnizacion. En el Perd, la indemnizacion solo
procede si el trabajador decide aceptarla ante el
despido o bien la reclama judicialmente mediante un

proceso en la via ordinaria.

» En Espafia, si se declara la improcedencia del despido
y el empleador opta por pagar la indemnizacion,
siempre que el trabajador cumpla con los requisitos
exigidos por la Seguridad Social, tendra derecho a la

prestacion por desempleo.

» En ambos paises, los dirigentes sindicales estan

protegidos por la estabilidad absoluta.

4.19.2. Derecho Francés.

En el Derecho Francés se reconoce el derecho a la
estabilidad laboral relativa a partir de los dos afios de
antiguedad ininterrumpida para un mismo empleador. Es decir,
que luego de dos afios de trabajo un trabajador despedido, en
forma arbitraria, tendra derecho a una indemnizacion. Se
entiende entonces que existe un régimen de estabilidad laboral

relativa, con la particularidad de que el trabajador deba haber

201



laborado al menos durante dos afios con el mismo empleador.
Si el despido se produce antes del periodo indicado, el
trabajador no tendra derecho a una indemnizacién, lo cual
supone para este trabajador un régimen de inestabilidad

absoluta.

4.19.3. Derecho Aleman.

En primer término, la forma de despido puede quedar

sujeta al cumplimiento de determinadas condiciones juridicas.

En segundo lugar, la eficacia del despido puede quedar
supeditada al cumplimiento de determinados plazos. De esta
manera se ofrece al trabajador la posibilidad de adaptarse a su

nueva situacion y de buscar un puesto de trabajo.

En tercer lugar, se pueden limitar las causas de despido e
imponer al empresario la obligacibn de pagar una
indemnizacion, si no se atiene a una limitacion. El despido se
tiene que basar en motivo justo, si no existe dicho motivo se
adquiere de modo automatico el derecho al cobro de una

indemnizacion.

Finalmente, existe una proteccion frente al despido que
no solo puede restringir las causas de despido, sino que prevé
que la posibilidad que el interesado continle trabajando en la

misma empresa si es despedido ilicitamente.

El Estado estd encargado de velar por el cumplimiento de
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la legislacion referente a la reposicion frente al despido.

(Daubler, 1990, pp. 665-666)

Debe tenerse presente que la legislacion alemana, en
principio solo prevé el control judicial a posteriori a iniciativa

del trabajador afectado.

4.19.4. Derecho Boliviano.

En el articulo 157 de la Constitucion Politica de Bolivia
de 1967 se propone como una aspiracion del Estado crear
condiciones que garanticen para todas posibilidades de
ocupacién laboral, estabilidad en el trabajo y remuneracion
justa. Es pues un derecho a futuro y no como una garantia u

obligacion para el Estado boliviano.

4.19.5. Derecho Argentino.

En la Argentina, solo se reconoce constitucionalmente la
estabilidad del empleado publico y para el empleado privado
establece una indemnizacion como proteccion frente al despido
arbitrario, por eso se dice que este pais reconoce una estabilidad

relativa mixta, es decir, la absoluta y la relativa.

4.19.6. Derecho Brasilefo.

La Constitucion de este pais, reconoce la estabilidad
relativa, estableciendo una compensacion obligatoria en caso de

despido arbitrario, asi como otros derechos como el seguro de
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desempleo.

4.19.7. Derecho Venezolano.

En este pais se ha establecido constitucionalmente la
estabilidad absoluta, declarando nulo y no arbitrario el despido
fundado en causa que contradiga la Constitucion. Establece el
trabajo como un derecho y como un deber extendiendo su

proteccion a los trabajadores no dependientes.

4.20. Las normas supranacionales protectoras del derecho al trabajo.

4.20.1. El Convenio 158 de la OIT.

El citado convenio establece en su articulo 4 lo siguiente:

Articulo 4.- No se pondréa término a la relacion de trabajo
de un trabajador a menos que exista para ello una causa
justificada relacionada con su capacidad o su conducta, 0
bien basada en las necesidades de funcionamiento de la

empresa, establecimiento o servicio.

A su vez el articulo 8 de dicho Convenio de la OIT,
reconoce el derecho del trabajador que considere injustificado
su despido, a recurrir ante un 6rgano neutral para impugnar la
decision patronal y obtener una reparacion. Esta Gltima puede
constituir la anulacion del despido o la readmisién del
trabajador en la empresa; o alternativamente, si la primera

medida no es posible o aconsejable, en el pago de una

204



indemnizacion o alguna medida similar.

Como puede apreciarse el Convenio 158 de la OIT,
recoge las ideas basicas del derecho a la estabilidad laboral, al
exigir la existencia de una causa justificada para que el despido
sea valido. Y a su vez, contempla la posibilidad de la aplicacion
de medidas reparadoras efectivas en caso que el despido se

produzca sin causa alguna.

4.20.2. El Pacto Internacional de los derechos econdmicos sociales y

culturales, en material laboral.

Este tratado internacional, busca que los Estados
garanticen el derecho al trabajo de los individuos. Entendiendo
entonces que el derecho al trabajo comprende el derecho al
acceso Y a la conservacion del empleo, debe concluirse que este
instrumento internacional no alienta mecanismos que propicien
el desempleo, como es el caso del despido arbitrario, maxime si
se tiene en cuenta que la norma citada propone dentro de las
medidas destinada a garantizar el derecho al trabajo, la
ocupacion plena, que supone que todo sujeto de una sociedad,
debe poseer un empleo con las garantias que le aseguren una

permanencia en dicho empleo.

