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RESUMEN

La presente tesis, aborda como tema de investigacion la derogacion del periodo de
prueba para los trabajadores que acceden a un puesto de trabajo mediante concurso
publico de méritos, pues se ha identificado que la aplicacion del periodo de prueba a los
trabajadores del régimen laboral privado que hayan ingresado por concurso publico,

vulnera el derecho a la estabilidad laboral de entrada.

En atencidn a dicho problema, se considerd pertinente abordar teorias relacionadas a la
estabilidad laboral, periodo de prueba, concurso publico, entre otros a fin de poder
determinar como el periodo de prueba vulnera el derecho a la estabilidad laboral de
entrada de dichos trabajadores. La misma que ha sido llevada a cabo en la provincia de

Chiclayo, departamento de Lambayeque del afio 2019.

Para tal fin se utilizd el método cuantitativo, de tipo experimental y con un nivel
explicativo. De igual forma, la poblacién estuvo constituida por 9 Jueces Superiores
Laborales de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque, 4 Jueces del Juzgado
Especializado Laboral y 8550 abogados del llustre Colegio de Abogados de
Lambayeque y con una muestra de 4 Jueces Superiores Laborales, 4 Jueces del
Juzgado Especializado Laboral, 60 abogados especializados en materia laboral y 60

trabajadores.

Por Gltimo, los resultados méas representativos de las dimensiones medidas, muestran
que el periodo de prueba no deberia de aplicarse a aquellos trabajadores del régimen
laboral de la actividad privada que acceden a un puesto de trabajo mediante un
concurso publico de méritos, por vulnerar el derecho a la estabilidad laboral de

entrada.

Palabras clave: Periodo de prueba, Estabilidad laboral, Concurso publico de méritos,
Trabajadores del régimen laboral privado, Decreto Supremo N° 003-97-TR.



ABSTRACT

This thesis addresses as research topics the repeal of the trial period for workers who
access a job through a public merit contest. It was identified that the legal figure of the
probationary period for workers of the labor regime of the private activity that they have
entered by public contest, violates the right to job stability of entry.

In view of this problem, it was considered reasonable to determine how the trial period
violates the right of entry labor stability for workers in the labor regime of private
activity who accesses a position through a public merits contest, The same has been

carried out in the province of Chinclayo, department of Lambayaque of the year 2019.

For this purpose the guantitative method is used. of an experimental type and with an
explanatory level. In the same way the population was constituted by 9 superior labor
judges of the superior court of justice of Lambayaque, 4 judges of the specialized labor
court and 8550 lawyers of the illustrious law school of Lambayaque and with a sample
of 4 superior labor judges, 4 judges of the specialized labor court, 60 lawyers
specialized in labor matters and 60 workers. Finally, the most representative results of
the dimensions measured show that the trial period should not apply to those workers of
the private sector labor regime who access a job through a public merit contest, The
right to job stability is violated.

Keywords: Probationary period, the right to job stability of entry, entered by public
contest, workers in the labor regime of private, Supreme Decret N° 003-97-TR.
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. INTRODUCCION

En el sistema juridico peruano se encuentran regulado una serie de principios
orientados a la proteccion y respeto de los derechos laborales que le asisten a
todos los trabajadores, por ejemplo: el principio de continuidad, el cual engloba
dos dimensiones, por un lado: 1) La estabilidad de entrada que implica la
preferencia de los contratos de duracién indeterminada para que asi el trabajador
tenga permanencia en su puesto de trabajo; y, por otro lado; 2) La estabilidad de
salida, en virtud del cual no se admite la rescision del contrato de trabajo por la
sola voluntad del empleador, sino por causa justa contemplada en la ley que
resulte reprochable a la conducta o capacidad del trabajador, ello siempre y

cuando éste haya superado el periodo de prueba.

Ahora bien, el periodo de prueba se encuentra regulado en el articulo 10° del
Decreto Supremo N° 003-97-TR, en el cual unicamente se ha fijado un plazo de
duracion de 3 meses para el caso de trabajadores ordinarios, seis meses para
trabajadores de confianza o un afio para trabajadores que ocupen cargos de
direccion. Luego de superado tal periodo de evaluaciéon el trabajador recién

alcanza derecho a la proteccion contra el despido arbitrario.

Por otro lado, en el Decreto Supremo N° 003-97-TR, la figura del periodo de
prueba no ha sido muy desarrollado, pues dicho tema es regulado Unicamente en el
articulo 10° del referido texto normativo, en el cual solo se hace mencion a los
plazos de duraciéon del periodo de prueba para cada caso en especifico, sin
desarrollar criterios como concepto, naturaleza, finalidad, entre otros, los cuales
resultan ser necesarios para su correcta aplicacion, dicha deficiencia acarrea vicios
que son usados, de manera ventajosa, por los empleadores para el desarrollo de las

actividades laborales al margen de la Ley.

De esta manera, sin una adecuada regulacion legal, los empleadores vulneran
derechos laborales bajo la premisa de que los trabajadores no han superado el
periodo de prueba o evaluacion; y, por lo tanto, no alcanzan proteccion contra el
despido arbitrario, lo cual esta siendo permitido por el ordenamiento juridico
peruano debido al poco desarrollo del tema, por lo que resulta necesario realizar
un correcto analisis y proponer una mejor regulacion del periodo de evaluacion en

la judicatura laboral respecto a aquellos trabajadores ordinarios que han accedido a



un puesto de trabajo previo sometimiento a un concurso publico de méritos y que
se encuentran inmersos estrictamente en el Régimen Laboral de la Actividad

Privada, a fin de que no se vulnere su derecho a la estabilidad laboral de entrada.

Asimismo, siguiendo la directriz de que el periodo de evaluacion es el momento
en el que las partes, llegan a conocer las condiciones laborales y se evalta la
capacidad del trabajador; cabe precisar, si dicha figura debe de aplicarse a este
tipo de empleados, a sabiendas de que éstos, para acceso a un puesto de trabajo,
necesitan superar un cuadro de meritos; es decir, deben encontrarse aptos para el
puesto de empleo; y, por ende, para la realizacién de las funciones que el mismo

requiere.

Desde esta perspectiva, se han encontrado diferentes investigaciones previas al
desarrollo de esta tesis. A nivel internacional, en Ecuador, Espin (2011), en su
tesis titulada: “Analisis estructural de los concursos de méritos y oposicion
organizados por el Consejo de la Judicatura para llenar vacantes en la funcion
judicial”, para optar por el titulo profesional de Licenciado en Ciencias Juridicas
por la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, en su tercera conclusion

Sostuvo:

“Los concursos de méritos y oposicion organizados bajo preceptos legales y
éticos propenden que los postulantes seleccionados para el ingreso en la

funcion judicial sean los mas aptos e idoneos” (p. 95)

El propdsito de la realizacion de los concursos publicos de méritos es la seleccion
de aquel personal que resulte ser, dentro de todos los postulantes, el mas idéneo
para la ocupacion del puesto de trabajo; y, por ende, el mas apto para la

realizacién de las funciones que implica el mismo.

Asimismo, en Ecuador, Oviedo (2014), en su tesis denominada: “Analisis de la
Ley Orgéanica de servicio publico a la regulacion del traslado administrativo de los
servidores publicos con la finalidad de garantizar su estabilidad laboral”, para
lograr el grado académico de Abogada por la Universidad Nacional de Loja, en su

primera conclusion arrib6 a lo siguiente:

“La estabilidad de las servidoras y servidores publicos ecuatorianos, no esta

debidamente garantizada por las disposiciones establecidas en la Ley Organica



de Servicio Publico, por lo que no hay seguridad juridica efectiva al respecto”.
(p. 95)

De esta manera, los trabajadores que prestan servicios para entidades publicas no
cuentan con seguridad juridica sobre su estabilidad laboral, debido a la deficiente

regulacion laboral que existe en los ordenamientos juridicos latinoamericanos.

Al mismo tiempo, en Ecuador, Montes (2015), en su tesis titulada: “La estabilidad
laboral y su incidencia en el desarrollo organizacional de los colaboradores del
consejo de la judicatura del Canton Ambato, provincia de Tungurahua”, para la
obtencion del titulo de Psicélogo Industrial por la Universidad Técnica de

Ambato, en su segunda conclusion sostuvo:

“Los datos revelan que los colaboradores no poseen una estabilidad absoluta
dentro de la institucién, puesto que la mayoria de los colaboradores poseen
contratos ocasionales o eventuales con un tiempo maximo de duracion en el
mejor de los casos de 2 afios, lo cual genera una fluctuacion constante del

personal”. (p.77)

Lo sostenido por el investigador, implica que la estabilidad laboral influye, de
manera directa, en el desarrollo organizacional de los trabajadores dentro de una
determinada institucién, para lo cual a cada trabajador se le debe de garantizar la
eliminacién progresiva de su inestabilidad laboral, a fin de lograr satisfaccion y

permanencia de cada colaborador dentro de una empresa o entidad.

En Espafia, Asquerino (2015), en su tesis denominada: “El periodo de prueba en
los contratos de trabajo”, para optar por el grado de Doctor por la Universidad de

Sevilla, postul6 en su tercera conclusion lo siguiente:

“El periodo de prueba tiene caracter excepcional con fijacion de una serie de
formalidades, temporales y sustanciales que deben de ser interpretadas a base
de un criterio literal. El omitir cualquiera de estos, conllevaria a la nulidad del

pacto probatorio” (p. 459)

Con ello se observa que el periodo de prueba deviene en un llamado experimento
que se caracteriza por su naturaleza excepcional, a través del cual se vincula al
trabajador con su empleador, donde el primero de ellos es quien desarrollara
actividades que sean encargadas u ordenadas por el segundo y sera éste quien le



instruya dichas actividades materializandose asi, una prueba.

De igual forma, en Espafia, Gallego (2015), en su Tesis titulada: “Aspectos
esenciales del periodo de prueba: formalizacion, duracion y extincion
(transformacion y tendencias de una institucion clasica)”, para obtener el grado de
Doctor en Derecho por la Universidad de Murcia, sostuvo en su primera

conclusién:

“Después de varios afios, a pesar de una modificacion relevante, el periodo de
prueba sigue siendo una institucion juridica cuya regulacion legal es
insuficiente, toda vez que se limita a sefialar su caracter facultativo, la
formalidad escrita, la fijacion de plazos maximos, el reconocimiento de
derechos que le asisten al trabajador durante la vigencia de este periodo, entre
otros” (p.454)

De lo acotado, se puede inferir que el periodo de prueba, a pesar de algunas
modificaciones, sigue teniendo insuficiencias en cuanto a su regulacién; y, por
ende, en la aplicacion del mismo, lo que ocasiona que al trabajador no se le brinde
el reconocimiento integro de los derechos laborales que derivan de una relacion de

trabajo.

En Ecuador, Quizphe (2016), en su Tesis denominada: “El Concurso de Méritos y
Oposicidn en El Sistema Publico en Relacion a La Evaluacion; debe ser regulada
en la Publicacion para Bolsa de Empleo con Control de Veeduria Ciudadana”,
para optar por el grado de Licenciada en Jurisprudencia y Titulo de Abogada, por

la Universidad Nacional de Loja, sostuvo en su primera conclusion:

“El concurso de méritos y oposicion es el hecho determinado de una valoracion
positiva 0 negativa a la que se hace acreedora una persona determinada
verificando exclusiones o preferencias entre los pretendientes o aspirantes por
medio de actos o ejercicios verbales escritos o practicos que ponen en

conocimientos los pretendidos”. (p.96)

Con mencién a lo arribado por el tesista, se puede establecer que el concurso
publico de méritos implica una valoracion objetiva que se le realiza a un aspirante

a un puesto de trabajo mediante diferentes evaluaciones escritas o practicas.

Por otro lado, a nivel nacional, en Lima, Concha (2014), en su Tesis titulada:



“Analisis de la estabilidad laboral de los trabajadores de confianza segun el
Tribunal Constitucional”, para obtener el grado de Magister en Derecho por la
Pontifica Universidad Catdlica del Perd, en su primera conclusion arribo a lo

siguiente:

“La estabilidad laboral es aquel derecho a través del cual se pretende alcanzar
la preservacion del contrato ante cambios que se presenten en un vinculo de
trabajo. Asi, el principio de continuidad en conjunto con el derecho laboral
expresan las dos manifestaciones del derecho de trabajo, la de acceder a un
puesto de trabajo y la de conservar ese empleo, ambos conforman los
fundamentos juridicos de la estabilidad laboral, en virtud del cual el trabajador
debe de tener certeza de conservar su puesto de empleo y ser despedido sino

por causa justa”. (p. 69)

La justificacion del derecho a la estabilidad radica en el principio de continuidad
que merece toda relacion laboral, a fin de poder garantizar los preceptos

constitucionales de acceder a un puesto de trabajo y conservar el mismo.

En Lima, Valladolid (2017), en su tesis denominada: “Andlisis de la Facultad
Directriz del empleador en el uso del Periodo de Prueba frente al principio de
Estabilidad Laboral”, para obtener el titulo profesional de Abogada, por la

Universidad Ceésar Vallejo, sostuvo en su segunda conclusion, lo siguiente:

“Es necesario realizar una modificacion normativa al articulo 10° del TUO del
D. LEG. 728, en sentido de reducir el tiempo de periodo de prueba, para que lo
trabajadores cuenten con una proteccion prontamente, que respalde su
tranquilidad, seguridad y su estabilidad laboral, como sucede en otros paises

donde la duracion del periodo de prueba es menor que en nuestro pais”. (p.86)

La modificacion del periodo de prueba resulta ser necesaria con la finalidad de que
el trabajador pueda contar con seguridad y estabilidad laboral que le permitan

adquirir el cumplimiento y respeto de sus derechos laborales.

También en Lima, Cueva (2018), en su tesis titulada: “La Estabilidad Laboral de
madre gestante: naturaleza juridica y efectos”, para lograr el grado académico de
Magister en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social por la Universidad

Pontificia Universidad Cat6lica del Per(, en su cuarta conclusion arribé a lo



siguiente:

“(...) el ordenamiento juridico peruano debe proyectarse a afrontar el reto de
revocar la desproteccién y abusos por parte del empleador, mediante cambios
dogamaticos y juridicos que aseguren la insercion de la mujer en el puesto de

trabajo, sin riesgos”. (p. 50)

El desafio del Estado peruano no solo debe de basarse en brindar proteccion y
evitar abusos a determinados trabajadores en especifico; sino por el contrario, el
verdadero desafio debe estar orientado a la proteccion de todo trabajador, en
condicion de persona, debido a que éstos en muchas ocasiones no cuentan con una

permanencia laboral sin riesgos.

De igual forma, en Lima, Bojorquez (2018), en su tesis denominada: “Derechos
fundamentales del trabajador frente al poder de direccién del empleador: caso
correo electronico”, para alcanzar el grado de Maestro en Derecho Constitucional

por la Universidad Nacional Federico Villareal, en su tercera conclusion sostuvo:

“El poder de direccion que posee el empleador no lo faculta para limitar 0
desconocer los derechos fundamentales el trabajador, ain en el caso de las
comunicaciones o documentos que el trabajador considere reservados y los

utilice para realizar su labor” (p. 120)

En concordancia con el tesista, se puede afirmar que el empleador esta revestido
de una serie de facultades que el propio ordenamiento juridico le ha reconocido;
sin embargo, dichos poderes se encuentran limitados al respeto y garantia de los
derechos fundamentales de los trabajadores, por lo que no pueden ser ejercidos de

manera excesiva o0 arbitraria.

Asimismo, en Lima, Bautista (2018), en su tesis titulada: “El periodo de prueba
como periodo de suspension de los derechos fundamentales de los trabajadores”,
para optar por el titulo profesional de Abogado por la Universidad Tecnoldgica del

Per(, en su primera conclusion sefiala:

“(...) el periodo de prueba resulta ser muy beneficioso para el trabajador y muy
desigual con el trabajador. Lo desprotege abriendo un mundo de posibilidades
el en cual el empleador cometa fraudes laborales en desmedro de los derechos

fundamentales de los trabajadores (...)”. (p.58)



El periodo de prueba no es otra cosa que un periodo de suspensién de derechos
laborales, pues durante su vigencia el empleador puede lesionar una serie de
derechos constitucionales, a través de mecanismos fraudulentos que

lamentablemente la judicatura laboral peruana nunca va a terminar de identificar.

Aunado a ello, en Cajamarca, Cabanillas y Salcedo (2019), en su tesis titulada:
“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 estabilidad en el Sector Privado”, para obtener el titulo
profesional de Abogado, por la Universidad Privada Antonio Guillermo Urrelo, en

su primera conclusién arribo6 a lo siguiente:

“(...) la regulacion como tal de la fase de evaluacion se ha establecido como
una figura juridica que limita el derecho a la libre autodeterminacion de la
persona para desarrollarse humanamente dentro de la sociedad, bajo esta linea,
transgrede el contenido principal del 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 (...)” (p. 227).

El periodo de prueba restringe derechos inherentes de todo trabajador y transgrede
la esencia del derecho de trabajo lo que ocasiona que los derechos laborales

carezcan de proteccion tuitiva.

Por otra parte, a nivel Regional, Polar (2010), en su tesis titulada:
“Desnaturalizacion de los contratos de trabajo sujetos a modalidad del T.U.O del
decreto legislativo 728 en la provincia de Chiclayo”, para obtener el titulo
profesional de Abogado por la Universidad Sefior de Sipan, en su segunda

conclusion sefiala que:

“Existe cierto panico en los legisladores por retomar la estabilidad absoluta
como precepto universal para que asi los trabajadores puedan contar con la
seguridad de conservar su puesto de trabajo; y, que con ello, se origine el

progreso de la economia del pais” (p.80)



De la conclusion acotada, se puede advertir que si bien la estabilidad absoluta no
se encuentra regulada expresamente, ello no implica que haya dejado de existir.
Sin embargo, dicho vacio normativo origina temor en los legisladores para
pronunciarse respeto a este tipo de estabilidad, lo cual acarrea como consecuencia
que el trabajador no cuente con la seguridad de conservar su puesto de empleo

originandose con ello un atraso econémico en el pais.

Asimismo, Rubio (2016), en su tesis denominada: “Sentencia vinculante Caso
Huatuco (Exp: 05057-2013-PA-TC); en relacion a la estabilidad laboral de los
servidores publicos comprendidos en el D.L. N° 728", para alcanzar el titulo
profesional de Abogado por la Universidad Sefior de Sipan, en su conclusion

general postula:

“El precedente vinculante Huatuco es contrario al parametro de
constitucionalidad relativo al derecho al trabajo y a la reposicion publica o
privada, que establecen que el contenido del derecho al trabajo supone que el
trabajador solo puede ser despedido por causa justa; en caso de despido sin
causa, nulo o fraudulento, el trabajador, a su eleccion, puede elegir la

reposicion o la indemnizacion™. (p.145)

En otras palabras, el criterio resaltante para catalogar a un trabajador, como
funcionario o servidor puablico, es la realizacion de sus labores dentro de las
entidades publicas del Estado. Ademas, el referido precedente vinculante
contraviene pardmetros constitucionales desde que el propio Tribunal
Constitucional integra el precepto de organicidad de plaza, esto es vacancia y

presupuesto.

En esa misma linea, Salazar (2017), en su tesis denominada: “La desnaturalizacion
de los contratos modales de las empresas del Estado por fraude en la contratacion:
Caso EPSEL S.A Lambayeque 2000-2012”, para alcanzar el grado académico de
Maestro en Derecho del Trabajo y Seguridad Social por la Universidad Nacional

Pedro Ruiz Gallo, en su cuarta conclusion sostuvo:

“El principio de primacia de la realidad es aplicado por la autoridad de trabajo
0 por los jueces, de acuerdo a lo accionado por el trabajador, ya que muchos
trabajadores han obtenido la estabilidad laboral y el empleador no les reconoce

por lo que se ven obligados a interponer demandas de reposicion” (p. 148)



De la conclusion arribada se puede apreciar que los trabajadores se ven obligados
a iniciar un procedimiento de fiscalizacion laboral o demandar judicialmente a sus
empleadores a fin de que éstos reconozcan la estabilidad laboral que ya han
adquirido, pero que, de manera arbitraria, los empleadores no quieren reconocer,
haciendo con ello un ejercicio abusivo del poder de direccion que les reconoce el

ordenamiento juridico.

Aunado a ello, Campos (2018), en su tesis denominada: “El principio de primacia
de la realidad como elemento desnaturalizador de los contratos por servicio
especifico en la provincia de Chiclayo, 2013-2016”, para alcanzar el titulo

profesional de Abogado, en su primera conclusion sostiene:

“En virtud del principio de primacia de la realidad guarda un estrecho vinculo
con el principio protector considerandose conjuntamente como los cimientos
fundamentales del derecho de trabajo. Asimismo, tiene como objetivo dotar de
seguridad juridica al trabajador en base a la proteccion de sus derechos

reconocidos en la Constitucion y normas laborales” (p.105)

De igual forma, Vasquez (2018), en su tesis titulada: “Ley del Servicio Civil y su
implicancia en la Estabilidad Laboral de los trabajadores de la GERESA
Lambayeque, Peru, 20177, para optar el titulo profesional de Abogado por la

Universidad Sefior de Sipan, en su primera conclusion afirma lo siguiente:

“La estabilidad laboral es aquel derecho fundamental, en cuya virtud un
trabajador no puede ser destituido sin invocacion de causa legitima y sin el
desarrollo imparcial de un procedimiento previo, en el que se verifique el

correcto ejercicio de la defensa (...)”. (p. 80)

La estabilidad laboral implica que todo trabajador obtendré proteccién contra el
despido siempre que éste haya superado su periodo de prueba; caso contrario,
podra darse lugar al despido con la invocacion de una causa legitima y en
cumplimiento de un procedimiento previo donde el trabajador haga ejercicio de su
derecho a defensa, formulando los descargos necesarios a fin de que no se
materialice despido alguno.

Por otro lado, Calderdon (2018), en su tesis denominada: “Precedente vinculante

Caso Huatuco, sentencia que afecta el fortalecimiento de la proteccion adecuada



contra el despido arbitrario en el sector publico respecto de los servidores
comprendidos en el Decreto Legislativo N° 728, vulnerandose el derecho
constitucional al trabajo”, para alcanzar el titulo profesional de Abogado por la

Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo, en su primera conclusion sostuvo:

“El despido de un trabajador o trabajadores es valido siempre y cuando sea por
alguna de las razones sefialadas por la Ley, es decir por la existencia de una
causa licita, probada y debe realizarse cumpliendo con el procedimiento formal,
con lo cual da validez al despido. Por lo tanto, cualquier despido que se realice

al margen de estas condiciones se considera ilicito o arbitrario” (p.244)

De la referida conclusion, se puede apreciar que para la configuracion, acorde a
ley, de un despido, el empleador debe de justificar su actuar en la configuracion de
una falta comprobada mediante el procedimiento formal que exige la judicatura

laboral.

A continuacion, se desarrollaran las teorias que se relacionan al tema de la

presente tesis.

En primer lugar, se debe comenzar con el origen del derecho al trabajo y su
regulacion en las ultimas Constituciones peruanas, pues su desarrollo normativo
en el Per(, ha sido muy importante para el reconocimiento y la proteccion de los
derechos laborales, ya que desde el siglo XIX, el mundo comenzé a experimentar
las exigencias de mejora de las condiciones de trabajo que reclamaban las

personas de la clase obrera (Muradas y Souza, 2018).

El derecho al trabajo es un derecho de caracter social que surgié con la necesidad
de poder equiparar las diferencias existentes en la relacién laboral, pues desde sus
origenes, el empleador ha sido siempre quien ha ostentado el poder de econdémico,
administrativo y de direccion, lo cual le permite imponerse sobre el trabajador y

dirigir, a su conveniencia, el rumbo empresarial.

Es por ello que, mediante el derecho de trabajo se pretende brindar una debida
proteccion al trabajador, quien resulta ser la parte mas vulnerable dentro la
relacion laboral al encontrarse expuesto a tratos de desigualdad social, laboral o
econdmica e incluso puede verse sometido a la wvulneracion de derechos

fundamentales mediante la materializacion de los despidos.
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En esa linea, el derecho de trabajo fue sometiéndose a un proceso de
constitucionalizacion en el cual los derechos laborales fueron alcanzando poco a
poco su maximo esplendor. Por ello la Constitucion de Querétaro, (como se cito
en Cabanillas y Salcedo, 2019), fue la primera Carta Magna en imponer la
obligacion legal que el Estado intervenga, de manera activa, en las relaciones
laborales a fin de proteger los derechos de todos los trabajadores u obreros.
Asimismo, se reconocid la jornada maxima de ocho horas, periodos de descanso,
sindicalizaciéon y lo maés resaltante, la proteccion al trabajador frente al despido

arbitrario.

De esa forma, los derechos de los obreros o trabajadores, dentro de un vinculo
laboral, fueron obteniendo un reconocimiento a nivel constitucional, por lo que su

exigencia ya podia ser materializada frente al Estado y particulares.

En el Perq, las condiciones laborales fueron muy luctuosas e incluso usureras. Fue
recién con el incremento manufacturero y empresarial que se comenzaron a crear
los primeros grupos sindicales quienes mediante protestas alcanzaron en 1920, la
consagracion constitucional de garantias sociales donde se recogié por primera
vez, en palabras de Arce (2012), la proteccion laboral a los derechos
constitucionales del trabajador. De igual modo, al Estado peruano se le comenzo a
imponer la obligacién de custodiar al trabajador ante eventuales casos de

desempleo y despido laboral.

Sin embargo, el caracter mas garantista del Estado peruano se vio materializado en
la Constitucion de 1979, pues consagré todo un capitulo dedicado Unicamente a la
regulacion del trabajo, es asi que el articulo V, del titulo I, consta de dieciséis
articulos relacionados a derechos laborales, por lo cual se esta ante la Constitucion
que mejor abord6 el tema laboral.

El articulo 42° de esta Carta Magna consagro al trabajo como un derecho y un
deber social, pues era equiparable a una fuente principal de riqueza que protegeria
a las personas del desempleo y la pobreza. De igual forma, se prohibi6 la rebaja de
la dignidad de los trabajadores y el impedimento al ejercicio de los derechos

constitucionales. (Constitucion Politica del Perd, 1979, parr. 22)

Con respecto a la remuneracion, el articulo 43° de la citada Constitucion, regulaba

una remuneracion justa e igualmente equiparable al trabajo brindado. Por su parte,
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el articulo 44° normaba la jornada maxima de 8 horas diarias o 48 horas
semanales, ademas del pago extraordinario por labores en sobretiempo, mientras
que el articulo 45° comenzaba a establecer medidas de proteccion a la madre
trabajadora, el articulo 46° ya daba pie al perfeccionamiento técnico de los

trabajadores.

El caracter preferente de las remuneraciones y beneficios sociales de los
trabajadores ante otras obligaciones del empleador y el plazo prescriptorio de
quince afos para el reclamo de beneficios sociales (articulo 49°) fueron puntos
muy resaltantes, asi como el reconocimiento de derechos colectivos a la
sindicalizacidn, negociacion colectiva y huelga que comenzaron a forman parte de

esta nueva consagracion constitucional.

Por otro lado, en cuanto a lo que se refiere a principios de derecho de trabajo,
éstos se regularon desde el articulo 57°, siendo el primero de ellos, el principio de

irrenunciabilidad de derechos laborales y el indubio pro operario.

Lo mas novedoso de esta norma se consagro en el articulo 48°, el mismo que
regula expresamente el derecho a la estabilidad laboral de entrada y de salida,
existiendo de esa manera una regulacion completa respecto a la estabilidad en el

trabajo, el cual fue considerado como un derecho fundamental.

Puede observarse entonces, que en esta Constitucion se establecieron dos
expresiones maximas del principio de continuidad laboral. Por una parte, la
estabilidad de entrada prescribia la obligacion del Estado de declarar la estabilidad
en el empleo; y, por otro lado, la estabilidad de salida estaba orientada al supuesto
de hecho que el trabajador pueda ser despedido Unicamente por causa justa

contemplada en la ley.

Aunado a ello, segin Rubio (2016), la estabilidad laboral de entrada permitia que
el trabajador al desarrollar actividades laborales y permanentes pueda contar con
la certeza de que su estabilidad se vea inalterable. Asimismo, mediante la
estabilidad de salida se busca proteger al trabajador frente a un despido arbitrario.

En base a ello, la culminacion de la relacion laboral podia justificarse solamente
cuando el trabajador haya incurrido en la comisién de una falta grave, por

reduccion de recursos humanos, motivos de indole econémico empresarial, por
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renuncia, entre otros; por lo que, la proteccién constitucional a los derechos del
trabajador se materializaba a través de una declaracion judicial de nulidad del
despido, ordendndose la reposicion del trabajador, o declardndose también la
nulidad del despido pero con el reconocimiento judicial de un pago

indemnizatorio a favor del trabajador despedido.

A diferencia de ésta Constitucion, la Carta Magna de 1993 otorgd un
reconocimiento mas restringido de los derechos laborales, pues no consagra
expresamente el derecho a la estabilidad laboral, ademéas se derogo el Capitulo
entero referido al derecho al trabajo, y solo se regulé dentro del Capitulo de
derechos sociales y econémicos.

El articulo 22° de esta Constitucion prescribe que el trabajo es un derecho y un
deber, mientras que el articulo 23° refiere que es obligacion del Estado proteger a
la madre, al menor de edad y a la persona con discapacidad que trabaja.
(Constitucion Politica del Peru, 1993, parr. 13)

Por su parte, el articulo 24° reconoce el derecho a una remuneracion equitativa y
suficiente, manteniéndose; por un lado, vigente la prioridad de pago de
remuneraciones y beneficios sociales frente a cualquier otra obligacion del
empleador; y, por otro lado, la jornada méaxima de trabajo de ocho horas diarias o
cuarenta y ocho horas semanales, asi como el derecho de los trabajadores a gozar

de un descanso semanal y anual.

Al mismo tiempo, los principios de irrenunciabilidad de derechos laborales e
indubio pro operario, se vieron fortalecidos a través del derecho de igualdad de
oportunidades sin discriminacion en el empleo, que era postulado por el articulo
26°.

En relacion a la estabilidad laboral, la Constitucion de 1993, a través del articulo
27° le reconoce al trabajador una ilusa proteccion contra el despido arbitrario. Asi
pues, al no regularse expresamente el derecho a la estabilidad laboral se le brinda
al empleador, dentro de un régimen laboral mas flexible, todas las facultades
derivadas de su poder de direccion para la rotacion de personal, esto es, la
disoluciéon de un contrato de trabajo motivada verdaderamente por un interés
individual, por parte del empleador, de culminar una relacion laboral y no

reconocer los derechos laborales de los trabajadores.
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Cabe destacar que, con la promulgacion de la Constitucién vigente en el Perq,
comenzaron a surgir diferentes debates respecto a eliminacion de la estabilidad
laboral, siendo uno de sus defensores, el congresista Velasquez, (como se cito en
Vidal, 2009), sefialé en la Sesién del Pleno del Congreso de 1993, que la
estabilidad laboral no debe implicar una obstruccion para el crecimiento del
capital nacional o extranjero; por el contrario, deberia de normarse a fin de que se

convierta en un instrumento viable a brindar facilidad para el empleo.

Agregado a lo anteriormente dicho, se debe tener en cuenta, en la opinion del
congresista Garcia (como se cit6 en Vidal, 2009), que debe de existir un equilibrio
entre la generacion de puestos de trabajo y la adecuada proteccién del trabajador

frente al poder que ostenta el empleador.

En esa misma linea, teniendo en cuenta al congresista Pease (como se citd en
Vidal, 2009), la eliminacién de la estabilidad representa el mayor agravio
cometido en contra de los trabajadores; y, por ende, la rebaja de sus derechos; ello
resulta légico desde el punto de vista empresarial que conlleva a considerar a los
trabajadores como una mercancia y no como sujetos de derechos constitucionales,
lo cual conduce a todo un Estado de Derecho Social y Democratico, sumergirse en

condiciones de injusticia social (Duque, Quintero y Gonzales, 2016).

Si bien es cierto, la vigente Constitucion Politica del Perl no ha dedicado una
regulacion expresa al derecho a la estabilidad laboral, ello no implica que el
mismo haya dejado de existir, pues a la actualidad sigue existiendo en condicion
de derecho fundamental ya que en la propia Carta Magna se ha sefialado que los
derechos regulados en el Capitulo de Derechos Sociales y Econdémicos no

desconoce a los demas que la propia Constitucién garantiza.

Ademas, debe de recordarse que el caracter fundamental de los derechos no sitta
en la denominacion como tal que los diferentes Estados le otorguen, sino por el
contrario su esencia radica en la dignidad de las personas y su derecho a la
libertad. (Alvaro, 2009)

Asimismo, los derechos contenidos en el Titulo | de la norma suprema, cuentan
con reconocimiento expreso de su caracter fundamental, los cuales pueden ser

tutelados incluso via amparo u otro proceso constitucional.
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Agregado a lo anteriormente dicho, si bien la actual Constitucién al sefialar una
debida proteccién al trabajador ante un despido arbitrario hace alusion al derecho
de estabilidad laboral de salida y no al derecho laboral de entrada, debe tenerse
presente que este Ultimo tipo de estabilidad no ha dejado de existir, pues para que
se configure la estabilidad de salida primero debe de existir la estabilidad de
entrada de lo contrario el trabajador nunca gozaria del derecho a contar con

estabilidad laboral.