4.20.3. El Protocolo de San Salvador.

Este protocolo reconoce el derecho al trabajo,

reconociendo la estabilidad relativa de sus empleados. Empero
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seflala que, en caso de despido injustificado, el trabajador

tendra derecho a una indemnizacién o a la readmision.

CAPITULO V

RAZONES JURIDICAS PARA LA DEROGACION DEL PERIODO DE

PRUEBA

5.1. Respecto a la Dignidad y Derecho al trabajo.

En atencion a lo desarrollado precedentemente en la presente
investigacion, se ha llegado a identificar que gracias a la etapa evolutiva historica
de la dignidad de la persona, introducida como un principio de contenido
inmutable y por ende supremo, que bajo una impregnacion neoiusnaturalita que
adopto el derecho, llego a complementar y fortalecer el caracter positivo que lo
caracterizaba; frente a ello se ha logrado otorgar otra vision al concepto de los
derechos del hombre, integrando en su fundamento un valor supremo de éste,
ubicandolo en una posicion central y como fin supremo dentro de todo estado
democratico de derecho y por el cual se forja la razon de ser y funcion del poder
politico, estando obligado para ello en adoptar los medios necesarios para

garantizar su proteccion frente a las posibles amenazas que pretendan
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transgredirla, por las manifestaciones de los poderes publicos y privados, desde su

eficacia vertical y horizontal.

En esta linea, podemos afirmar que estamos ante un principio supremo que
encuentra su fundamento en el simple hecho de ser humano y por ello merecedor
de respeto de los derechos intrinsecos que se le ha reconocido a nivel
constitucional y supraconstitucional, los mismos que estan destinados a garantizar
su vida digna dentro de la sociedad y con ello el reconocimiento de su caracter
subjetivo que pretende reconocer el ejercicio de sus derechos en libertad; en ese
sentido, uno de estos derechos es su libre autodeterminacion que le atribuye la
posibilidad de poder desarrollarse humanamente dentro de una sociedad, para
mejorar su vida y bienestar y de quienes dependen de él, que le permitan alcanzar

una vida digna, bajo el ejercicio de su libertad.

En ese sentido, al hablar de la autodeterminacion de la persona, se hace
alusion a una finalidad de realizacién personal en busca de un bienestar
individual, el mismo que para alcanzarlo en la vida préctica se manifiesta a través
del trabajo; ello se puede entender de una simple interpretacion del articulo 22° de
la Constitucion, bajo el texto, “el trabajo es un deber y un derecho. Es base de
bienestar social y un medio de realizacion de la persona”, de ello, el mismo que
reconoce implicitamente la libertad y la libre autodeterminacion, estableciéndose
como la guia para entender las condiciones que el trabajo debe tener para los

trabajadores: proteccion a su vida, salud, ingresos, no discriminacion, etc.

En ese sentido, el caracter subjetivo, surge como la facultad que se le

reconoce a su titular para que, haciendo uso de su libertad, pueda exigir el respeto
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de sus derechos, por ello debe tenerse en cuenta que esta finalidad de bienestar
individual debera redundar en el “bienestar comun” y el “interés general” de toda
sociedad, en el entendido de que el bienestar individual contribuye al bienestar
general que lleva a la construccion y desarrollo de una comunidad, dado que este
caracter subjetivo no puede ser ejercido de manera indiscriminada, desconociendo
u atropellando los derechos de otro, pues los derechos fundamentales son
reciprocos y proporcionales para todos los individuos de una sociedad, para ello el
ejercicio de los mismos debera realizarse bajo estandares de tolerancia y sin

perjudicar los derechos de otro.

Este caracter subjetivo de la dignidad encuentra su reconocimiento en los
derechos humanos, pero no bajo un criterio de conocimiento o de interpretacién
de la norma, sino como principal elemento intrinseco de todo ser humano. En ese
sentido, el reconocimiento de la dignidad implica reconocer los derechos laborales
del trabajador para que en el ejercicio de la prestacion de servicio dentro de la
empresa se realice respetando la dignidad de los trabajadores, por ello se deberan
adoptar las condiciones laborales de manera que se ajusten al respeto de estos

derechos.

En ese sentido, el legislador ha sido consciente de la diferencia de
posiciones que existe en la relacion laboral, por ello se han adoptado mecanismos
capaces de equiparar esta situacion del trabajador frente al poder empresarial, tal
es el caso del caracter tuitivo del derecho al trabajo destinado a proteger a la parte
débil de la relacion laboral, el reconocimiento de la estabilidad laboral y el
principio de continuidad destinados a reconocerle su permanencia en el centro de

trabajo, la proteccion contra el despido arbitrario, entre otros conceptos que han
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Ilegado adquirir la calidad de principios y establecerse como directrices claves
destinadas a otorgar al trabajador mayores derechos que permitan superar de
alguna manera la relacion asimétrica existente; pues el empleador por el poder

econdmico que lo caracteriza, lo ubica en una posicion superior.

En base a ello, la regulacion legislativa de caracter ordinaria debera
ajustarse a los nuevos paradigmas institucionales que encausaran su regulacién
dentro del campo factico y juridico, es decir garantizando y protegiendo en la
mayor medida posible los derechos laborales especificos e inespecificos del
trabajador, y con ello ademas el ejercicio subjetivo frente al estado y la sociedad.

Todo ello redundado en el contenido de dignidad.