De igual forma, el comprender que en la actualidad solo existe el derecho a contar
con estabilidad laboral de salida, implicaria proteger al trabajador Unicamente
desde el momento en que es despedido y no desde el comienzo de la relacion
laboral, lo cual no puede ser concebido en ningln ordenamiento juridico, pues
como se habia mencionado anticipadamente, los Estados actualmente se
encuentran en la obligacion de intervenir en las relaciones de trabajo desde el
inicio del vinculo laboral a fin de proteger los derechos fundamentales de todo

trabajador no solo mediante la tutela judicial. (Bordali, 2011)

Recogiendo lo més importante de este capitulo, se puede manifestar que la
Constitucion de 1979 postuld, dentro de sus regulaciones mas novedosas, la
estabilidad laboral, mediante la cual un trabajador no podia ser despedido sino por
falta grave demostrada a través de un procedimiento previo; por su parte, la
Constitucion de 1993 prestd mas importancia a los reclamos de los empresarios, lo
cual ocasiond culminar con la regulacién expresa del derecho a la estabilidad
laboral, restringiéndola a un caracter mas relativo, pero que no implica, en ningin
extremo, que el derecho a la estabilidad laboral de entrada haya sido eliminado,
sino que el legislador Unicamente ha realizado una regulacion genérica respecto al

tema.

Con todo lo referido hasta el momento, se puede apreciar que a lo largo del
proceso de constitucionalizacién del derecho al trabajo, a palabras de Da Silva
(2018), la dignidad del trabajador ha jugado un rol muy importante para la
consagracion de los derechos fundamentales, en el marco de una relacién laboral.
Sin embargo, Sanguineti (2003) manifiesta que un ordenamiento juridico no solo
debe de consagrar como derechos laborales a aquellos que se encuentran

positivisados en una determinada norma legal, debido a que el trabajador cuenta
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también con derechos inespecificos que le son inherentes en su condicién humana.

Los derechos especificos, en materia laboral, son aquellos que emanan del propio
vinculo de trabajo; vy, a fin de poder garantizar su debida proteccion, es que ha sido
necesario materializarlos en un determinado cuerpo normativo. Por ejemplo: el
derecho del trabajador a percibir una remuneracion justa y equitativa, el derecho a
disfrutar de un periodo de descanso laboral, a ser indemnizado en caso de ser

victima de un despido arbitrario, etc.

Por el contrario, los derechos inespecificos son aquellos que no se remiten
necesariamente a un reconocimiento expreso, sino que traspasan a la condicion
inherente de ser humano; y, por ende, se convierten en auténticos derechos
constitucionales o inclusive humanos (De Le6n, Azpeitia y Lozano, 2016). Por
ejemplo: el derecho a la intimidad, a la salud, al honor, al debido proceso entre
otros, los cuales, al ser conjugados arménicamente con los derechos especificos,
se convierten en un instrumento eficaz que permite alcanzar una adecuada

proteccion del trabajador frente al poder de direccion del empleador.

Se comprende entonces que los derechos inespecificos son aquellos que
sobrepasan la condicion de trabajador a persona, son derechos inherentes en el ser
humano y que existen incluso antes del inicio de una relacion laboral, por lo que el
empleador, antes de hacer ejercicio de sus facultades empresariales de direccion,
control o supervision debidamente reconocidas por el ordenamiento juridico,
debera analizar si tal decision transgrede la esfera constitucional de los derechos

del trabajador.

Lo anterior, permite sostener que el trabajador debe ser visto no solamente como
un vehiculo de produccién econdmica, sino también como persona humana titular
de derechos y libertades constitucionalmente reconocidos. Por ello, este tipo de
derechos son los Ilamados a sedimentar las bases de apoyo frente a situaciones

complicadas de resolver.

De igual forma, los derechos inespecificos actian como limite a los poderes del
empleador en dos momentos, el primero es en la celebracion del contrato de
trabajo y el segundo en el ejercicio del poder empresarial. Respecto al primer
momento, dicho limite se materializa en la imposibilidad de que se establezcan

clausulas u obligaciones que vulneren derechos fundamentales, por el contrario,
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con lo referido al segundo momento, el limite se contrasta en el ejercicio

razonable y proporcional de los poderes y facultades reconocido al empleador.

La Constitucion Politica del Peri de 1993 ha sefialado que los derechos del
trabajador son de caracter social y colectivo, es decir, se reconoce la libre
autodeterminacion de la persona frente a la sociedad, siendo el Estado el llamado a
cautelar dicha finalidad, toda vez que la libre autodeterminacion es una
manifestacion tacita de la dignidad del trabajador; y, por ende, deviene en una

obligacion del Estado garantizar tal derecho. (Patlan, 2016)

De lo acotado, se puede sostener que la actual Constitucion ha revestido de un
caracter tuitivo a la relacion laboral, garantizandole a la parte mas débil el
reconocimiento de sus derechos, no solo como trabajador, sino también como ser
humano. Ello implica que ante la configuracion de actos de disposicion del
empleador, que transgredan los derechos del trabajador, deben ser valorados desde
la condicion humana que éste ostenta y no Unicamente desde su condicion de
trabajador, para asi poder alcanzar la efectividad de los derechos laborales.
(Guisso y Meira, 2013)

Fajardo (2013) da a conocer que su importancia supera la aplicacion de las normas
legales, puesto que cada uno de ellos esta orientado a la proteccion de derechos
humanos laborales e incluso de aquellos que, segun Arce (2012) debido a la
laboralizacion de los derechos constitucionales, devienen en inespecificos, pues de
prescindir del respeto a éstos, nuestra comunidad se haria insostenible, social y
econdmicamente, es por ello que el Estado no solo tiene el escalafén de ejercer un
control social, sino también cuenta con proposito de reglamentar y procurar la

debida atencidn a los derechos sociales (Viales, Cahaverria y Araya, 2016).

De no existir ese decoro a los derechos, en palabras de Ledn, Azpeitia y Lozano
(2016), impactaria profundamente en la vida social y econémica de un pais,
porque hoy en nuestra sociedad contemporanea no podemos hacer negocios en un
mundo globalizado en donde las partes no respetan los derechos humanos, los
mismos que, a palabras de Castillo (2018), su respeto no depende de un tratado

internacional o Constitucion sino del valor propio de la persona.

De ello se puede apreciar que el respeto de los derechos fundamentales

transciende a un orden superior en la sociedad, pues de no ser garantizados
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conllevaria a la condicion de una sociedad insostenible (Barraca, 2013).

Ahora bien, el ordenamiento juridico no solamente ha previsto la proteccion de los
derechos a la luz de lo prescrito por un determinado texto normativo, debido a
que, segun Monroy (1993), el jurista se ve en la necesidad de recurrir a diferentes
categorias para llevar a cabo su investigacion y asi revestirla de validez y certeza
juridica. Ademas, Salas (2013) agrega que una correcta aplicacién de los
principios juridicos no solamente permite al Juez una mejor apreciacion de la

controversia, sino también conlleva a alcanzar la economia y celeridad procesal.

Por ello, a continuacion se hara mencion a aquellos pardmetros que han inspirado
a la elaboracion, proteccion y aplicacion de las normas laborales; es decir, los
principios constitucionales que rigen en materia laboral. ElI Tribunal
Constitucional Peruano y la Corte Suprema de Justicia han sido los encargados de
desarrollar el contenido de cada una de estas reglas a fin de que puedan servir

como fuente auxiliadora en la solucion de conflictos laborales.

El principio protector, segun Chamie (2018), es el méas importante e
imprescindible en el derecho de trabajo, pues como lo menciona la doctrina
uniforme, dentro de una relacién laboral siempre existe desigualdad entre las
partes, donde la mas débil se remite a la condicion de trabajador quien siempre
esta cargado de deberes y la més fuerte la ostenta el empleador quien con su poder
de direccion tiene un panorama pletorico de poderes, razon por la cual, a través de
éste principio se busca justamente la igualdad de condiciones para asi brindarle al
trabajador una proteccion adecuada dentro de la relacion de trabajo. (Gamonal,
2013)

Ahora bien, dentro de este principio se encuentran consagradas tres reglas
fundamentales, las cuales son: a) El in dubio pro operario, b) La aplicacién de la

norma mas favorable, y c) La aplicacion de la condicién més beneficiosa.

Por su parte, la regla del in dubio pro operario se encuentra regulada expresamente
en el articulo 26.3 de la Constitucion, la cual, de manera taxativa, postula la
interpretacion favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido

de una misma norma.

Esta regla es lo que en derecho penal se denomina in dubio pro reo, con la
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diferencia sustancial que, para el presente, la duda insalvable sobre el correcto
sentido de una misma norma no beneficia al reo, sino por el contrario, beneficia al

trabajador.

A modelo de ilustracién, se propone el siguiente ejemplo: Una trabajadora tuvo a
dos hijos producto de un parto multiple, pidi6é a su empleador le otorgue disfrutar
de doble derecho de lactancia, pero su empleador le neg6 tal posibilidad por lo que
la trabajadora se vio en la necesidad de recurrir a la via judicial a fin de poder
obtener dicho reconocimiento. En sede judicial, el Juez emiti6 sentencia favorable
a la trabajadora sosteniendo que, si bien la ley no hacia referencia alguna al
respecto, dicho vacio legal que tenia ser interpretado a la luz del principio de in
dubio pro operario, en virtud del cual resulta objetivo y necesario reconocer a la
madre el derecho de atender a cada hijo una hora, pues comprender lo contrario

implicaria no solo afectar a la empleada sino también al menor.

En la segunda regla denominada aplicacion de la norma mas favorable, a
diferencia del in dubio pro operario, ya no existe diferentes sentidos respecto de
una misma norma, sino por el contrario existe un conflicto de normas que resultan
aplicables a un mismo caso; y, en consecuencia, el Juez debe de aplicar aquella

que resulte ser la mas favorable para el trabajador.

Como sefiala Pasco (2004), la interpretacion de esta regla debe basarse en la
flexibilidad de adoptar en cada caso en especifico, el método més idoneo de
interpretacion y equidad para asi preferir a aquella norma que contenga
disposiciones mas beneficiosas en pro del trabajador, a fin de que no se vulneren

sus derechos inalienables.

A modo de ejemplo se puede sefialar lo siguiente: Un trabajador viene realizando
una labor ordinaria de 8 horas por cada dia laborable, segun lo pactado con el
empleador; sin embargo, mediante convenio colectivo se fija, en su sector, una
jornada de trabajo de siete horas. En base a ello, lo establecido por el convenio
colectivo debe ser de aplicacion a la relaciéon de trabajo por ser una norma que

contiene una prescripcion mas favorable para el trabajador.

En contraposicion a la norma mas favorable, la regla de condicion méas beneficiosa
encuentra sustento ya no en el conflicto de normas, sino en la voluntad unilateral

del empleador de otorgarle a sus trabajadores beneficios que superan las
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exigencias legales o convencionales, siempre que no contravengan disposiciones

de orden publico.

Este precepto implica la vigencia de aquellos derechos que, si bien no se han
consignado dentro de la redaccion del contrato, se han adquirido en el transcurrir
del tiempo, por lo que se esta frente a la calidad de derechos adquiridos por parte
del trabajador.

La posibilidad de aplicar la regla mas protectora al trabajador siempre choca con
la soberania del estado, pendiente del uso de la ley nacional. Ademas, mediante la
tesis transconstitucional, el conflicto podria resolverse si hubiera una
comunicacion entre los dos planos, a fin de otorgar un mayor privilegio a los

derechos fundamentales. (Cardoso & Bassani, 2017)

Con ello, se puede afirmar que el objetivo de la aplicacién de este principio es el
otorgar una mejor y adecuada proteccién de los derechos fundamentales que le

asisten a todo trabajador, como sujeto de derechos.

Un modelo tipico para la materializacion de este principio se presenta cuando un
trabajador, desde hace varios afios, viene percibiendo un pago por concepto de
transporte, el mismo que fue dado de manera unilateral por su empleador desde el
inicio de la relacion laboral; sin embargo, mediante un convenio posterior se
pretende suprimir tal redencion. En aplicacion de este principio no se podria
anular el referido pago, pues ello implicaria una condicion menos beneficiosa para

el trabajador.

Por otro lado, el segundo principio desarrollado por el maximo intérprete de la
Constitucion es el de irrenunciabilidad de derechos laborales, éste principio se
encuentra recogido en el articulo 26° inciso 2° de la Constitucion Politica de 1993,
donde se establece el caracter irrenunciable de los derechos reconocidos en la

Constitucion y en la Ley.

En palabras de Toyama (2001), el principio de irrenunciabilidad encuentra
sustento juridico en la matiz de proteccion que rige en el derecho laboral, toda vez
que cuando un trabajador, por voluntad propia 0 mediante coaccidn, renuncie a un
derecho reconocido por la Constitucién u en otra norma imperativa, dicho acto

deviene en nulo, no importado la libre disponibilidad que haya realizado el
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trabajador sobre su derecho, pues a diferencia de la norma civil, en el
ordenamiento laboral no se le otorga validez al acto de disposicion del trabajador
sobre un derecho contemplado en las normas nacionales, ello con el objeto de
evitar que el trabajador, con el animo de conseguir o continuar con el empleo,

acepte determinadas condiciones que vulneran sus derechos laborales.

El trabajador no podria renunciar al derecho conferido por la regla de derecho
laboral, de forma voluntaria, anticipada o incluso posterior a la formulacién de un

contrato de trabajo. (Castro y Camatta, 2017)

Desde esa perspectiva, el trabajador antes o después de la celebracion de un
contrato de trabajo se encuentra imposibilitado de renunciar a un derecho

consagrado en el ordenamiento juridico.

Para una mejor comprension, se postula el siguiente caso: Ana Neira es
trabajadora de una empresa aseguradora y percibe una remuneracion mensual
conformada por basico mas comisiones e incentivos, los cuales serian pagados a
un porcentaje del 30% durante los primeros cuatro afios de haberse asegurado un
usuario. En enero del 2019 pact6 con su empleadora no percibir las comisiones
por las ventas efectuadas desde el afio 2016, el cual es equivalente a la suma de s/.
30.000.00 soles; sin embargo, luego de haber firmado dicho convenio la
trabajadora se arrepiente y solicita a su empleadora efectie el pago

correspondiente.

Anteriormente, parte de los operadores del derecho aplicaban el denominado
principio Pacta Sunt Servanda, en virtud del cual los contratos vinculan a las
partes y tienen fuerza de ley entre ellas; y, con dicho principio, pretendian hacer
conocer al Juez que el trabajador habia pactado previamente con su empleador
renunciar a un derecho, siendo para el presente caso, el no aceptar el pago de las

comisiones por las ventas antes referidas.

En otras palabras, dicho acuerdo era consensuado bilateralmente sin que se
desnaturalice la voluntad del trabajador, asi pues, se advertia al Juez que con la

aceptacion del trabajador no existia vulneracién de derechos laborales.

Con la aparicién del principio de irrenunciabilidad de derechos, la perspectiva de

este tipo de casos cambid en su totalidad, pues el Tribunal Constitucional comenzé
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a analizar el contenido esencial de los derechos constitucionales; siendo que, para
el caso en comentario, la remuneracion es un derecho fundamental, que procura
para el trabajador y su familia, el bienestar material y espiritual; ademas, éste
derecho es de naturaleza indisponible del trabajador, por lo que no puede existir
una renuncia del mismo debido al caracter alimentario y de sustento que reviste la
remuneracion. En base a ello, toda renuncia que haga el trabajador sobre un

derecho constitucional o legal deviene en nula. (Toyama, 2001)

Por lo que se refiere al principio de primacia de la realidad quizas sea, en materia
laboral, uno de los mas innovadores que tiene la judicatura peruana, pues mediante
este principio se establece la regla que, ante casos donde exista conflictos entre lo
que sucede en la realidad y lo que fluye en los documentos, se debe de preferir lo
primero, esto es, lo que sucede en el campo de los hechos, ello debido a que la

realidad siempre refleja la autenticidad de los acontecimientos.

Si bien este principio no se encuentra regulado textualmente en alguna norma
sustantiva, el mismo puede ser deducido de la interpretaciéon normativa del
articulo 4° del T.U.O del Decreto Legislativo 728, el cual prescribe que, si una
persona natural presta sus servicios personales de manera subordinada y

remunerada, se presume que cuenta con un contrato de trabajo a plazo indefinido.

Debe sefalarse que la primacia de la realidad en el derecho laboral es, de hecho,
una peculiaridad de su esencia legal, dada la naturaleza misma en la que se
desarrollan las relaciones laborales rodeado de detalles legales ignorados o, a

veces, incluso falsificados. (De Oliveira, 2013)

Este principio permite poder identificar los fraudes legales que comete el
empleador en agravio de sus trabajadores, maquillando contratos o escondiendo

una verdadera relacion laboral.

Si se apela a un ejemplo, este principio se materializa cuando un empleador, con el
objeto de premiar el esfuerzo de sus trabajadores en base a las ventas realizadas,
les otorga durante varios afios una bonificacion diferente a las comisiones, bajo la

denominacion de gratificacidn extraordinaria en la boleta de pago.

Por aplicacién del principio de primacia de la realidad se llegaria a determinar que

la verdadera naturaleza de dicho beneficio es el de una remuneracion debido a
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que, se estaria otorgando en base a una contraprestacion por las ventas realizadas a

favor del empleador y no a titulo de liberalidad por parte de éste Gltimo.

Desde la perspectiva del principio de continuidad de la relacion laboral, los
contratos de trabajo a plazo indeterminado tienen preferencia frente a los de
duracién determinada, ademas se busca el mantenimiento del contrato y del
empleo. A su vez, se postula la imposibilidad de aceptar la rescision del contrato

por la voluntad exclusiva de empleador. (De Oliveira, 2013)

Dicho en otras palabras, mediante este principio se buscar frenar la contratacion
temporal y se reduce al supuesto excepcional siempre que la naturaleza de las

labores a desarrollar sea temporales o accidentales y no de caracter permanente.

Asimismo, mediante este principio se fija limitaciones a la contratacion temporal y
al despido arbitrario, debido a que guarda relacion intrinseca con el principio de
causalidad, en virtud del cual el contrato de trabajo debe de durar siempre que

subsista la fuente que le dio origen, es decir la causa objetiva.

A modo de ilustracién, se puede sefialar el siguiente ejemplo: Juan Diaz es
contratado para una empresa de cobranzas coactivas, bajo la celebracion de un
contrato a plazo determinado (6 meses); sin embargo, las actividades que realiza
(cobro) son de naturaleza permanente y principal de la empresa de cobranzas,
razén por la cual Juan, desde el comienzo de la relacion laboral, debid contar con
un contrato a plazo indeterminado, ello en virtud del principio de continuidad de la
relacion laboral, segun el cual se debe de preferir los contratos a plazo indefinido

frente a los de caracter temporal.

En cuanto al principio de buena fe, se proscribe la disposicion del trabajador y del
empleador de proceder, dentro de la relacion laboral, a obrar con sinceridad,
honestidad y de manera excluyente al engafio o cualquier otra conducta maliciosa
que haga insostenible el vinculo de la relacién laboral. Este principio encuentra
sustento en el respeto a la dignidad de la persona debido que el trabajo implica un

medio de realizacion del ser humano.

A palabras de Goyes & Hidalgo (2017), esta regla se fundamenta en la seguridad
que deberia de emanar de toda relacion humana, por lo que su defraudacion se

materializa cuando el trabajador pudiendo producir no lo hace; y, cuando el
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empleador procede de mala fe contraviniendo lo pactado en el contrato de trabajo.

Un modelo sencillo de este principio se ilustra cuando un trabajador con el &nimo
de justificar sus inasistencias ante su empleador, presenta documentos médicos
falsos. Para el caso, el trabajador al haber presentado documentacion falsa ha
quebrantado el principio de buena fe que debe subsistir en toda relacion laboral,
pues ha incumplido sus obligaciones que emanan del contrato de trabajo,
generando que su empleador ya no cuente con la seguridad de que su trabajador le
sea sincero; Y, por ende, podria rescindir el contrato de trabajo con causa justa de

despido.

Por otro lado, el principio de inmediatez esta relacionado a la facultad
sancionadora que ostenta el empleador, quien esti obligado a actuar de manera
rapida frente a una infraccién cometida por su trabajador. La finalidad que se
busca es que dentro un plazo razonable el empleador pueda sancionar a su
trabajador por la comision de alguna falta grave, pues de lo contrario dicha falta

seria considerada como perdonada u olvidada.

A modo de ejemplo, se cita lo siguiente: Pedro es un trabajador de vigilancia de
una clinica de ojos, quien tiene como obligacién comunicar, registrar y controlar
el ingreso y salida del personal de salud y de los equipos médicos. En el afio 2016,
la esposa de uno de los cirujanos sustrajo, del interior del nosocomio, un

oftalmoscopio muy costoso.

Del video de seguridad se observa que Pedro en ningn momento se comunica con
el encargado del &rea de los equipos médicos para autorizar tal salida, por lo que
habria incurrido en una falta grave contemplada en su reglamento interno de
trabajo; sin embargo, dicha falta ya no seria imputable al trabajador debido al
transcurso del tiempo (3 afios), por lo que dicha infraccion se consideraria como

perdonada u olvidada por el empleador, debido a su inaccién.

Con respecto al principio de razonabilidad y proporcionalidad, se busca que las
decisiones que tome el empleador, en base al poder de direccidn, disciplinario o de
control que ostenta, cumpla con determinados pardmetros que garanticen la

eficacia de los derechos fundamentales de todo trabajador.

Si bien el poder que ostenta el empleador, dentro de la relacion de trabajo, es
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opulento, el mismo no se considera como un derecho laboral absoluto; sino por el
contrario, se encuentra limitado, por lo que su proceder siempre debe de estar

lineado en base a este principio. (Chamie, 2018)

Un usual ejemplo se da cuando un empleador decide despedir a su trabajador por
la comision de una falta leve. En virtud de este principio, el empleador esta
obligado a sustentar y motivar de manera razonada y proporcional su decision de

rescindir unilateralmente el contrato de trabajo.

Por lo que concierne a la tercera teoria, esta se encuentra relacionada a la fuente
que genera toda la relacion laboral, es decir el contrato de trabajo. Sin embargo,
debido a la que las normas laborales no engloban una definicién especifica sobre
lo que es un contrato de trabajo, resulta necesario remitirse a la fuente doctrinaria
a fin de poder comprender el contenido, definicidn, elementos y otros aspectos del

mismo.

Monereo (citado por Villavicencio, 2012), sostiene que en el derecho de trabajo
existen dos directrices, la primera de ellas encaminada al aspecto econémico y la
otra, al aspecto social, a través del cual se debe de proteger la dignidad del
trabajador mediante una mejor retribucién, mejora de condiciones laborales o en

sintesis procurarle un trabajo decente.

Respecto a las primeras nociones sobre el contrato de trabajo, se debe de recordar
que Francia, tras la Revolucion Industrial, fue el primer pais en regular la figura
del contrato dentro de una relacion laboral. Posteriormente, Per en 1852 también
comenzo a recoger en su legislacion dicha figura, pero solo para los obreros; vy,
establecié a su vez condiciones minimas que deberian de existir dentro un

contexto laboral.

Sin embargo, las regulaciones existentes, desde ese entonces, eran muy
deficientes; y, por ende, los empleadores continuaban en la tendencia de vulnerar

los derechos constitucionales de la parte mas débil en la relacion laboral.

Por ello, los Organismos Internacionales desempefiaron un papel de suma
importancia para la salvacion de estos derechos. Asi, la Organizacion
Internacional de Trabajo comenzé a desarrollar una dimension humanistica en las

relaciones laborales, con el objeto de poder garantizar a todo los trabajadores el
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respeto de su dignidad, pues dentro de un Estado Social de Derecho es necesario
que sus leyes se encuentren dirigidas a dignificar la calidad de vida de las personas
y dicho objetivo se alcanza més cuando se previene, que cuando se protege.
(Torres, 2013)

El contrato de trabajo, a nivel doctrinario, se ha conceptualizado como un pacto, a
través del cual una persona natural se pone a disposicion de otra, sea natural o
juridica, siendo esta Gltima quien dirige, controla y ordena las labores a realizar,
de acuerdo a su voluntad o interés empresarial, a cambio de una retribucion

economica en beneficio del trabajador.

En palabras de Canessa (2009), el contrato de trabajo es aquel instrumento a través
de cual el trabajador admite poner su libertad, dentro de una jornada laboral, a
disposicién del empleador, a fin de que este Gltimo pueda aprovechar su fuerza de

trabajo.

De igual manera, en la legislacion Argentina el contrato de trabajo ha sido
entendido como aquel instrumento legal por el cual una persona natural se
compromete a desplegar determinadas funciones, prestar servicios o ejecutar
obras, en beneficio y bajo subordinacion de otra, quien le debera al primero un

concepto remunerativo.

A su vez, el ordenamiento juridico Boliviano reconoce al contrato de trabajo como
aquella convencion por el cual un trabajador y su empleador, de manera reciproca,
se someten al cumplimiento de determinadas funciones y a un pago remunerativo

por el cumplimiento de éstas.

En sentido amplio, se puede decir que el contrato de trabajo es un acuerdo que
vincula laboralmente a un trabajador y un empleador, donde el primero de ellos se
obliga a la prestacion de servicios de forma subordinada a favor del segundo; vy, a

cambio, recibe una remuneracion.

Por otro lado, el contrato de trabajo se puede celebrar de forma verbal o escrita, es
decir no se exige formalidad alguna para su celebracion; solo sera necesaria la

forma escrita cuando se trate de un contrato sujeto a modalidad.

Una de las principales caracteristicas de un contrato de trabajo es que sea

consensual, lo cual implica que un contrato se perfecciona con el solo
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consentimiento de las partes, sin ser necesario el cumplimiento de alguna
formalidad para su validez, salvo las excepciones propias de algunos contratos
especiales como el contrato del menor y adolescente, contrato del ciudadano

extranjero, etc.

La onerosidad es otra de las caracteristicas del contrato, dado que la labor que
realiza el trabajador genera una contraprestacion por parte de su empleador quien

estd obligado a pagarle una remuneracién (Rangel, Rocha y De Monte, 2018).

La remuneracion es un derecho fundamental, que debe cumplirse en forma
equitativa y suficiente para que el trabajador pueda procurar para él y su familia,

el bienestar tanto espiritual como material.

El contrato también es sinalagmatico toda vez que las prestaciones son reciprocas
e independientes, donde el empleador en uso de su poder de direccion imparte
Ordenes y el trabajador se obliga a obedecerlas a cambio de recibir una

remuneracion.

Asi mismo, el contrato es “Intuito Personae”, pues es el trabajador quien realiza de

manera personal la labor designada a su persona.

Por ultimo, debe de ser subordinado, es decir que el trabajador preste sus servicios
bajo la direccion del empleador quien bajo esa facultad puede normar las labores
de su trabajador para su debida ejecucion.

El contrato de trabajo, al igual que todo contrato, necesita de determinados
elementos para su existencia o identificacion. Estos elementos se clasifican en
elementos esenciales y elementos tipicos. Los elementos esenciales resultan ser
indispensables para que un contrato de trabajo pueda existir, mientras que los
elementos tipicos, no siendo indispensables resultan ser necesarios para su

identificacién. (Canessa, 2009)

Dentro de los elementos esenciales se encuentra la prestacion personal de
servicios, la remuneracién y la subordinacion; mientras que dentro de los
elementos tipicos se puede identificar a los siguientes supuestos: a) que la
prestacion de servicios se realice en un centro de trabajo fijado por el propio
empleador, b) que la prestacion sea realizada durante una jornada legal o habitual

del centro de trabajo, ¢) que la celebracion del contrato de trabajo sea a plazo
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indeterminado, y d) que la prestacion sea solo a favor de un empleador, es decir

que sea de manera exclusiva.

La prestacion personal de servicios, como elemento esencial, deber ser dada de
manera personal y directa, lo cual implica que solo puede ser prestado por el
trabajador como persona natural. Asimismo, la prestacion personal trae consigo la
obligacion del trabajador de ponerse a disposicién de un empleador, a fin de que

éste Gltimo pueda aprovechar la actividad productiva del trabajador.

Se entiende entonces, que el trabajador pone su libertad a disposicion del
empleador a efectos de poder llevar a cabo una determinada actividad productiva,

la misma que es indispensable de la personalidad del trabajador.

La subordinacién, segun Saavedra (2016), implica que el trabajador preste sus
servicios bajo el poder de direccion de su empleador; y, bajo este poder el
empleador pueda normar las labores del trabajador asi como dictarle 6rdenes

necesarias para el cabal cumplimiento de las mismas.

En palabras de Cavicchioli (2016), la subordinacion de empleo no solo se limita a
dictar drdenes, sino también a fiscalizar las labores de su empleado y sancionarlo
si fuere necesario. Asi, la subordinacion se convierte en el elemento con mayor
caracter distintivo que permite identificar cuando se estd frente a un contrato de

naturaleza laboral o uno de naturaleza civil.

Con ello, se aprecia que la subordinacion trae consigo una facultad directriz,
normativa y disciplinaria, las mismas que han sido reconocidas al empleador en
base al derecho de libertad de empresa, del cual emana un poder privativo que
recae en la relacion laboral con el objetivo de poder administrar el recurso humano
en estrecha relacion a las necesidades que presente la empresa. De esa forma, se
observa, segun Jacome (2013), una relacion directa entre aquel que recibe un

servicio personal con quien presta dicho servicio.

Asimismo, este elemento de la relacion laboral se comprueba, por ejemplo:
cuando el trabajador cumple una determinada jornada de labores, cuando el
empleador le facilita a su empleado uniformes, cuando el trabajador ostenta una
identificacion propia de la empresa que lo acredita como empleado de la misma o

inclusive cuando éste cuente con correos electronicos que son usados de manera
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confidencial por la empresa, con la exclusiva finalidad del cumplimiento de sus

actividades empresariales.

Por otro lado, la remuneracién es entendida como aquel valor econémico que le
permite al trabajador subsidiar para él y su familia los recursos dignos que le

coadyuven a alcanzar una vida de calidad.

Dicho en otras palabras, la remuneracion es todo aquello cuantificable en un valor
econémico que recibe el trabajador, como contraprestacion, originado a

consecuencia de la prestacion personal de sus servicios.

Agregado a ello, la remuneracion deviene en una obligacion legal del empleador
de pagar a su trabajador una contraprestacion econdémica a cambio del

cumplimiento de la actividad fisica o mental que se le haya encomendado.

Cabe precisar, que toda persona que no disponga del reconocimiento expreso de
un vinculo laboral con contrato de trabajo y se encuentre prestando servicios a
favor de un empleador, deberd demostrar conjuntamente la configuracion de todos
y cada uno de estos elementos, puesto que asi lo ha determinado la jurisprudencia
nacional a fin de poder presumir la existencia de un nexo laboral, caso contrario

no podra presumirse la existencia de un contrato de trabajo. (Bautista, 2018)

Ahora bien, tal como se ha sefialado preliminarmente, en el Per( existe una
inclinacion de preferencia hacia los contratos de duracion indefinida respecto de
aquellos que son de duracion determinada, ello justamente con el animo de poder
proteger la estabilidad laboral del trabajador respecto a la conservacion de su
puesto de empleo. Sin embargo, el ordenamiento juridico también ha regulado
aquellos contratos que se encuentran sujetos a un plazo fijo y los clasifica en

atencion a su naturaleza, ya sea temporal, accidental y de obra o servicio.

Los contratos sujetos a modalidad se encuentran regulados en el Titulo 1l del D.S.
003-97-TR, en donde se sefiala que este tipo de contratos son aquellos cuya
celebracion se ha basado Unicamente en necesidades del mercado, en la exigencia
de una produccién mayor de la empresa o porque la naturaleza temporal o
accidental del servicio asi lo demanda. Cabe mencionar, que en este tipo de
contratos se debe de sefialar de forma clara, expresa y sencilla, la duracion y las

causas objetivas que han motivado la contratacion, de lo contrario podran ser
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objetos de desnaturalizacion ante un eventual proceso judicial; y, por ende, ser
revestidos de invalidez juridica, obteniéndose como consecuencia legal el

reconocimiento del trabajador a contar con un contrato a plazo indeterminado.

La caracteristica esencial de estos contratos eventuales radica en la inhabitualidad
de las labores a desarrollarse, puesto que al ser temporales solo originan un
vinculo laboral pasajero o breve durante el periodo fijado en el contrato de trabajo,
en el cual se sefiala la fecha exacta de su culminacién o en su defecto el evento por

el cual se procedera a la terminacion del mismo. (Salazar, 2017)

En esa linea, se debe de comenzar por explicar los contratos de naturaleza
temporal. Dentro de esta clasificacion se encuentran: a) Contratos por inicio o
lanzamiento de una nueva actividad; b) Contratos por necesidad de mercado; y c)

Contrato por reconversion empresarial.

Los contratos por inicio o lanzamiento de una nueva actividad son aquellos que se
celebran en virtud del inicio de una nueva actividad empresarial, teniendo como
duracion méxima de tres afios. Una nueva actividad no solamente implica iniciar
la actividad productiva, sino también engloba el supuesto de que, pese a que la
actividad productiva ya se encuentra en el fuero empresarial, se instalen nuevos
establecimientos o en su defecto se incrementen las actividades que ya existen

dentro de la empresa. (Salazar, 2017)

Por otro lado, los contratos por necesidades de mercado son aquellos que se
celebran con ocasion de incrementos coyunturales en la actividad productiva de la
empresa. Es decir, se originan a consecuencia de una creciente demanda en el
mercado productivo, y podran ser arribados siempre que dichas labores sean
ordinarias y comunes al giro empresarial o a la actividad productiva del
empleador. Estos contratos pueden ser renovados hasta por un maximo de cinco

afos.

El contrato de reconversion empresarial, por su parte, implica una sustitucion,
ampliacién o modificacion de las actividades productivas de la empresa. Ademas,
engloba también aquellas variaciones de maquinarias, equipos y de todo aquello
que revista un caracter tecnologico. Su duracion tiene un lapso maximo de dos

afos.

30



Por su parte, dentro de los contratos de naturaleza accidental se encuentran: a)

Contrato ocasional; b) Contrato de suplencia; y ¢) Contrato de emergencia.

El contrato ocasional es aquel contrato cuya celebracion se justifica en razon de
satisfacer necesidades transitorias que no son precisamente las desarrolladas
habitualmente por la empresa. Se permite una duracién maxima de seis meses al

afo.