Sin  embargo, “(...) desafortunadamente no todas las medidas
implementadas por los Estados (...) garantizan una vida digna a los trabajadores,
hay algunas medidas que constituyen Unicamente paliativos o soluciones
temporales a los problemas actuales (...) (Mendizdbal Bermudez & Jiménez
Lopez, 2012, p. 191)”; tal es el caso de la figura del Periodo de Prueba, que como
tal, su existencia enerva el minimo de proteccion que debe existir propiamente en
la relacion laboral, dado que de cierta manera aquellos principios que se
establecieron en un primer momento como mecanismos para garantizar el minimo
de proteccion del trabajador no llegan a tener plena efectividad dentro de esta
figura, pese a que por regla general al estar presentes los tres elementos esenciales
de una relacion laboral desde el primer mes: remuneracion, subordinacion vy
prestacion personal del servicio, el trabajador deberia adquirir estabilidad laboral,
sin embargo se le niega este derecho, en comparacion a sus compafieros que ya

adquirieron estabilidad, configurandose como hechos contrarios al principio de
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igualdad de oportunidades, establecido en el inciso 1 del articulo 26° de la
Constitucion; asimismo, existe una libertad de desistimiento contractual de
manera discrecional y sin justificacion objetiva; situaciones que limitan la plena

efectividad del articulo 22° de la Constitucion.

Esto se debe por la razén de que el legislador se ha inclinado por adoptar
una ficcidn juridica bajo un criterio muy positivista y/o idealista de esta figura que
bajo la finalidad de experimentacion de la relacion laboral para el conocimiento
reciproco de las partes, no se toma en cuenta la situacion vulnerable en la que se
encuentra el trabajador, donde la finalidad de dicha institucion llega a ser
distorsionada en el contexto practico, desconociéndose su verdadera finalidad en
pro de intereses netamente econdmicos del empleador, quien buscara siempre la
reduccion de costos laborales. En este sentido, si bien como lo precisé en un inicio
Rodriguez Pifiero, la buena fe debe estar presente en el ejercicio del poder
empresarial destinada a proteger los derechos fundamentales del trabajador, o al
menos previniendo su menoscabo (2003, p. 11), dicha postura no se presenta tal
cual ha sido expuesta, dado que propiamente dentro del Periodo de Prueba suele
ser utilizado como un mecanismo destinado a evadir obligaciones laborales por
parte del empleador, esto en razon a que en la practica el empresario no
precisamente perseguird una conducta deontolégica y propia de los deberes

morales.

Por ello podemos afirmar que dicha figura enerva el minimo de proteccion
que debe existir en favor del trabajador, pues solamente resulta ser una figura
beneficiosa para el empleador. Por ello, se establece como una figura que llega a

quebrantar el contenido esencial del derecho al trabajo, en su manifestacion de
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acceso y conservacion del empleo, el mismo que ha llegado establecerse como un

derecho de contenido pétreo e inalterable.

Finalmente, en esta linea de ideas, en el tema que nos ocupa, nétese que el
derecho al trabajo se ha establecido como un derecho de caracter irrenunciable, en
virtud del cual surge su posicion tuitiva en favor del trabajador a partir del cual,
como se ha precisado, han surgido aquellos derechos y principios con la finalidad
de concretizar su finalidad protectora Constitucional. Pese a ello, el articulo 10°
del Texto Unico Ordenado Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y
Comepetitividad Laboral, aprobado por el Decreto Supremo N° 003-97-TR parece
no seguir esa orientacion protectora del derecho al trabajo, ya que los principios
fundamentales como estabilidad laboral, proteccidn contra el despido arbitrario,
entre otros no tienen vigencia dentro del periodo de prueba, situacion que como se
ha precisado desconoce la verdadera finalidad del derecho al trabajo; y por ende

transgrede los derechos laborales especificos e inespecificos del trabajador.
5.1.1.Respecto de la aplicacion del Test de Proporcionalidad.

Respecto al Test de Proporcionalidad, queremos precisar que no solo
es aplicable para resolver un proceso judicial; es decir, al momento de
valorar cuando hay colision de derechos fundamentales, sino también es
tomado en cuenta para la dacion de leyes; en este caso, verificando la
existencia de medios necesarios adoptados por el legislador para intervenir
en un derecho fundamental y alcanzar un fin determinado (STC N° 579-
2008-PA/TC, fj. 25), en este caso justificar la existencia del Periodo de

Prueba objeto de estudio de la presente investigacion.
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Descrita la precision en el parrafo precedente, desde la aplicacion del
test de proporcionalidad, tampoco encontramos un fundamento claro y
suficiente que justifique su existencia, pues ni el Texto Unico de la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por el Decreto Supremo
N° 003-97-TR ni la exposicion de motivos de dicha ley, aprobado por el
Decreto Supremo N° 05-95-TR desarrollan un concepto claro que justifique

su existencia.

Esta regulacion tan superficial y limitada, no llega a justificar por
completo la existencia del Periodo de Prueba mas alld de la
experimentacion, por ello imposibilita poder subsumirlos en los sub
principios de adecuacién, necesidad y proporcionalidad, en el entendido de
que solamente podra restringirse parcialmente un derecho fundamental
frente a otro como mayor relevancia. Asimismo, para poder determinar la
supremacia de uno sobre del otro, se debera también interpretar de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos de los
que se sea parte el estado, ya que el no hacerlo implicaria desconocer los
valores y principios que dan sentido a la funcion del estado y la unidad del
ordenamiento juridico y politico. Asimismo, si analizamos el contexto desde
la vision conflictivista de los derechos fundamentales, el derecho del
trabajador se ubica en la lista de los derechos de primera generacion y el
poder empresarial se ubica como un derecho de carécter social y econémico
como derecho de segunda generacion, ubicandose el primero como derecho

de mayor trascendencia; en ese sentido bajo esta corriente tampoco
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encontramos razones totalmente sélidas que justifique su validez por encima

de los derechos del trabajador.