Por otro lado, mediante el contrato de suplencia, un tercero llega a ocupar el
puesto de un trabajador estable de la empresa cuyo vinculo laboral ha recaido
sobre cualquiera de las causales de suspension del contrato de trabajo. De igual
forma, su duracion se encuentra justificada siempre que preexista la causal de
suspension. Asi, se puede resumir que a través de un contrato de suplencia se
reemplaza un trabajador en su puesto de trabajo hasta que éste pueda retornar a su
centro de labores, debiendo el empleador reservar el puesto de trabajo del

empleado estable. (Salazar, 2017)

El contrato de emergencia se celebra justamente con ocasion satisfacer las
necesidades que han surgido a consecuencia de un acontecimiento fortuito o de
fuerza mayor. Su duracion se justifica siempre que preexista la emergencia que

motivo la contratacion.

Por Gltimo, dentro de los contratos de obra y servicio se puede ubicar a: a)

Contrato especifico; b) Contrato intermitente; y ¢) Contrato de temporada.

El contrato para obra determinada o servicio especifico, se celebran justamente
con el objeto de poder realizar una obra concreta o prestar un servicio definido, no
estableciéndose un plazo méximo de duracion, sino por el contrario se deja abierta
la posibilidad de que su duracion se limite hasta la culminacion de la obra o

servicio.

El contrario intermitente, por su parte, se celebra con la finalidad de satisfacer
necesidades de la actividad productiva de la empresa que son permanentes pero
discontinuas. Ademas, en la judicatura laboral se ha establecido la preferencia de
que estos contratos sean celebrados con el trabajador del contrato primigenio, sin
exigirse una nueva contratacion o renovacion contractual, pues aplicara de forma

automatica la prorroga del contrato.
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De igual forma, el contrato de temporada se justifica en la necesidad de satisfacer
necesidades gque son propias a la actividad productiva de la empresa, pero que
surgen unicamente en determinadas épocas del afio. Para ello, el empleador debe
de sefialar cual sera la duracion de la temporada, la naturaleza de la actividad
productiva de la empresa y la naturaleza de las labores a desempefiar por el
trabajador. Si empleador decide contratar por dos temporadas consecutivas o tres
alternadas al mismo trabajador, éste ya adquiere el derecho a ser contratado en las

temporadas subsiguientes. (Salazar, 2017)

Por otro lado, un contrato de trabajo se extingue cuando la obligacion del
trabajador de prestar el servicio finaliza de manera definitiva, y a la vez culmina

también la obligacion del empleador de pagar la remuneracion.

El articulo 16° del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, fija una

serie de causales para la extincion del contrato, tales como:
a) El fallecimiento del trabajador o del empleador si es persona natural.
b) La renuncia o retiro voluntario del trabajador.

c) La terminacién de la obra o servicio, el cumplimiento de la condicion
resolutoria y el vencimiento del plazo en los contratos legalmente celebrados
bajo modalidad.

d) El mutuo disenso entre trabajador y empleador.

e) Lainvalidez absoluta permanente.

f) Lajubilacion, en los casos y forma permitidos por la Ley.
g) El despido.

h) La terminacién de la relacion laboral por causa objetiva, en los casos y forma

permitidos por la Ley. (p.2)

A nivel jurisprudencial existen otras formas de que un contrato de trabajo se
extinga: por ejemplo, por cese o retiro voluntario con incentivos también se rompe
el vinculo con el empleador, al vencimiento de los plazos estipulados en los
contratos, el concluir el contrato bajo modalidad, por mutuo disenso, al ejercer un
cargo de confianza, el empleador tiene la facultad de cesarlo en el momento que

determine.
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Se debe de tener en cuenta que cuando el empleador, durante la vigencia de la fase
prueba extingue una relacion laboral, ello genera una desigualdad entre las partes,
lo cual le perjudica al trabajador, en tanto a su derecho de obtener estabilidad en el
empleo, convirtiendose esta figura juridica en una fuente de inestabilidad
contractual. Por lo que, a palabras de Gandara (2017), la proteccion de los
derechos fundamentales laborales trae consigo un revestimiento de poder para el

trabajador frente al imperio del empleador.

Lo anterior, implica que el ordenamiento juridico le brinda la posibilidad al
empleador de poder despedir a su trabajador durante la fase de prueba, sin
importar si ello genera una vulneracion al derecho fundamental a la dignidad que
tiene todo trabajador, toda vez que no es necesaria motivacion alguna para el
despido durante este periodo, lo cual evidentemente genera un estatus de

desigualdad entre las partes dentro una relacién laboral.

Habiéndose superado la definicion, elementos, modalidades y demas aspectos
necesarios de un contrato de trabajo, corresponde ahora abordar la figura juridica

del periodo de prueba.

El Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, en su Capitulo 1l -
articulo 10, establece un plazo de duracion de tres meses, al finalizar ese periodo
el trabajador obtiene proteccion ante un despido arbitrario. Para el caso de los
trabajadores calificados se aplica un plazo de 6 meses y para aquellos que ocupen

cargos de direccién les correspondera un lapso no mayor a un afio.

Como se observa, esta institucion no ha sido muy desarrollada por el
ordenamiento juridico vigente, pues se limita a referirse solo a los plazos de
duracion para cada supuesto en especifico. Por ello, es menester remitirse a la
doctrina, jurisprudencia y otras fuentes del derecho a fin de poder entender
aspectos como: concepto, objeto, naturaleza juridica y otros elementos que
caracterizan al periodo de prueba, con el objetivo de poder superar el vacio legal
que existe en la norma y asi realizar una correcta aplicacion de esta institucion,

cumpliendo con la verdadera finalidad que persigue el periodo de evaluacion.

En el ordenamiento juridico peruano, el periodo de evaluacion aparecio por
primera vez mediante la Ley N° 4916, Ley del empleado particular, en la cual solo

se dispuso un plazo de duracién de tres meses. Luego, se amplié el ambito de
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aplicacion normativa a todos los trabajadores en general, agregandose la
exoneracion de esta figura juridica a aquellos que hayan ingresado mediante

concurso.

Sin embargo, dicha disposicion quedd derogada mediante la Quinta Disposicion
Complementaria, Transitoria, Derogatoria y Final del D.L 728, pues por medio de
esta Ley dejo de importar si el trabajador habia ingresado o no por concurso,

debiendo superar el periodo de prueba al igual que cualquier otro trabajador.

Se puede expresar entonces, que antes de la entrada en vigencia del D.L. 728, la
judicatura laboral peruana permitia que aquellos empleados que hayan ingresado
por concurso sean exonerados de la aplicacion del periodo de prueba. Empero, en
la actualidad no interesa si el trabajador ya acreditd su capacidad frente a los
diferentes filtros de evaluacion que realiza el empleador, pues Unicamente
obtendréa el derecho a contar con estabilidad laboral cuando haya superado los tres

meses de prueba.

Dicha disposicion surgid, a palabras de Agreda (2004), a consecuencia de un
proceso de flexibilizacion laboral, econémica y social que trajo consigo la
Constitucion Politica de 1993.

La flexibilizacién, segin Uriarte (como se cité en Sanguineti, 2003), significa
eliminar o disminuir la proteccion de los derechos laborales con el Unico objetivo
de aumentar la inversion, el puesto de trabajo o inclusive lograr la competitividad

empresarial.

Se entiende entonces, que la flexibilizacién del derecho de trabajo implicd
otorgarle al empleador la capacidad de administracion empresarial mediante una
reduccion de derechos laborales, lo cual trajo consigo disminuir contos de
contratacion por medio de un poder incrementado a favor del empresario,
advirtiendose en esa linea una pérdida al reconocimiento de la proteccion al
trabajador respecto a su puesto de empleo, ademas de la rebaja de sus derechos

como consecuencia del ejercicio del poder empresarial.

Si bien el proceso de flexibilizacion laboral se sustent6 en aparentes objetivos de
incremento de la inversion, creacion de puestos de trabajo o inclusive lograr la

competitividad empresarial, se puede observar que en la actualidad dicho proceso
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no ha cumplido con ninguno de ellos. Por el contrario, lo que ha originado es una
disminucion de los derechos de cada trabajador; y, ademas los puestos de trabajo

se han convertido en escasos.

En relacion a lo anteriormente dicho, Morgado (como se cito en Sanguineti, 2003),
agrega que en los Estados que pasaron por una economia inestable y optaron por
este proceso de flexibilizacion no han alcanzado ninguno de los objetos anhelados,
pues solo se ha obtenido desempleo, abusos por parte del empleador,

defraudaciones en las contrataciones laborales, etc.

Por otro lado, en lo referido al concepto del periodo de prueba, Toyama (2016)
sefiala que es un pacto valido arribado por las partes desde el inicio de la relacion
laboral, a través de la cual, las partes podran rescindir el contrato sin invocacion
de causa, ni formalidad alguna y sobre todo sin efectos indemnizatorios por parte

del empleador.

Es decir, con el periodo de prueba las partes tienen la oportunidad de resolver, sin
motivacion alguna, un contrato de trabajo, toda vez que resulta ser un pacto tipico
del mismo. Sin embargo, a pesar de que el disolver un contrato de trabajo, es una
posibilidad que emana de la voluntad de ambas partes, tanto trabajador como
empleador, en la realidad sucede que dicha figura juridica favorece mas al
empleador que al trabajador, ello debido a que, quien ostenta el poder de direccion
dentro de la relacion laboral y quien tiene mayor poder dentro de la misma, es el
empleador, y en virtud a ello es él quien tiene mayor posibilidades de resolver el

contrato.

En ese mismo orden de ideas, las partes inmersas en una relacion de trabajo pueden,
durante el periodo de prueba, evaluar las condiciones de trabajo, idoneidad del
trabajador y mutuamente si el puesto de trabajo, la prestacion y contraprestacion de

una parte hacia otro cumple con las expectativas que motivaron la contratacion.

Por otro lado, la regla general sera que la disolucion de la relacién laboral sera
siempre a decision del trabajador; y, de manera excepcional, le correspondera al
empleador cuando el trabajador haya incurrido en falta grave imputable a su
conducta, con lo que se denota evidentemente la mayor disposicion de la ley a favor
del empleador.

El empleador dispone de una serie innumerable de facultades y poderes dentro de la
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relacion de trabajo, por lo que le resulta hacedero la posibilidad de cometer un
abuso de derecho en perjuicio de sus trabajadores, ello debido a la propia

disposicion de la ley a favor del empleador.

Azarov & Nurbayev (2017), manifiestan que el abuso de los derechos se expresa
principalmente en términos de disposicion, cuanto mayor sea el nivel de disposicion
de la rama de la ley en particular provoca la mayor probabilidad de abuso de
derecho. Por ello, segun Gamarra (2011), es el Estado el llamado a proteger los

derechos laborales.

El periodo de prueba es aquella figura mediante la cual se otorga un determinado
tiempo, legal o voluntariamente fijado, para que el empleador pueda evaluar las
capacidades del trabajador y verificar si cumple con las exigencias que motivaron
su contratacion, asimismo el trabajador tendra la posibilidad de analizar si el

puesto de trabajo satisface sus expectativas laborales y aspiraciones personales.

De igual forma, el periodo de prueba es el tiempo en que el empleador va probar
la actitud del trabajador, a fin de comprobar si es eficiente para el trabajo que se
le ha encomendado. Durante su vigencia cualquiera de las partes pueden disolver
el contrato sin ningdn previo aviso y sin darle ninguna responsabilidad al

empleador de pagar una indemnizacién por despido arbitrario. (Carrasco, 2016)

Con ello, se puede observar que el objeto del periodo de prueba se materializa en
una evaluacion objetiva del trabajador, considerandose natural la posibilidad el
empleador de decidir la resolucion del contrato de trabajo durante dicho plazo.
Asimismo, debe de recalcarse que tal conjetura solo operaria siempre que las
habilidades y destrezas del trabajador no se adecuen al requerimiento del
empleador. (Casacion Laboral N° 7095 — 2014, fundamento 8)

La naturaleza juridica del periodo de evaluacion es otra de las deficiencias que no
se ha logrado salvar en la ley, sino que por el contrario ha sido la doctrina y la
jurisprudencia las que se han encargado de establecer los lineamientos respecto al

mismo con el objetivo de poder esclarecer este aspecto.

Diferentes doctrinarios postulan la directriz de que la naturaleza de esta figura
obedece a la de un pre contrato, un contrato a plazo determinado o a la de un

contrato especial, mientras que otros sostienen que su naturaleza es de condicion
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resolutiva o suspensiva.

Como contrato preliminar, el periodo de prueba tiene como objetivo preparar y
hacer mas accesible la celebraciébn de otro contrato que se encuentra

necesariamente ligado al primigenio. (Gallego, 2015)

Es decir, se da la existencia de dos contratos en momentos diferentes, donde el
contrato de trabajo seria consecuencia de la superacion del contrato de Prueba del

cual depende su continuidad.

El periodo de prueba se pacta a través de la concurrencia de dos voluntades, tanto
la del trabajador como la del empresario, con el objetivo de que durante un
determinado periodo de tiempo se realice una prestacion de servicios por parte del
primero hacia el segundo a cambio de una remuneracion, a fin de que fenecido

dicho periodo se pueda formalizar posteriormente un contrato de trabajo.

Como contrato de trabajo a plazo determinado, el periodo de prueba le otorga al
empleador la libertad absoluta de extinguir el vinculo laboral, pudiéndose producir
incluso sin que exista el vencimiento del término del periodo de evaluacion.
(Gallego, 2015)

Como contrato especial permite identificar dos momentos contractuales distintos,
donde el primero se llevaria a cabo en la prueba propiamente dicha y el segundo
en la renovacion contractual que permite que la prestacion de servicios del primer

contrato continue desde la fecha de renovacion. (Gallego, 2015)

Como condicion resolutoria, es la teoria que méas aceptacion ha tenido a nivel de
Doctrina, pues segun esta naturaleza la condicion deviene en la declaracion de
voluntad resolutoria por parte del empleador o trabajador, sin la exigencia de
expresar motivacion o seguir forma especial alguna, con lo cual se origina el

término del contrato. (Gallego, 2015)

Asquerino (2015) considera que no se debe de arribar a dicha conclusion, pues de
hacerlo se estaria afirmando que la vigencia del contrato depende solo de una
voluntad de los contratantes, con lo cual se convertiria en una condicion

potestativa.

Como condicidn suspensiva, se estaria admitiendo que el contrato durante dicho

tiempo se encuentra en suspenso, esto es que no se ha perfeccionado cumplimiento

37



efectivo de la condicién; sin embargo, desde el comienzo de la fase de prueba, los
elementos del contrato se presentan por lo que el contrato existe de manera
inmediata. (Gallego, 2015)

El Tribunal Constitucional Peruano ha sostenido que la naturaleza del periodo de
prueba es resolutoria, pues se convierte en aquel plazo donde el empleador verifica
que su trabajador se desempefie a cabalidad, la vigencia es de tres meses y una vez
finalizado dicho periodo se le brinda al trabajador la tutela debida contra el
despido arbitrario. (Sentencia N° 1057- 2002-AA/TC, fundamento 7).

A pesar de que el periodo de prueba no haya sido muy desarrollado en cuanto a su
regulacion juridica, es pertinente hacer referencia a las normas juridicas que lo

regulan, a fin de entender sus aspectos necesarios.

El periodo de prueba se encuentra regulado en el articulo 10° del Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, donde se establece que la vigencia es de tres meses, finalizado dicho

periodo se le brinda al trabajador la proteccion debida contra el despido arbitrario.

Se puede pactar un plazo mayor siempre que las funciones a desarrollar necesiten
de un tiempo superior al minimo que se establece en el ordenamiento juridico,
siempre y cuando ello se justifique solo por la propia naturaleza de las labores a
cumplir, las mismas que no podrian ser llevadas a cabalidad en un periodo de

aprendizaje y adaptacion de tres meses.

De darse el caso, que se pacte un periodo de prueba superior a los tres meses,
dicho acto debe de realizarse por escrito sin que exceda un periodo de seis meses
para los trabajadores con cargos de confianza y de un afio para trabajadores con

cargos de direccion.

Dentro de dicho lapso, el empleador puede exigir a su trabajador cualidades,
habilidades y destrezas que se consideran como imprescindibles para que el
desarrollo de las actividades a realizar pueda ser vistas como satisfactorias. Estas
cualidades personales del trabajador son: liderazgo, creatividad, empatia, habilidad
de socializar, etc.; sin embargo, no solo es el empleador quien realiza una serie de
evaluaciones, sino también es el trabajador quien verifica que el puesto de trabajo

cumpla con sus expectativas de desarrollo personal y profesional.
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En el periodo de prueba se encuentran cuatro elementos caracteristicos que
permiten identificar a esta institucion, los cuales son: los sujetos, el objeto, la

causa y la forma.

Los Sujetos: Son sujetos del Periodo de Prueba aquellos que son sometidos a la
comprobacion de sus aptitudes, aspectos y condiciones de la relacion laboral,
como un medio de caracter accesorio para posteriormente arribar a la celebracion

un contrato de trabajo de valor y caracter definitivo (Bautista, 2018).

Objeto: El objeto del Periodo de Prueba se identifica con la de contrato de trabajo,
consistente en la prestacion de servicios orientados a la obtencién de un resultado
empresarial valorable que permita posteriormente una ulterior decision (Bautista,
2018.).