5.1.2.Respecto de la Fuerza Normativa de la Constitucion.

Por regla general la Constitucién Politica del Estado, es la norma que
cimienta todo ordenamiento juridico que contiene las declaraciones de los
derechos, la organizacién del estado, el establecimiento de la funcion del
estado Yy del cual se desprenden la diversas disciplinas juridicas como por
ejemplo el derecho civil, penal, administrativo y para el caso materia de
estudio en materia laboral; es decir, el derecho del trabajo, el cual reviste
una importancia muy elevada a la cotidiana respecto de otras ramas. Pues se
trata de una rama del derecho que a diferencia de otras se distingue en
cuanto a su regulacion, tratamiento legislativo, asimismo; en cuanto a
técnica, explicamos que la tarea de legislar en materia laboral no
simplemente es una mera y simple practica que se relativiza a delegar al
legislador la regulacién material o sustantiva de diversas instituciones
juridicas, ofreciendo pautas sencillas de manera genérica. Por el contrario, el
derecho laboral es un &rea méas delicada y susceptible en cuanto a su
régimen legislativo ya que el ordenamiento laboral no posee una postura
infima y conformista en su disefio. Ello implica que las instituciones
juridico-laborales se encuentran ineludiblemente vinculadas por su
tratamiento constitucional; en consecuencia, el derecho del trabajo
desarrollado a nivel legislativo; es decir, de manera ordinaria, nunca puede
estar en contradiccion con lo prescrito a nivel constitucional e inclusive

supranacional.
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Es necesario; precisar que la regulacion de las normas juridicas
constitucionales en materia laboral se han desarrollado dentro de un
contexto de un Estado Social y Democratico de Derecho, lo cual implica
una forma o modalidad de organizacion del Estado y como hemos precisado
con anterioridad esto se encuentra regulado en el articulo 43° de la
Constitucién Politica del Estado ubicado en el Capitulo I sobre el Estado y
la Nacion, siendo la finalidad del mismo dar atencion prioritaria,
trascendental a los ambitos o situaciones de inequidad, inseguridad,
injusticia, originados y que se encuentran latentes en una determinada
sociedad. Ahora bien, trasladandolo al &mbito laboral, lo que se busca es el
reconocimiento, respeto, promocién y vigencia de los derechos laborales
especificos que estan establecidos o enumerados desde del articulo 22° al
articulo 29° de la Constitucion Politica del Estado, de igual manera sucede
con los derechos inespecificos; es decir, la mencionada aplicacion de la

eficacia vertical y horizontal de los derechos fundamentales.

Asimismo, cabe precisar que por la presencia del caracter tuitivo,
implica un grado de intervencion estatal en cuanto a la dacion de normas
que desarrollen las prescripciones o lineamientos adecuados para que las
personas puedan trabajar y desarrollarse en la sociedad; es decir, aplicar la
promocion y eficacia de las condiciones minimas de trabajo sin dejar
desprovisto de mecanismos de proteccién a la parte débil de la relacion
laboral; mas aun, evitar la injerencia del abuso del derecho dotando de
herramientas y salidas maquilladas de legalidad a la parte patronal para

culminar o extinguir la relacién laboral; es decir, en la relacion laboral lo
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que se pretende es evitar facilitar, atribuirle al empleador mecanismos de
salida, evasion de obligaciones socio laborales; en consecuencia, limitar la
autonomia de voluntad de este ultimo. Debemos tener siempre presente que
un contrato de trabajo los trabajadores ejercen sus derechos constitucionales
segun lo prescrito en el tercer parrafo del articulo 23° de la Constitucion
Politica cuyo enunciado literal prescribe “Ninguna relacion laboral puede
limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar

la dignidad del trabajador”.

Bajo ese contexto podemos determinar que el derecho al trabajo es
un derecho esencial que no puede ser desconocido o parcializado respecto
de su efectividad por normas de rango inferior, tal y como sucede con el
articulo 10° del Decreto Supremo N° 003-97-TR, TUO del Decreto
Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, pues el
admitirlo implicaria aminorar todo aquel progreso evolutivo historico que ha
permitido equiparar el grado de vulnerabilidad en el que se encontraba el
trabajador frente a la fuerza empresarial, el mismo que ha sido el resultado
de luchas colectivas y no individualizadas reconocido como un derecho
social que ha permitido atribuirle un significado supremo bajo el
fundamento de la dignidad de la persona que de ninguna manera puede ser
desconocido por los estados democraticos constitucionales, pues el admitirlo
atentaria ademas contra un principio fundamental del derecho, el principio
de progresividad que obliga al estado garantizar la plena efectividad de los
derechos de caréacter social, econémico y cultural, todo ello en la busqueda

de satisfaccion del interés general de una sociedad.
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5.2. Respecto del Contrato de Trabajo.

El contrato de trabajo bajo su contenido conceptual se ha llegado a
determinar que es aquel acto por el cual el trabajador se compromete a prestar sus
servicios en favor del empleador y este ultimo se compromete a pagar una
remuneracion en base al trabajo realizado, existiendo una marcada diferencia
respecto del empleador, pues éste al ostentar el poder direccional dentro de una
relacién laboral hace efectiva la subordinacion al cual esta sujeta el trabajador.
Asimismo, a nivel de legislacion ordinaria como es el caso del Decreto Supremo
N° 003-97-TR, TUO del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, se puede identificar al Contrato de Trabajo en el articulo
4°, el cual establece: “En toda prestacion personal de servicios remunerados y
subordinados, se presume la existencia de un contrato de trabajo a plazo
indeterminado (...)”. Del articulo citado podemos inferir que los elementos del
contrato de trabajo son prestacion personal de servicios, remuneracién y
subordinacion; tales elementos permiten la configuracion de una relacion laboral.
Complementando ello, no necesariamente la celebracion de un contrato de trabajo
siempre sera el que dé inici6 a una relacion laboral a plazo indeterminado, en
efecto remitiéndonos al Decreto Supremo N° 003-97-TR, TUO del Decreto
Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, existe una
evidente barrera conocido como el Periodo de Prueba, el cual es aplicado a todo

trabajador que pretende acceder y conservar un determinado empleo.

Para reforzar bajo esta linea de ideas, hemos considerado necesario
adherirnos a la postura desarrollada por Nestor de Buen Lozano quien considera

que propiamente en el denominado contrato de trabajo, el elemento de la libre
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voluntad del trabajador no se ejerce de manera libre, dado que el trabajador acude
a la suscripcion del contrato de trabajo por encontrarse en un estado de necesidad,
por lo que nos encontrariamos ante “(...) actos juridicos necesarios donde el
sujeto llega a su realizacion absolutamente impulsado por la urgencia de colmar,

por ese medio un apremio material (...)” (De Buen Lozano, 2005, p. 533).

Bajo este contexto, al verse viciada la libre voluntad del trabajador para la
presencia del contrato de trabajo, el elemento “consensual” se veria distorsionado
dado que ya no estariamos frente a un consentimiento libre por parte del
trabajador, sino un consentimiento obligado por un estado de necesidad; donde
muchas veces debera aceptar contraprestaciones desproporcionadas, es decir
remuneraciones no equivalentes a las labores realizadas o incluso en el peor de los
casos ausentes de beneficios sociales que por ley le corresponden o sin las
adecuadas medidas de seguridad en el caso de actividades laborales riesgosas o
bajo jornadas de trabajo excesivas; desconociéndose por ende aquellos principios

que caracterizan al derecho del trabajo.

Por ende, coincidimos con el autor en el extremo que considerar al
“contrato de trabajo” como tal, no resultaria adecuado dado que no se verian
reflejados los elementos que caracterizan al “contrato” desde un sentido genérico,
respecto de la libre manifestacion de voluntad. Ante ello la mejor denominacion
que se le ajusta es el denominado “pacto de trabajo”; sin embargo, tomando en
cuenta el desarrollo y el uso como tal que este ha tenido de manera legislativa y
doctrinaria, imposibilita poder introducir el denominado “pacto de trabajo” al

contexto propio del derecho laboral.
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Por otro lado, el contrato de trabajo como tal, dentro de su concepcién no
integra la figura del Periodo de Prueba, pues el aceptarlo implicaria desconocer el
caracter de “tracto sucesivo” que supone la continuidad de las labores
desarrolladas por el trabajador en el tiempo, vinculado al caracter permanente de
la relacion laboral, al principio de continuidad como manifestacion del principio
de la estabilidad laboral; por ello, aceptar esta figura como parte del contrato de
trabajo llegaria a desnaturalizar su esencia y propiamente sus caracteristicas, no
pudiéndose denominarlo “contrato de trabajo” sino otra figura que se ajuste y
justifique la existencia del Periodo de Prueba dentro de la relacion laboral y

propiamente el acto que la origina.

Asimismo, tomando en cuenta que el Periodo de Prueba es una figura
regulada o impuesta de manera obligatoria por ley el cual se establece al inicio de
una relacion laboral, debemos hacer la siguiente observacion que como tal no se
ajusta a la consensualidad del contrato de trabajo; pues si en este se da prioridad al
comun acuerdo de las partes de llegar a consolidarlo deberia ocurrir lo mismo con
el Periodo de Prueba; por ende, esta fase inicial de la relacion laboral se encuentra
viciada la voluntad del trabajador, lesionando su contenido como tal, al
desconocer aquellos derechos y obligaciones que surgen desde su suscripcion por
las partes de la relacion laboral; otorgando un grado de vulnerabilidad al
trabajador, contrario a lo finalidad protectora y funcion equiparativa de la relacion

laboral respecto de los derechos y obligaciones que otorga.

5.3. Respecto al Periodo de Prueba.
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El Periodo de Prueba lo encontramos regulado en el articulo 10° del TUO
Decreto Legislativo N° 728, de la Ley de Productividad y Competitividad

Laboral, aprobado por Decreto Supremo N° 003-97-TR, el que establece que:

El periodo de prueba es de tres meses, a cuyo término el trabajador alcanza

derecho a la proteccion contra el despido arbitrario.

Las partes pueden pactar un término mayor en caso las labores requieran
de un periodo de capacitacion o adaptacion o que por su naturaleza o grado
de responsabilidad tal prolongacion pueda resultar justificada. La
ampliaciéon 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.

Del dispositivo legal antes descrito, podemos identificar que solamente en
la figura del Periodo de Prueba se establece el plazo de duracion, limitdndose a
establecer que tendra una duracion de tres meses a cuyo término el trabajador
recién alcanza derecho de proteccion contra el despido arbitrario, prescindiendo
de una definicién clara y objetiva que dé cuenta de las razones minimas de su
existencia y/o funcionalidad en la préactica de la relacion laboral; por el contrario,
la ley ha dotado de una prerrogativa abierta y desmedida, inclusive con una
injerencia evasiva para el empleador para desconocer y/o lesionar derechos

fundamentales del trabajador sin justificar razon alguna.