Causa: Aceptar la configuracion del contrato de prueba como relacion auténoma y
la nocién de causa como funcion econdmica social asignada por el ordenamiento
juridico a cada tipo de negocio no basta con referirse al cambio de prestaciones
(Bautista, 2018), si no que a ello debe afadirse el valor instrumental de la
experiencia, 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.

Forma: El Periodo de Prueba necesariamente tendra que adoptar la forma que

adopte el contrato de trabajo, esto es de manera verbal o escrita (Bautista, 2018).

Por otro lado, respecto a los problemas existentes sobre el periodo de prueba en el
ordenamiento juridico peruano, se tiene en primer lugar la escaza regulacién del
tema, pues como se habia mencionado liminalmente el ordenamiento juridico no
ha desarrollado la definicion del periodo de evaluacién ni mucho menos la
finalidad que persigue, limitdndose solamente a sefialar un plazo legal para su

duracion.

Dicho vacio legal, influye negativamente en el reconocimiento al derecho a la
estabilidad laboral, pues exige al trabajador superar los tres meses de evaluacion

para que recién éste adquiera proteccion contra el despido arbitrario.

En esa linea, en el cuanto a los contratos modales, el periodo de prueba le faculta

al empleador contratar a un trabajador por un lapso menor al periodo de prueba
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con el Unico objeto de no reconocer los derechos laborales que el ordenamiento
juridico le reconoce al trabajador. De darse el caso, el empleador no tendria
obligacion de motivar la terminacion del vinculo laboral, pues habria despedido a

un empleado dentro de la vigencia del periodo de prueba.

Un tercer problema de regulacién legal, deviene en que esta institucion opera de
pleno derecho, es decir no importa si la voluntad del trabajador ha sido expresada
en el contrato de trabajo respecto al deseo de someterse o no al periodo de
evaluacion, puesto que, de no existir tal manifestacion de voluntad, el trabajador

ya se encontrard inmerso en un periodo de prueba.

Con ello, se evidencia lo beneficioso que resulta ser el periodo de evaluacion para
el empleador; v, la transgresion al carécter tuitivo de los derechos laborales, los
mismos que deberian ser protegidos desde el inicio de la relacion laboral y no

verse limitados a la superacion de un plazo legal, respecto a la prueba.

Como se observa, hasta el momento claramente existe una serie de problemas en
esta figura juridica, la primera que salta a la luz es su escaza regulacion juridica,
pues el articulo 10° del Decreto Legislativo 728 no hace mencion a una definicion,
finalidad ni mucho menos a la naturaleza de esta institucion. Lo Unico que hace
esta norma es referirse a la duracion del periodo de prueba. Asimismo, el Tribunal
Constitucional, solo ha establecido la proteccion al trabajador mediante la tutela
judicial contra el despido arbitrario, por lo que se debe de recurrir a la doctrina a
fin de superar tales vacios legales.

Desde la perspectiva del trabajador que accede un puesto de empleo mediante
concurso publico de méritos, quien pese haber superado diversas evaluaciones
para demostrar sus capacidades; y, en consecuencia, ya ha obtenido un puesto de
trabajo, éste aln no ha adquirido estabilidad laboral, lo cual resulta inaceptable
toda vez que ya se ha cumplido con la finalidad del periodo de prueba, es decir la

evaluacion de capacidades del trabajador para el puesto de labores.

Sin embargo, en la normativa laboral peruana un empleador puede despedir, sin
que medie motivacién alguna, a su trabajador durante la fase de prueba, lo cual

resulta muy grave para el trabajador pues afecta su dignidad.

El Tribunal Constitucional establece que en la relacién laboral existe desigualdad
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y por ende, el derecho debe de proyectarse a la proteccion de las garantias
fundamentales que le han sido reconocidas al trabajador, tanto en el derecho

nacional como internacional (Wunder, 2014).

Frente a ello, Rangel y De Olivereira (2017) sostienen que en todos los
ordenamientos juridicos se debe de establecer, en sus diferentes cuerpos
normativos, la prohibicién que ninguna relacion laboral limite el ejercicio de

derechos constitucionales, ni mucho menos afecte la dignidad del trabajador.

Por otro lado, resulta necesario recurrir al derecho comparado a efectos de poder
determinar la disparidad existente en la aplicacion del periodo de prueba en las

legislaciones afines al ordenamiento juridico peruano.

En Argentina, por ejemplo, esta figura juridica tiene caracter optativo, es decir que
debe constar necesariamente por escrito dentro del contrato de trabajo, de lo

contrario se comprendera que no se pact6 periodo de evaluacion alguna.

Como se habia mencionado preliminarmente, en Per(, si se diera el caso de no
haberse pactado expresamente un periodo de evaluacion, se entiende que la
aplicacion del mismo se dara durante los tres primeros meses desde el ingreso del
trabajador al puesto de trabajo, pese a que no se encuentre debidamente

materializado en un contrato de trabajo.

Dicha proscripcion de la norma laboral pone en grave riesgo los derechos del
trabajador, pues origina que éste carezca de mecanismos legales para protegerse
ante un despido arbitrario durante la vigencia del periodo de evaluacion, lo cual
evidencia, segun Torres (2015), que los mecanismos y procedimientos de
proteccion al trabajador no son los idoneos en diferentes legislaciones

comparadas.

Bolivia, reconoce la proteccion constitucional de los derechos del trabajador
mediante la prohibicién de que el periodo de prueba sea aplicado en los contratos
modales, pues solo serd permitida su aplicacion para los contratos de trabajo a

plazo indeterminado.

Argentina, por su parte, contempla la obligacion de que el empleador respete las
garantias de un debido procedimiento cuando pretenda despedir a un trabajador

que se encuentre dentro del lapso de duracion del periodo de prueba, esto implica
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que debe de cursarle una carta de pre aviso de despido, brindarle la posibilidad de
formular sus descargos para posteriormente efectivizar la materializacion del
despido. Este precepto, en Argentina, deriva de una interpretacion sistematica
respecto a la jerarquia constitucional de los derechos humanos en los tratados

internacionales (Fernandez, 2009).

Como se puede apreciar, en las legislaciones analizadas se estipula con mayor
pronunciamiento el caracter protector de los derechos laborales del trabajador
respecto a la aplicacion del periodo de prueba, ya sea mediante una regulacion
expresa en el contrato para su validez, un plazo de duracién menor al que se regula
en Perl o la obligacién de fijar un periodo de evaluacion Unicamente en los casos

de contratos a plazo indeterminado.

Asimismo, se ha identificado que en el derecho comparado se le exige al
empleador seguir un debido procedimiento si pretende despedir a un trabajador
durante el periodo de prueba, ello con el objeto de poder garantizar la tutela de sus

derechos fundamentales. (Duréan, 2014)

Dichas diferencias, identificadas en el derecho comparado, no han sido reguladas
en el ordenamiento juridico peruano, pese a que el Tribunal Constitucional ha
iniciado una corriente jurisprudencial respecto a la protecciéon de los derechos a

través de la garantia de un debido proceso. (Huapaya, 2015)

Como siguiente punto, corresponde ahora abordar el derecho a la estabilidad
laboral, el cual ha tenido una evolucién muy significativa en la judicatura laboral

peruana.

Un primer antecedente se configura en la Ley N° 4916, a través del cual se le
habilité al empleador la posibilidad de poder rescindir un contrato de trabajo,
siempre que, de manera anticipada en un plazo no menor de 90 dias, comunicara a

su trabajador el hecho de despido, agregado de un monto indemnizatorio.

Posteriormente, se legisld sobre el hecho factico de que aquellos trabajadores que
tuvieran mas de veinte afios prestando servicios a favor de un mismo empleador,
no podrian ser objetos de un despido arbitrario, iniciandose con ello una tendencia
protectora en beneficio del empleado. De igual forma, en el Gobierno de Juan
Velasco Alvarado, se materializd el reconocimiento del derecho de los
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trabajadores asalariados a contar con cierta estabilidad laboral, permitiéndose
unicamente los despidos en casos de comision de faltas graves por parte del

trabajador en perjuicio de la empresa o ante despidos colectivos.

Con la promulgacion del D.L 728, se realizaron diferentes modificaciones,
basados en la flexibilizacion del mercado laboral, con el seudo objetivo de reducir
costos de despido y contratacion. Sin embargo, dicho proceso verdaderamente
tenia como intencion acabar con la estabilidad laboral, la cual ya se encontraba

regulada en la Constitucién de 1979, como derecho fundamental.

Como se habia mencionado preliminarmente, esta Constitucion reconocid
expresamente el derecho a la estabilidad laboral y dedicé un capitulo entero al
reconocimiento de diferentes derechos laborales, por ello se constituyé en la

Constitucion mas garantista que ha tenido la judicatura peruana.

Por ello, con la entrada en vigencia del D.L 728, la estabilidad laboral inicamente
fue eliminada de manera parcial. Es decir, aquellos trabajadores que fueron
despedidos antes de la promulgacion del referido decreto ain conservaban la
posibilidad de elegir la reposicién o pago de una indemnizacion, mientras que
aquellos trabajadores que fueron despedidos con posterioridad a la promulgacion

del acotado decreto, solo debian esperar a la decision del Juez.

Por su parte, la Constitucion de 1993 sustituyd la estabilidad laboral absoluta por
una ilusa proteccion frente a un despido arbitrario, eliminandose la reposicion del
trabajador y reconociéndose Unicamente la indemnizacion ante un despido
injustificado. Como se observa, esta Carta Magna dista mucho de la regulacion
sustancial expresada en la Constitucién de 1979.

Con lo que respecta a su concepto, la estabilidad laboral ha sido denominada como
aquel derecho por el cual el trabajador debe de mantener de manera indefinida su
puesto de trabajo, salvo que exista la concurrencia de faltas que hayan sido puestas
en su conocimiento de manera anticipada, o salvo se trate de circunstancias
especial que imposibiliten que el trabajador pueda mantener su puesto de trabajo

de manera indefinida.

Este derecho asegura la permanencia del trabajador y lo protege del despido

arbitrario, asi mismo garantiza el ejercicio real de derechos de sindicalizacion,
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negociacion colectiva, huelga y otros.

La estabilidad laboral ha sido definida de diferentes maneras, pero sin duda alguna
todas ellas conllevan a la misma finalidad, la cual deviene en que se le asegure al
trabajador la permanencia en el trabajo, salvo que existan causas imputables a su

conducta que hagan viable un despido.

Por su parte, Cueva (2018) sostiene que la estabilidad laboral significa permanecer
en el empleo, en cumplimiento de un contrato que una persona tiene con su
empleador. Ademas, la estabilidad laboral no permite que un trabajador sea
despedido injustificadamente, sino solo respetando las causas legales de

culminacién del contrato.

La estabilidad laboral es el supuesto necesario para que el trabajador ejercite sus
derechos laborales, constituye la version mas amplia para brindar al trabajador
continuidad en su trabajo, a través del cual se busca la conservacion del puesto de
empleo. Ademas, garantiza a toda persona su desarrollo personal, familiar, social
y sobre todo familiar, lo cual forma parte de los derechos subjetivos del

trabajador.

La estabilidad laboral es una institucion que tiene por finalidad otorgarle la
naturaleza permanente a una relacion laboral. La regla general es que una relacién
laboral se disuelva por la propia voluntad del trabajador; y, solo de manera
excepcional, sera a voluntad del empleador, constituyéndose asi en un elemento

necesario para la permanencia de los trabajadores en su puesto de trabajo.

La doctrina ha hecho una clasificacion interesante respecto a las categorias de
estabilidad laboral. Algunos la dividen, segun la amplitud del derecho a la
estabilidad laboral, en: estabilidad laboral de entrada y estabilidad laboral de
salida. La primera de ellas referida a la predileccion por la contratacion a plazo
indefinido sobre la temporal, mientras que la estabilidad laboral de salida esta

referida a la prohibicion del despido arbitrario. (Concha, 2014)

La estabilidad laboral de entrada implica que, desde el inicio de la celebracion del
contrato de trabajo, la parte méas débil obtenga proteccion ante el eventual

desenlace del contrato.

Con este tipo de estabilidad se aclara el vinculo que existe entre la naturaleza de
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las labores a realizar y la vigencia del convenio, razén por la cual para el
desarrollo de labores permanentes obligatoriamente se necesita de la celebracién
de contrato de trabajo a plazo indeterminado; y, solo se hara uso del contrato de
trabajo a plazo fijo, de manera excepcional, cuando el supuesto de hecho justifique
la temporalidad de las labores, para lo cual debera de cumplirse con los requisitos

establecidos para cada contrato en especifico.

Por su parte, la estabilidad laboral de salida brinda al trabajador una debida
proteccion frente el despido arbitrario, el mismo que se materializa en la tutela
jurisdiccional que se le brinda al trabajador al final del vinculo laboral. Dentro de
la estabilidad laboral de salida se encuentran inmersas la estabilidad absoluta y la
estabilidad relativa.

Una segunda clasificacién se justifica en base a la libertad que se le concede al
empleador y se cataloga en: la estabilidad laboral absoluta y la estabilidad laboral

relativa.

La estabilidad absoluta implica que el empleador se encuentra impedido de
resolver un contrato de trabajo por decision unilateral, pudiendo Unicamente
proceder con el despido por causas que la propia ley establece, sometiéndose
ademas a una comprobacion por parte de la Autoridad Administrativa de trabajo,
quien decidira si el trabajador puede o no acceder a la reposicion. (Cabanillas &
Salcedo, 2019)

En cambio, la estabilidad relativa permite que el empleador puede rescindir el
contrato de trabajo, siempre que cumpla con un pago indemnizatorio a favor del
trabajador, a fin de poder reparar el dafio que se haya producido ante la
configuracién del despido. (Cabanillas & Salcedo, 2019)

Una tercera clasificacion atiende a los efectos de la estabilidad laboral, segin la
cual se divide en: estabilidad laboral propia y estabilidad laboral impropia.
(Concha, 2014)

La estabilidad laboral propia trae consigo la obligacion de que el empleador
reponga al trabajador a su centro de labores, siempre que no pueda acreditar la

configuracién de una causa justa que haya motivado el despido.

En cambio, la estabilidad laboral impropia brinda al trabajador el chance de exigir
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su reposicion ante la autoridad correspondiente, siendo ésta la encargada de poder
decidir si le corresponde al trabajador ser objeto de reposicion o de una

indemnizacion.

Si bien, en la legislacion laboral no se ha fijado en valores econdmicos una cuantia
limite respecto a la indemnizacidn, si se ha sefialado en términos de célculos, para
lo cual se ha tomado como referencia el ingreso mensual y anual del trabajador.
Por ello, a palabras de Selma (2016) mientras mayor retribucion perciba un

trabajador despedido, mayor seré la indemnizacion a recibir por despido.

Por otro lado, respecto a la naturaleza juridica de la estabilidad laboral, esta
obedece al caracter permanente de la relacion de trabajo cuyo vinculo se vera
disuelto Unicamente por voluntad del trabajador; y, de manera excepcional, por el
empleador, siempre que el primero haya incurrido en algun incumplimiento grave
de las obligaciones que le corresponden o de circunstancias ajenas que hagan

imposible su continuacion.

La justificacion del derecho a la estabilidad radica en el acceso al empleo, ya sea

en sus dos dimensiones: genérico o especifico.

El acceso al empleo, en sentido genérico, esta referido a las politicas que el Estado
debe de adoptar para la generacion de puestos de trabajo; mientras que, el acceso
al empleo, en sentido especifico, estd orientado al derecho a ocupar un puesto
cierto, clasico es el ejemplo de obtener un primer puesto mediante un concurso

para el acceso a un puesto de trabajo.

En la Constitucion Politica de 1979 la Estabilidad laboral adquiri6 el caracter de
derecho fundamental, al regularse en el articulo 48 en el Capitulo V, del Titulo I:
Derechos y deberes fundamentales de la persona.

Al adquirir el carécter de derecho constitucional, la estabilidad laboral no podria

ser desnaturalizada por normas de menor jerarquia a la Constitucion.

El articulo 49 de la Carta Magna de 1979, establecié que el Estado acepta el
reconocimiento de la estabilidad laboral dentro de una relacion de trabajo,
sefialando la imposibilidad que el trabajador sea despedido por causa distinta a la
proscrita por ley, ademas de existir causa justa que debe ser comprobada dentro de

un debido proceso en el cual se respeten las garantias minimas para la obtencién de
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una decisién acorde al derecho (Glave, 2017).

Con la acotada redaccion se puede identificar que la Constitucion de 1979
aseguraba al trabajador el derecho a la estabilidad laboral en sus dos dimensiones,

esto es la estabilidad de entrada y la estabilidad de salida.

Actualmente, la estabilidad laboral encuentra sustento juridico en el articulo 22 de
la Constitucion Politica del Peru de 1993, referido al derecho al trabajo, siendo la

base sobre la que se cimienta la estabilidad laboral.

Como se ha podido observar, el derecho al trabajo abarca dos dimensiones, esto es
la posibilidad de acceder a un trabajo y a conservar el puesto de empleo. Lo
primero implica el poder acceder a un puesto de trabajo en igualdad de
condiciones y por otro lado que el Estado adopte normas econdémicas — sociales
para generar puestos de trabajo y lo segundo implica la prohibicion del despido

arbitrario.

Sin embargo, en la actualidad se advierte que el referido derecho a la conservacion
del empleo se vulnera con la extincion de la relacion laboral por decisién

unilateral del empleador sin causa justa que lo motive.

Ahora bien, resulta coherente recurrir a las normas supranacionales a fin de poder
estudiar la proteccién que se le debe de otorgar a todo trabajador frente a cualquier
acto de disposicién del empleador que transgreda el contenido esencial del
derecho al trabajo, toda vez que, como sefialan Leal y Alves (2017), las
convenciones internacionales de tratados de derechos juegan un papel esencial en

su internalizacion y reconocimiento.

Asi, la Organizacion Internacional de Trabajo mediante el Convenio N° 158 ha
establecido que solo le ser& permitido al empleador poner fin a un vinculo laboral
cuando exista causa justificada que se relacione a la conducta o capacidad del

trabajador o por causas que truncan el normal funcionamiento de la empresa.

Con ello, se puede apreciar que el referido convenio traza lineas basicas para que
los Estados puedan garantizar el derecho a la estabilidad laboral, exigiendo la
configuracién de una causa justa para despedir a un trabajador, siempre que resulte

imputable a su conducta o capacidad.
Por su parte, el Pacto Internacional de los Derechos Economicos, Sociales y
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Culturales, en material laboral, ha establecido que los Estados promuevan y
garanticen el derecho al trabajo, el cual comprende el acceso y conservacion del

empleo.

Como se observa, la referida norma supranacional, promueve que todos los
Estados puedan brindar a sus ciudadanos, la posibilidad de poder contar con un
puesto de trabajo, dentro del cual se le brinde diferentes garantias que le aseguren

la conservacidn de su puesto de empleo.

De igual forma, el Protocolo de San Salvador ha reconocido que dentro del
derecho al trabajo se encuentra inmerso el derecho a disfrutar de una estabilidad
laboral. Ademas, se ha llegado a establecer que en el caso que un trabajador sea
victima de un despido injustificado tendra la posibilidad de reclamar ante la via
judicial idonea el reconocimiento de un pago indemnizatorio o la readmisién al

puesto de trabajo.

En esa misma linea, se debe de sefialar que la estabilidad laboral se justifica en el
principio de causalidad del despido, por ello resulta pertinente abordar la

regulacion de esta figura juridica en la legislacion peruana.

Asi, el despido es entendido como aquella forma de extincion del contrato de
trabajo, cuya caracteristica principal es que emana exclusivamente de la decisién
unilateral del empleador. Sin embargo, debido al principio de causalidad, todo
despido debe de sustentarse en una determinada causal que resulte imputable a la
capacidad o conducta del trabajador, de lo contrario, el despido deviene en

arbitrario.

El principio de causalidad permite establecer un limite al poder del empleador; v,
con ello, proteger los derechos fundamentales laborales inespecificos, es decir
aquellos derechos que no solo le asisten al trabajador por su condicién de tal; sino
también aquellos que le son inherentes al propio individuo, en calidad de persona,
puesto que la legislacion nacional, a palabras de Biacchi y Brunken (2019), ha
adoptado numerosos tratados internacionales referidos a la proteccion de los
derechos fundamentales.

A modo de ejemplo, se puede sefialar algunos derechos inespecificos como la
libertad de conciencia, la igualdad y no discriminacion, la libertad de expresion,
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etc., los cuales en ningln extremo pueden ser vulnerados por el empleador dentro

del marco de una relacion laboral.

Ahora bien, el despido ha sufrido diferentes clasificaciones dentro de la
legislacion laboral. En la actualidad se encuentran vigentes, en el ordenamiento
juridico, el despido nulo, el despido arbitrario, despido indirecto y el despido
justificado. Asi mismo, el Tribunal Constitucional ha creado mediante

jurisprudencia al despido incausado y al despido fraudulento.

El despido nulo, por su parte, se configura cuando el empleador pone fin al
vinculo laboral motivado Unicamente por actos de discriminacién hacia su
trabajador; y, ademas incurre en causales que se encuentran expresamente

prohibidas por el ordenamiento juridico.

En ese contexto, el articulo 29° del T.U.O del D.L 728 ha sefialado que un despido
es nulo cuando el empleador cesa a su trabajador del ejercicio de sus funciones por
haberse afiliado a un sindicato, representar a un sindicato o participar en gestiones
sindicales; asimismo, cuando el trabajador, previo al despido, haya interpuesto una
queja o entablado un proceso judicial contra su empleador; por razones de
discriminacion ya sea por motivo de sexo, raza, religion, idioma, etc. También se
configura un despido nulo cuando se despide a un trabajador por motivos de
embarazo, por ser portador de SIDA o simplemente por razones de discapacidad

del empleado.

Es preciso acotar, que la legislacion y jurisprudencia peruana han establecido que
cualquier trabajador que haya sido victima de un despido nulo puede demandar

excluyentemente su reposicion o el pago de una indemnizacion.

Ahora, con respecto al despido arbitrario este se configura cuando se pone fin a
una relacién laboral sin expresion de causa o0 que, en caso de existir, no se haya
podido comprobar en juicio. EIl articulo 34° del T.U.O del D.L 728 fija como
reparacion por el dafio sufrido, el pago de una indemnizacién ascendente a una
remuneracion y media ordinaria mensual correspondiente a cada afio completo de
servicios prestados a favor del empleador, teniéndose como tope méximo doce

remuneraciones.

Por otro lado, el despido indirecto es aquel por el cual el empleador comete
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diferentes actos u omisiones con el objeto de que sus representantes se sientan
incomodos dentro del ambiente laboral;, y, a consecuencia de ello, decidan
renunciar. Es indirecto justamente por no existir una materializacion del despido
como tal, sino que el empleador se vale de medios diferentes a fin de lograr su

cometido, librarse de su trabajador a través de su renuncia.

El despido indirecto se encuentra regulado en el articulo 30° del T.U.O del D.L
728, en el cual se sefiala los casos de actos de hostilidad equiparables al despido.
Asi, la falta de pago de la remuneracién oportuna, la reduccion inmotivada de la
remuneracion o categoria, el trasladar al trabajador a un lugar distinto al centro
habitual de labores, el incumplimiento de medidas de higiene y seguridad en el
trabajo, las agresiones o insultos, entre otros., constituyen indirectamente un

despido.

Por el contrario, un despido se encontrara justificado cuando el propio trabajador
haya incurrido en la comision de alguna de las causales prescritas en la ley, las

cuales pueden estar relacionadas a su capacidad o conducta.

Sin embargo, pese a que el trabajador se encuentre inmerso en cualquier causal
que motive su despido, el empleador no podra cesarlo a mero tramite pues debera
seguir el procedimiento legal establecido en la norma. Es decir, primero debera de
cursarle una carta de pre aviso de despido a su trabajador para que en el plazo de
seis dias naturales pueda formular sus descargos y defenderse de los hechos que se
le imputan o en su defecto demostrar su capacidad. Luego de formulados los

descargos, el empleador recién podra notificar a su trabajador la carta de despido.

Las causales que revisten de validez un despido, por razones reprochables a la
conducta del trabajador, se encuentran detalladas en el articulo 23° del T.U.O del
D.L 728, en virtud del cual habilita al empleador a rescindir el contrato de trabajo
cuando exista un detrimento fisico o mental del trabajador, cuando exista un
rendimiento deficiente en el ejercicio de la labores o cuando el trabajador se
niegue realizarse examenes médicos que han sido pactados en el contrato de
trabajo. Asimismo, el articulo 24° del mismo cuerpo normativo establece como
causas justas de despido, relacionadas a la conducta del trabajador, el haber sido
condenado penalmente por delito doloso, haber cometido una falta grave o la

inhabilitacién del trabajador.
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Por otra parte, en lo referido al despido incausado este puede configurarse de
manera verbal o escrita. Este despido se caracteriza principalmente porque no se
sefiala causa alguna derivada de la conducta o labor del trabajador que la
justifique. Para la configuracion de este tipo de despido basta la sola decision

unilateral del empleador de rescindir el contrato de trabajo. (Calderon, 2018)

En cambio, el despido fraudulento implica despedir al trabajador con animo
perverso y motivado por el engafio o bajo causas que resultan contrarias a la
verdad, mediante la fabricacion de pruebas o hechos que no existen, asimismo,
cuando se le imputa al trabajador una falta no completada en la ley. (Garcia y
Contreras, 2013)

Es preciso recalcar, que este tipo de contrato se configurara pese a que el
empleador haya cumplido con la formalidad de imputar una falta a su empleador;
Yy, consecuentemente haya seguido un debido procedimiento para efectuar el cese
del trabajador. (Calderon, 2018)

En otro orden de ideas, la siguiente teoria a desarrollarse esta referida al concurso
publico de mérito, dentro del cual se analizara su concepto, proceso, principios y

otros aspectos que surgen dentro del mismo.

De manera anticipada, se puede manifestar que el concurso publico de méritos es
el procedimiento por el cual la administracion sefiala las bases sobre las cuales va
a seleccionar, entre los diferentes concursantes que participan en la convocatoria, a
aquella persona que en obediencia a sus méritos, aptitudes y capacidades, obtiene
el derecho a ostentar un puesto de trabajo; claro esta, que la presente investigacion
estd orientada Unicamente a aquellos trabajadores que pertenezcan al régimen

laboral privado.

Por otro lado, para que la realizacion de un concurso publico de méritos sea
llevada de manera transparente, resulta necesario realizar un estudio respecto a

aquellos principios éticos que buscan esa finalidad.

Lo ético engloba reglas de indole moral que permiten tener un determinado
concepto sobre la integridad de una persona e identificarla como correcta, justa o,
en sentido contrario, como una persona injusta o incorrecta. Por ello, todas las

personas deben de adecuar sus conductas y acciones dentro de la sociedad, en el
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marco de la ética. (Espin, 2011)

Asi, dentro de ello se puede identificar a: el principio de interés general, de
igualdad de oportunidades, de mérito, de transparencia, de debido procedimiento y

probidad.

El principio de interés general, implica que en el concurso puede presentarse
cualquier persona que retna los requisitos minimos de postulacién, no
pudiéndosele impedir de ello a una persona por razén de sexo, raza, religion,
idioma u otro, pues se estaria frente a un acto de discriminacion, el cual no es

amparado, en ningln extremo, por el ordenamiento juridico.

El principio de igualdad de oportunidades en un proceso de concurso publico se
mide en base al principio de mérito, por ello esta igualdad esta dirigida a la
creacion de condiciones que permitan calificar a los postulantes de acuerdo a su

rendimiento cognitivo y actitudinal.

El principio de mérito resulta ser un pilar esencial para el acceso a un puesto de
trabajo mediante concurso publico de mérito, pues presenta como finalidad elegir

a los mejores postulantes que cumplan con el perfil del puesto.

Asimismo, a través de este principio se valoran virtudes y cualidades de cada
postulante, quien debe de demostrar su nivel académico, experiencia y las
competencias adquiridas que sirvan utilmente a la realizacion de las funciones que

demanda el empleo.

Por su parte, el principio de transparencia implica que la promocién de los
procesos de seleccion, la composicion de los jurados y 6rganos encargados de ello,
se realice con total claridad, buscandose de esa forma que cada postulante
identifique cuales son los requisitos, objetivos u otras exigencias que rigen en el

concurso publico.

La transparencia se ve reflejada en presupuestos como el indicar claramente los
afos de experiencia que se requieren, los documentos que deben anexarse a la
solicitud de postulacién, entre otros. Queda totalmente descartado cualquier
mencion genérica que origine duda o incertidumbre en el aspirante, pues lo que
busca este principio es brindar plenas garantias para la participacion en el

concurso.

52



El principio de debido procedimiento tiene arraigo constitucional, pues la Carta
Magna vigente asi lo ha consagrado. Siendo asi, este principio no solo se aplica a
lechos judiciales sino también en ambitos administrativos, por lo cual resulta
viable el respeto de un debido proceso dentro del proceso de postulacion por

concurso publico.

El debido procedimiento implica que las actuaciones administrativas dentro del
concurso se circunscriban en el margen de la ley, estableciéndose un conjunto de
etapas evaluadoras que al ser superadas por el postulante lo conllevan a la fase
final hasta la culminacion del concurso, donde se establecera si resulta ser o no,

acreedor de un puesto de empleo.

El principio de probidad promueve un proceder transparente, ético y objetivo de
cada postulante e implica que los sujetos que se encuentran a cargo del desarrollo
del concurso no tengan injerencia indebida sobre el mismo, pues la finalidad de

estos procesos es que se elija al postulante con mejores aptitudes para el puesto.

El concurso publico de méritos se rige bajo una serie de reglas las cuales deben de
ser de estricto cumplimiento, existe también la publicacién de una convocatoria, la
concurrencia de los diferentes participantes y el trato igualitario de oportunidades

para cada uno de ellos.

Los concursos publicos tienen por finalidad alcanzar la eficiencia, eficacia,
imparcialidad y publicidad, brindado la garantia de proteccién de los derechos
fundamentales, los mismos que van a ser cumplidos con la labor de aquel

trabajador que haya obtenido la mejor calificacion.

Mediante el concurso publico de méritos el empleador verifica las capacidades del
postulante, en base a sus conocimientos, experiencias y perfil psicoldgico a fin de
identificar que se contrate a un personal idéneo, quien debe de cumplir con el

perfil solicitado.

Con ello se puede observar que, el aplicarle la figura del periodo de prueba a un
trabajador que ya gand un concurso publico de méritos, vulnera el derecho a la
estabilidad laboral de entrada. Asimismo, se contraviene el principio de igualdad,
en virtud del cual ante situaciones iguales se debe de otorgar un mismo trato.
(Chacalla, 2015)
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Siguiendo esa misma linea, no existe razon justa para que el empleador utilice mas
de un filtro para la seleccion de su personal, puesto que si ya se superd un cuadro

de méritos resulta ser inaceptable aplicacion la figura del periodo de prueba.

Respecto a las etapas del concurso, unicamente de manera referencial, es necesario
remitirse a la Directiva N° 002-2016, sobre las Normas para la Gestion de los
Procesos de Seleccién en el Régimen de la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil,
pues las etapas reguladas en dicha norma resultan ser las mismas en todo

concurso, independientemente del Régimen Laboral.

Asi, los concursos se conforman por: La etapa preparatoria, etapa de convocatoria,
etapa de evaluacion. (Directiva N° 002-2016).

La etapa preparatoria comprende todas las actividades previas al inicio del
concurso como: la solicitud de requerimiento, analisis de criterios y mecanismos
de seleccion, conformacion del comité de seleccion, elaboracion y aprobacion de

bases del concurso.

La etapa de convocatoria abarca aquellas actividades destinada a asegurar la
adecuada difusion del concurso, la misma que debe de contener: Bases del
concurso, formato de ficha de postulante, formato de declaraciones juradas, aviso

de convocatoria.

Finalmente, la etapa de evaluacioén se comprende: una evaluacion curricular, de

conocimientos, psicotécnica y psicolégica, de competencias y la entrevista final.

La evaluacién curricular tiene como finalidad la verificacion del cumplimiento de
los requisitos especificos que se exigen para el puesto de trabajo y en base a ello

otorgar un puntaje de evaluacion.

La evaluacion de conocimientos persigue medir el nivel de conocimientos técnicos
del postulante para el adecuado desempefio de sus funciones del puesto, siendo el
puntaje minimo aprobatorio del 60% del puntaje maximo que establezca la
entidad.

En la evaluacion psicotécnica se van a medir habilidades, aptitudes y coeficiente
intelectual de los postulantes, aplicando instrumentos o técnicas utilizadas por un
psicologo colegiado y habilitado. Por su parte, la evaluacion psicolégica tiene

finalidad medir rasgos de personalidad mediante instrumentos o técnicas que
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también son utilizadas por un psicologo colegiado y habilitado.

La evaluacion de competencias estd orientada a medir el nivel de habilidades
cognoscitivas del entrevistado, en base a su conducta que permita demostrar la

posibilidad de desempefio en el puesto concursado.

Por dltimo, en la entrevista personal se analiza la experiencia en el perfil del
puesto, ahondando a las habilidades, motivaciones y competencias del postulante
para con el puesto de trabajo, donde el trabajador méas iddneo es elegido de
acuerdo al resultado de la entrevista final, quien luego de toda esta evaluacion

tendra que suscribir su contrato de trabajo.

Ahora bien, en este punto resulta necesario hacer mencion a algunos expedientes
en los cuales se ha identificado que trabajadores que han ingresado por concurso
publico se les ha despedido durante la vigencia de periodo de prueba, pese a que
ya habian demostrado sus capacidades y habilidades con la aprobacion de todo el

proceso del concurso.

En esa linea, es pertinente que se comience por dos casos en general que fueron
Ilevados ante el maximo intérprete de la Constitucidn, el Tribunal Constitucional
Peruano. Se trata del expediente N° 5012-2009, donde el sefior Boris Maqui
interpone recurso de agravio constitucional contra la resolucién expedida por la
Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fecha 13 de abril

del 2009, que declar6 improcedente su demanda de amparo.