Ahora es menester dar a conocer cuales son las ventajas y desventajas de

esta figura respecto de las partes de la relacion laboral.
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5.3.1.Ventajas del Empleador.

» Cuenta con la potestad de extinguir el vinculo laboral de manera
unilateral, sin necesidad de alegar causa alguna, vulnerando el
contenido esencial del derecho al trabajo, respecto al acceso y

conservacion del empleo.

» Omitir el procedimiento regular de despido previsto en la legislacion

laboral.

» Poder reducir costos laborales y desconocer la relacion laboral desde
su inicio.

» Constatar las aptitudes personales y profesionales del trabajador,
asimismo habilidades y conocimientos que determinaran su
permanencia en el puesto de trabajo; de igual manera, evaluar el

efectivo cumplimiento de las obligaciones asignadas dentro de la

empresa.

» Utilizar el Periodo de Prueba argumentando aspectos negativos del
trabajador, relacionados con su capacidad productiva o conducta,
encubriendo verdaderamente aspectos netamente subjetivos (tales
como exigencias de condiciones minimas de trabajo, reconocimiento
remunerativo por horas extras de trabajo, el ejercer derechos

laborales como el de sindicalizacion, entre otros).

5.3.2.Ventajas del Trabajador.
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» Exoneracion del plazo en caso de renuncia o retiro voluntario de 30

dias.

» No generar responsabilidades economicas y/o pecuniarias al
desistirse de continuar con la relacién laboral dentro del Periodo de

Prueba.

» Conocer las condiciones remunerativas que le ofrece el empleador y
determinar por su cuenta si resultan proporcionales frente a las
labores que desarrollara; asimismo, conocer los ambientes donde
desarrollara sus actividades y si estas cuentas con las condiciones
minimas de seguridad y/o comodidad que satisfagan sus

expectativas.

Habiéndose identificado las ventajas del Periodo de Prueba para
ambas partes de la relacion laboral, podemos observar que el empleador es
quien ostenta mayores beneficios para poder desistir de la relacion laboral
no precisamente basada su decisién en aspectos objetivos relacionados con
la actividad laboral-empresarial, pudiendo tener como origen afectacion de
derechos fundamentales del trabajador; sin embargo, en el supuesto de que
la decision extintiva del contrato de trabajo se ejecute dentro de los
parametros legales atribuidos al empleador, este ultimo aun cuenta con la
facultad que le reconoce el literal b) del articulo 23° del TUO del decreto
Legislativo N° 728 Ley de Productividad y Competitividad Laboral
aprobado por Decreto Supremo N° 003-97-TR, someterlo al procedimiento

regular de despido justificado previsto en la legislacion laboral; respecto de
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su rendimiento deficiente y/o el rendimiento promedio en las labores
realizadas, tal medida subsiste como la salida idonea y dentro de los limites
legales que tiene el empleador para poner fin a la relacion laboral una vez
otorgada la estabilidad laboral al trabajador ordinario, es por ello, que
resulta innecesario la regulacién del periodo de prueba en nuestro
ordenamiento juridico laboral; en consecuencia, se debe prescindir de esta
figura, dado que resulta inaceptable someter al trabajador a un segundo
filtro para acceder a un determinado puesto laboral, ello reforzaria de mas

prerrogativas al que ostenta el poder econémico y direccional (el patrono).

De igual manera, podemos afirmar que la figura del Periodo de
Prueba en la practica no siempre integra la buena fe por el lado empresarial,
ya que suele en muchas ocasiones ser utilizada como un mecanismo para
evadir obligaciones laborales por parte del empleador, que bajo la
justificacién de experimentar la relacion laboral como principal finalidad
llegar a transgredir indiscriminadamente derechos del trabajador;
desconociéndose por lo tanto su verdadera finalidad dado que el empresario
siempre va a buscar la satisfaccion de sus intereses personales y econdmicos
y no precisamente perseguir una conducta deontoldgica y propia de los

deberes morales.

Asimismo, el inciso 1 del articulo 26° del mismo cuerpo normativo
también se ve afectado; ya que en el Periodo de Prueba pese a que el
trabajador ostenta los elementos primordiales de la relacion laboral
(prestacion personal, subordinacion y remuneracion) al igual que sus

compafieros de empresa, el legislador le niega el derecho a la permanencia
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en el centro de labores y lo ubica en una situacion vulnerable y ausente de
proteccion de sus derechos. Ello exceptuando el elemento de experiencia
que los diferencia, el mismo que sera desarrollado oportunamente en las
lineas siguiente, centrando esta discusion propiamente en la efectividad de
derechos fundamentales y la fuerza normativa constitucional. En esta linea,
Ermida Uriarte en su articulo “Proteccion, Igualdad, Dignidad, Libertad y
No Discriminacion”, llega a concluir que, “la discriminacion también hiere
la dignidad de la persona humana” (2011, p. 22). En ese contexto, cuando se
presenta la ilicitud del tratamiento diferenciado, ser4 necesario probar la

existencia de motivo justificante de la diferencia (2011, p. 22).

5.4. Respecto de la Estabilidad Laboral.

Se ha llegado a determinar que la Estabilidad Laboral es aquel destino a
garantizar la permanencia del trabajador en el puesto laboral y con ello el medio
necesario para que pueda ejercer sus derechos de manera efectiva dentro de la
relacion laboral; ademaés de ello limita la facultad extintiva que tiene el empleador
para dar por terminado el contrato de trabajo, teniendo la obligacion de ajustar su
decision a las razones legales que establece el articulo 34° del TUO del Decreto
Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado

por Decreto Supremo N° 003-97-TR.

Respecto de lo anterior, podemos identificar que es aquel principio
destinado a otorgarle permanencia y seguridad juridica al trabajador, siendo
considerado como una manifestacion del nucleo duro del derecho al trabajo, por

ende, lo encontramos regulado de manera implicita en el articulo 22° de la
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Constitucion, de dicho articulado se extrae “el trabajo es un deber y un derecho
(...)”, en esta linea de ideas se configura por dos aspectos: el acceso al empleo y
la conservacion del mismo, el primero referido al acceder a un empleo mediante
un elemento de mérito a través de la participacion en un concurso publico,
siguiendo su sentido especifico y el segundo a la como un derecho de
preceptividad inmediata bajo la exigencia de una causa justa para fundar el

despido del trabajador.

Cabe precisar que la manifestacion de la estabilidad laboral la encontramos
en dos estadios diferentes, estabilidad de entrada y de salida; siendo esta Gltima la
que ha tenido una adecuada atencion a nivel internacional por parte de la
Organizacion Internacional de Trabajo (OIT), en el Convenio N° 158 y la
Recomendacion N° 119 de la OIT, ambas dedicadas a tratar el aspecto sobre la
terminacion de la relacion laboral por voluntad e iniciativa del empleador
justificada bajo causas objetivas de capacidad o conducta respecto del

funcionamiento y necesidades de la actividad empresarial.

Asimismo, hemos llegado a determinar que el tipo de estabilidad que
impera a nivel nacional, es la de la “relativa impropia”, la misma que podemos
identificar de la sola lectura e interpretacion al articulo 27° de la Constitucion que
establece la adecuada proteccion al trabajador frente al despido arbitrario,
conteniendo bajo ese contexto una reparacion de caracter indemnizatorio y
resarcitorio respecto del tipo de despido en el que nos encontremos;

predominando la estabilidad absoluta inicamente para los casos de despido nulo.
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5.5.

Bajo esta linea de ideas, el deber de justificacion resulta ser una clausula
ineludible para el empleador, sin embargo, tal exigencia no encuentra efectividad
inmediata dentro de la figura del Periodo de Prueba por el solo capricho del
legislador, en ese sentido, el elemento del acceso al empleo se ve mellado y
condicionado frente a una figura que desconoce la funcion garantista de
permanencia y pleno ejercicio de los derechos fundamentales del trabajador, sin
mucho menos adecuar una justificacion idonea que dé cuenta del minimo de
razones claras de su existencia; ante ello, se incardina como una figura atipica y

contraria al contenido esencial del derecho al trabajo.

Respecto del Principio de Continuidad.

El principio de continuidad implica que un trabajador dentro de una
relacion laboral tenga permanencia en la modalidad prestacional personal de
servicios respecto del empleador; ello se fundamenta, en que un contrato de
trabajo suscrito entre los sujetos de la relacién laboral no se puede agotar de
manera inmediata, instantdnea, célere, por el contrario, la prestacion es
prolongada. Para reforzar la idea es necesario dar a conocer que el contrato de
trabajo se caracteriza por ser de tracto sucesivo, es decir, presupone la
prolongacion de la relacion laboral, lo cual se vincula al principio de continuidad;
puesto que, si un trabajador cuenta con la permanencia en un determinado puesto
de trabajo-empresa obtendra la tranquilidad y satisfaccion necesaria de tener
seguro el trabajo; claro esta, que si el empleado no realiza su trabajo de manera
eficiente esta sujeto a un procedimiento de despido justificado. Sin embargo, al no
configurarse ello obtendrd beneficios, reconocimientos producto de una

continuidad en el trabajo, como, por ejemplo: mejoras salariales, beneficios
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otorgados por ley, actos de liberalidad del empleador (bonos por productividad)
etc. En tal sentido, la permanencia en el empleo es un precepto que otorga
vitalidad a una relacion laboral resultando indiscutible la proteccidon contra el

despido arbitrario y permanencia de los trabajadores.

Ahora bien, es importante dar a conocer que el principio de continuidad no
solo es beneficioso para el trabajador, sino también para el empleador; puesto que,
la realizacién de labores productivas por sus dependientes permite que estos
realicen su trabajo con el conocimiento y experiencia adquirida por la continuidad
en el centro laboral, en consecuencia elevando los indices de productividad de la
empresa, lo que se vera reflejado a traves de los ingresos econdmicos percibidos

por el empleador.

Bajo esta linea de ideas, la figura del Periodo de Prueba constituye un
limite para que opere de manera efectiva el principio de continuidad, pues al
existir el periodo de prueba no se podria configurar un contrato de trabajo, porque
se veria afectada por la no superacion de tres meses de prueba, al no originarse el
contrato de trabajo no se daria lugar a una relacién laboral propiamente dicha; es
decir, dotada de los tres elementos caracteristicos prestacion personal de servicios,
subordinacion y remuneracion; en consecuencia, evitaria la configuracion del

derecho al trabajo en su contenido esencial; es por ello, que la figura del periodo

de prueba es cuestionada en cuanto a su aplicacion porgue es una figura

contraria a la orientaciéon normativa del derecho laboral.

CONCLUSIONES
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PRIMERA.- Hemos llegado a determinar que nuestro objetivo general se ha llegado a
contrastar identificando que la regulacién como tal del Periodo de Prueba se ha
establecido como una figura juridica que limita el derecho a la libre autodeterminacién
de la persona para desarrollarse humanamente dentro de la sociedad, bajo esta linea,
transgrede el contenido esencial del derecho al trabajo, respecto del acceso y
conservacion del empleo; y siendo la esencia del derecho al trabajo la dignidad del
trabajador, afecta también a esta Gltima, asimismo, desconoce la efectividad de su
vocacion tuitiva destinada a otorgarle una mayor proteccion de sus derechos laborales;
asimismo, el derecho a la estabilidad laboral se encuentra condicionado a la superacién
del periodo de tres meses, negandosele este derecho a pesar de que los elementos
necesarios para su concesion se encuentran presentes desde el primer mes de prestacion
de servicios; estableciéndose como una figura que no se adecua a las exigencias legales
para la extincion del contrato de trabajo contrastandose como contraria al principio de
continuidad laboral, pues desconoce la permanencia y/o prolongacion de una relacion
laboral. Asimismo, siguiendo esta linea, es una figura que no se adecua al caracter
voluntario y consensual del contrato de trabajo, dado que se impone por el mero
capricho del legislador, reforzando el poder empresarial para otorgarle un poder
discrecional donde podra lesionar libremente derechos del trabajador, distorsionando

con ello las principales caracteristicas del contrato de trabajo.

SEGUNDA.- El Periodo de Prueba como tal no se adecua a la visién que adopta la
constitucion laboral, pues desconoce su fuerza normativa destinada a orientar la
regulacién ordinaria en miras a garantizar la plena efectividad de los derechos
especificos e inespecificos del trabajador; ni mucho menos desde el punto de vista del

test de proporcionalidad existen razones validas que den cuenta de su existencia y que
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justifiquen los juicios de adecuacion, necesidad y proporcionalidad frente a la
efectividad y reconocimiento de los derechos del trabajador suspendidos durante su

vigencia.

TERCERA.- Respecto de nuestro primer objetivo especifico hemos llegado a

determinar que se cumple, dando a conocer que la naturaleza de la figura del Periodo de
Prueba es una institucion que por imperio de la ley se establece al inicio de toda relacion
laboral, no teniendo por ende una existencia individual y diferente del contrato de
trabajo, por ende se resiste a cualquiera de las calificaciones atribuidas por las tesis
monistas y dualistas que han pretendido equipararla con otras figuras juridicas, con la
particularidad de la no aplicacion de las causas ordinarias para la extincion del contrato
de trabajo y la efectividad del derecho para la conservacion del empleo subsistiendo
aquellos otros derechos que se deriven de la relacién laboral tales como, derecho a la
seguridad social, compensacién por tiempo de servicios, computo para el derecho de
vacaciones, gratificaciones, reconocimiento de horas extras, utilidades, entre otros; de
alli que el empleado decida exonerarlo de alguno de ellos bajo el pretexto de la
superacion del Periodo de Prueba, conducta que seria ilegitima y por ende ilegal en

contra del trabajador.

CUARTA. - Respecto al segundo objetivo especifico planteado tenemos que,
atendiendo al desarrollo conceptual realizado por la doctrina legal traida a colacion en la
presente investigacion, los limites del empleador parten desde un deber normativo
objetivo, bajo razones acordes al marco legal ordinario exigido para extinguir la
relacion laboral, procurando en lo minimo posible no justificarse en razones que puedan

lesionar derechos fundamentales del trabajador, pues el hacerlo implicaria un
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desistimiento ilegal encubierto bajo un poder discrecional, convirtiéndole en abusivo

y/o arbitrario.

QUINTA. — Hemos llegado a contrastar nuestro tercer objetivo especifico, el cual ha
conllevado a determinar que la naturaleza juridica de la estabilidad laboral tiene
sustento en que es el derecho que tiene toda persona de acceder a un puesto de trabajo y
a conservar el mismo, ello implica una permanencia en el empleo como manifestacion
del derecho al trabajo; es decir, esta Ultima potencia a la conservacion de un
determinado puesto de trabajo configurandose la garantia de la empleabilidad como
base central del tantas veces mencionado derecho al trabajo. Asi mismo, hemos
identificado que el tipo de estabilidad laboral regulada en el Peru es la Estabilidad
Relativa Impropia, y a que a nivel de derecho internacional solo se aborda la estabilidad

de salida omitiendo ser tratada por la OIT la estabilidad de entrada.
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RECOMENDACIONES

PRIMERA. - Siguiendo un punto de vista netamente académico consideramos que
seria necesario realizar una investigacion partiendo desde la vision del principio de
progresividad, tomando en cuenta todo aquel desarrollo normativo y jurisprudencial que
ha dotado de eficacia al derecho del trabajo, como garantista y protector de los derechos
fundamentales del trabajador; tomandose en cuenta ademéas el principio de
irrenunciabilidad de derechos, aplicandolo a otros tipos de contratos, donde se pueda

determinar la necesidad o no de su existencia.

SEGUNDA. Bajo esta misma linea académica, se propone desarrollar una investigacion
relacionada al derecho de sindicalizacion, negociacion colectiva y huelga vs periodo de
prueba del trabajador ordinario en el sector privado, dando lugar a que esta clase de
trabajadores obtengan su estabilidad laboral desde el primer dia de la relacién laboral;
en consecuencia, garantizar la eficacia de la libertad sindical, la convencion colectiva y

el derecho de huelga.
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