La demanda de amparo se dirigid contra el Gerente General y Gerente Central de
Recursos Humanos del Ministerio Publico. El recurrente solicito se declare nulo el
oficio N° 751-200-MP-FN-GG, de fecha 10 de julio del 2008, por medio del cual
se rescinde su contrato de trabajo; y, en consecuencia, solicita también se ordene

su reposicion.

De los fundamentos de hecho se aprecia que el demandante manifiesta haber
resultado ganador de un concurso publico de méritos, razén por la cual logré una
plaza vacante y presupuestada para el cargo de abogado en el Ministerio Publico
de Lima. Sin embargo, su ex empleador mediante el referido oficio decide disolver
el contrato de trabajo bajo la causal fraudulenta de no haber superado el periodo
de prueba. Frente a ello, el trabajador aduce que al haber ingresado por concurso
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no le resultaba aplicable la figura del periodo de prueba.

Aunado a este caso, en el expediente N° 2982-2012 del mismo Tribunal
Constitucional, la sefiora Jenny Caceres interpuso recurso de agravio
constitucional contra la sentencia expedida por la Primera Sala Mixta de la Corte
Superior de Justicia de Junin, que declar6 infundada la demanda de amparo contra
el Servicio de Administracion Tributaria de Huancayo, en donde solicitd que se
deje sin efecto el despido incausado del que fue objeto; y, en consecuencia, se la

reponga en el cargo de Resolutora en el Departamento de Reclamaciones.

De los fundamentos de hechos de la actora se tiene que, al haber ingresado por
concurso publico de méritos, se encontraba exonerada de la aplicacion del periodo
de prueba; y, que a su vez, también habia adquirido la proteccion frente al despido

arbitrario, por lo cual ya no era necesaria la superacion del periodo de evaluacion.

Sin embargo, su ex empleador al momento de contestar la demanda manifiesta que
si bien la demandante ingreso por concurso publico, ésta no supero el periodo de

prueba, por lo que no habia alcanzado proteccion contra el despido arbitrario

De lo referido hasta el momento, en ambos casos se puede concluir que desde hace
mucho la finalidad que verdaderamente persigue el periodo de evaluacion esta
siendo desnaturalizado, pues los empleadores hacen un ejercicio abusivo de la

misma al utilizarla Unicamente como causal de extincién del vinculo laboral.

Por otro lado, ya en el ambito regional, en el expediente N° 1287-2012, la sefiora
Judith Neciosup, en representacion de su esposo Daniel Diez, interpone demanda
de amparo por despido fraudulento contra su ex empleador Zona Registral N° 11 —
Chiclayo, solicitando la reposicion a su centro de trabajo en el cargo de

Registrador Publico.

De los fundamentos de hecho de la demanda se puede observar que el demandante
ingreso a ocupar una plaza vacante para el cargo de asistente registral, a través de
un concurso publico de méritos, habiéndose desempefiado en la seccién especial
de predios rurales. Sin embargo, con fecha 29 de mayo se le cursG un
memorandum mediante el cual se le puso fin a su vinculo laboral, indicAndosele
unicamente la no superacion del periodo de prueba, lo cual, al entender del

demandante, deviene en un acto vulnerador de derechos fundamentales laborales.
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Asimismo, en el expediente N° 2373-2017, se puede apreciar que el sefior Juan
Chayan interpone demanda de nulidad de despido contra su ex empleador el Poder

Judicial de Lambayeque.

De los fundamentos de hecho de la demanda se puede apreciar que el recurrente
habia sido victima de un despido arbitrario, pero que, luego de tres meses del
despido, se encuentra laborando a consecuencia de la interposicion de una medida

cautelar.

El referido, habria ingresado por concurso publico, pese a ello, dentro de la
vigencia del periodo de prueba, se le cursdé el Memorandum N° 414-2017-AP-
UAF-GAD-CSJL/PJ, de fecha 30 de marzo del 2017, a través del cual la
emplazada le comunicé la decision unilateral de la extincion del vinculo laboral,

por lo que tal hecho, a criterio del demandante, deviene en un despido arbitrario.

La emplazada, en su escrito de contestacion, manifiesta que el trabajador fue
contratado a plazo determinado y que la rescisién del contrato fue por causal de
vencimiento del mismo, razon por la cual, sumada a la no superacion del periodo
de prueba, cabe la posibilidad logica de extinguir el vinculo laboral, sin que exista

vulneracion de derecho alguno.

Si bien hasta ahora no hay sentencia al respecto, con este proceso se puede
apreciar que el empleador, abusando de la facultad de rescindir unilateralmente un
contrato de trabajo durante el periodo de prueba, esta siendo desnaturalizado la

finalidad objetiva de esta institucion juridica.

Con todo ello, se puede observar que el periodo de prueba, en el caso de
trabajadores que han accedido a un puesto de trabajo mediante concurso publico
de méritos, se utiliza solamente con la finalidad de extinguir el vinculo laboral,
més no para cumplir la finalidad objetiva de una evaluacién integra al trabajador

con respecto a las funciones que demanda el puesto de empleo.

A continuacion, se pondra en conocimiento un glosario de aquellos términos que

resultan ser necesarios para el desarrollo de la presente.

Concurso Publico: Es una forma de ingreso a empleos dirigidos a todas las
personas que cumplan con cada uno de los requisitos que se exigen para su

desempefio.
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Contrato de Trabajo: Es el acto juridico llevado a cabo entre un empleador (el que
contrata) y un trabajador (el que desarrolla un trabajo), donde se van a resumir las

condiciones que el empleador y el trabajador se comprometen a cumplir.

Estabilidad laboral: Es el derecho que tiene todo trabajador con el fin de conservar
su puesto de trabajo siempre que no incurra en alguna causal de despido fijada en

la Ley.

Periodo de prueba: Es aquella figura juridica donde las partes de una relacién
laboral (trabajador — empleador) pueden dar por finalizada la relacion laboral sin

pre aviso, ni mucho menos alegar causa alguna, ni a recibir indemnizacion.

A partir de la realidad problematica antes descrita, cabe plantearse la siguiente

interrogante:

¢Cbémo la derogacion del periodo de prueba para los trabajadores ordinarios del
Régimen Laboral de la Actividad Privada que acceden a un puesto de trabajo por

concurso publico garantiza el derecho de estabilidad laboral de entrada?

La justificacion se halla en que con la aplicacion del periodo de prueba se esta
vulnerando el derecho a la estabilidad laboral de entrada de aquellos trabajadores
que han accedido a un puesto de trabajo mediante un concurso publico, pues dicha
institucion del derecho laboral tiene por finalidad evaluar las competencias y
habilidades del trabajador para con el puesto de trabajo; sin embargo, ello no
resultaria aplicable toda vez que dicho trabajador ha ingresado por un examen de
méritos donde sus habilidades y competencias ya fueron evaluadas por el

empleador.

La investigacion tiene por finalidad proponer la modificacion por adicion del
articulo 10 del D.S. 003-97-TR, con el objeto de que el periodo de prueba no sea
de aplicacién a aquellos trabajadores que ingresan a laborar mediante concurso

publico, por vulnerar el derecho a la estabilidad laboral de entrada.

La presente busca ser una Util contribucion para que todos los operadores del
Derecho puedan realizar una correcta interpretacion del periodo de prueba y asi
los trabajadores que ingresen por concurso publico puedan gozar, desde el inicio

de la relacién laboral, del derecho a la estabilidad laboral de entrada.
Asimismo, se ha llegado a la siguiente hipotesis:
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La derogacidn del periodo de prueba para los trabajadores ordinarios del Régimen
Laboral de la Actividad Privada que acceden a un puesto de trabajo por concurso

publico garantiza el derecho de estabilidad laboral de entrada.

Por otro lado, la presente investigacion se ha planteado como Objetivo General el
Determinar cémo el periodo de prueba vulnera el derecho de estabilidad laboral de
entrada para los trabajadores ordinarios del Régimen Laboral de la Actividad

Privada que acceden a un puesto de trabajo mediante un concurso publico.

De igual forma, se han fijado tres objetivos especificos: A) Identificar cual es la
finalidad de la aplicacién del periodo de prueba a los trabajadores del Régimen
Laboral de la Actividad Privada, en la legislacion nacional y extranjera, b)
Analizar el proceso de concurso publico de méritos del Régimen Laboral de la
Actividad Privada en la legislacién nacional y extranjera; y, c) Proponer la
modificacion por adicion del articulo 10 del D.S. 003-97-TR, con el objeto de que
el periodo de prueba no sea de aplicacion a aquellos trabajadores ordinarios que
ingresan a laborar mediante concurso publico, por vulnerar el derecho a la

estabilidad laboral de entrada.
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Il. METODO
2.1.TIPO Y DISENO DE INVESTIGACION
2.1.1. Disefio de investigacion

El disefio del presente trabajo de investigacion es cuantitativo pues lo que se
pretende es aplicar un cuestionario a Abogados, Jueces y Trabajadores a efectos de

confirmar la hipétesis.
2.1.2. Tipo de investigacion

El tipo es experimental, debido a que cuenta con tres variables consistentes en dos
variables dependientes, la primera referida al periodo de prueba y la segunda
referida a los trabajadores del Régimen Laboral de la Actividad Privada y la

variable independiente referida al derecho de estabilidad laboral de entrada.
2.1.3.Nivel de investigacion

El grado de profundidad de la presente investigacidn es Explicativo, pues lo que se
busca es determinar de qué manera la derogacion del periodo de prueba para los
trabajadores del Régimen Laboral de la Actividad Privada que acceden a un

puesto de trabajo por concurso publico garantiza el derecho de estabilidad laboral
de entrada.
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2.2.VARIABLES

VARIABLES Definicion Conceptual Definicion Operacional | Dimensiones Indicadores Escala
“Con la estabilidad laboral de | EI derecho a Ila
entrada se pone en evidencia la | estabilidad de entrada Doctrina Nacional
directa relacion que existe entre la | es la seguridad juridica i
VARIABLE q g J Extranjera
naturaleza de la labor a|que se le brinda al
INDEPENDIENTE | desempefiar y la duracion del | trabajador, desde el
contrato a celebrar, segin la cual, | inicio de la relacion Normas Constitucion
a labores ermanentes  le | laboral, a gozar de la -97-
Derecho a la P . ., g Legales D.S. 003-97-TR
corresponden contratos de trabajo | presuncion legal de
estabilidad  laboral | de duracion indefinida, siendo la | duracion indeterminada Nominal
de entrada temporalidad la excepcion, | del contrato de trabajo, Jueces
siempre y cuando el §upuesto de | siempre que la Operadores | Abogados
hecho para recurrir a wuna|naturaleza de las o _
modalidad de contrato temporal | labores no sea| Juridicos Trabajado
este habilitado como causa | temporales, sino por el
objetlva_pf)r una ley y se cumplan con,trarlo sean  de Teoria Revistas
los requisitos de forma por ella | cardcter permanente.
Indexadas

exigidos” (Cueva, 2018, p. 62)
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regula la LPCL.

VARIABLES Definicion Conceptual | Definicion Operacional | Dimensiones Indicadores Escala
“(...) la etapa inicial del contrato | EI periodo de prueba es |Doctrina Nacional
de trabajo cuyo fin es la| aquella institucion Extranjera
VARIABLE evaluacion reciproca entre el | mediante la cual se Normas Constituci
empleador y trabajador que le | otorga un determinado onstitucion
. L Legales D.S. 003-97-TR
permite al empleador constatar si | tiempo, legal 0
DEPENDIENTE | ¢ servidor cumple con los | voluntariamente fijado, [Operadores Jueces
requisitos y exigencias para las | para que el empleador Juridicos Abogados
1. Periodo que fue contratado, y por otro | pueda  evaluar  las _ Trabajado
lado, también le sirve al | capacidades del [T€OrIa .
baiad . baiad Revistas
trabajador para_que constate si | trabajador. indexadas
sus e?<pectat|vas personales y Nominal
profesionales se ven colmadas en
ese empleo” (Gallego, 2015, p. .
. Trabajadores 35) Doctrina Nacional
del Régimen “Etl tiabajador esI lz: Persoria | Normas Legales Constitucion
Laboral de la | "aWral  Que  VOIUNtAriamente | g1 trabajador  del D.S. 003-97-
presta servicios a favor de un | Ragimen Laboral de la TR
Actividad Armi . .
empleador, en los términos que | Actividad Privada es
Privada establece el Régimen Laboral de | aquella persona natural [OPeradores !
o - » ueces
la Actividad Privada (COI’ICha, que brinda servicios a JUI’idiCOS Abogados
2014, p. 54). favor de un empleador Trabajado
cuyas actividades deben
estar sujetas a las que [Teoria Revistas
Indexadas
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2.3.POBLACION, MUESTRA Y MUESTREO
2.3.1. Poblacién

La presente investigacion tiene como poblacion a operadores juridicos de los
cuales se tiene lo siguiente: 9 Jueces Superiores Laborales, quienes laboran en la
Corte Superior de Justicia de Lambayeque ubicada en Avenida José Leonardo
Ortiz N° 155 en el periodo 2019; asi como 4 Jueces del Juzgado Especializado
Laboral quienes laboran en Av. Luis Gonzalez 960 en el periodo 2019; por otro
lado se tiene a 8550 abogados pertenecientes al llustre Colegio de Abogados de
Lambayeque, a 850 trabajadores que han ingresado por concurso publico bajo el
régimen laboral de la actividad privada , quienes laboran en la Corte Superior de
Justicia de Lambayeque ubicada en Avenida José Leonardo Ortiz N° 155 en el
periodo 2019, por Gltimo se presenta como poblacion las sentencias del Tribunal

Constitucional y Corte Suprema.
2.3.2. Muestra y muestreo

La muestra se ha obtenido del tipo no probabilistico con muestra aleatoria y
selectiva por conveniencia, pues se trata de una técnica de muestreo en la que se
selecciona muestras basadas en un juicio subjetivo, teniéndose como muestra lo

siguiente:

4 Jueces Superiores Laborales

4 Jueces del Juzgado Especializado Laboral
60 abogados especializados en materia laboral

60 Trabajadores que han ingresado por concurso publico bajo el régimen laboral
de la actividad privada.

2.4 TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS,
VALIDEZ Y CONFIABILIDAD

2.4.1. Técnica de investigacion

La técnica que se ha empleado es la encuesta, debido a que, desde el comienzo de
la investigacion, se busco obtener informacion acerca del tema materia de estudio

tomando solo una muestra de la poblacion.
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2.4.2. Instrumento de recoleccion de datos

El instrumento que se ha utilizado para la presente investigacion es el cuestionario,
el mismo que ha sido aplicado a 4 Jueces Superiores Laborales, 4 Jueces del
Juzgado Especializado Laboral, 60 abogados especializados en materia laboral y
60 Trabajadores que han ingresado por concurso publico bajo el régimen laboral
de la actividad privada, con el objeto de obtener respuestas honestas acerca del

tema de investigacion, para luego corroborar la hipétesis planteada.

Asimismo, la validez del instrumento ha sido validada por el asesor tematico,
teniendo en cuenta que es un experto en la materia. (Ver Anexo 1-A). Finalmente,
el grado de confiabilidad del mismo es de 0.767, el cual ha sido procesado por un
estadista. (Ver Anexo 1-B)

2.5.PROCEDIMIENTO

La recopilacién de los datos se ha realizado de manera presencial y personal por el
propio investigador. Luego de haberse realizado la validez del cuestionario, se
procedid a la aplicacion de las encuestas a los operadores juridicos, consignados
como: Jueces, Abogados y trabajadores; lo que permitié identificar y conocer el
pensar del grupo referido de manera més abierta, ahorrando tiempo en un solo tipo

de cuestionario que fue de auto aplicacion.
2.6.METODO DE ANALISIS DE DATOS

El método utilizado en el presente trabajo de investigacion es el deductivo, debido a
que surge a partir de la observancia de fendmenos cuya finalidad es explicar el

problema y consecuentemente corroborar la hipotesis.
2.7.ASPECTOS ETICOS

Los aspectos éticos del presente proyecto de investigacion titulado la derogacion
del periodo de prueba para los trabajadores que acceden a un puesto de trabajo
mediante concurso publico de méritos, siendo auténtico, siguiendo un adecuado
proceso de investigacion, respetando las normas internacionales de citas y
referencias para las fuentes consultadas; ademas no atenta contra los derechos de
terceros, no ha sido publicada ni presentada anteriormente para obtener grado
académico previo o titulo profesional, asi mismo se ha utilizado el programa
turnitin a fin de que exista mayor confiabilidad en cuanto a su validez.
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I. RESULTADOS
Acto seguido se presenta los resultados obtenidos de la aplicacion del instrumento:
3.1. Tabla 1.

Condicion del encuestado

ENCUESTADO CANTIDAD PORCENTAIJE
JUEZ 8 6 %
ABOGADO 60 47 %
TRABAJADOR 60 47 %
TOTAL 128 100 %

Fuente: Investigacion propia

JUECES
6%

TRABAJADORES

47%

ABOGADOS
47%

B JUECES mABOGADOS mTRABAJADORES

Fuente: Investigacion propia
Segun tabla y figura 1, se muestran los resultados obtenidos, respecto a la condicion

de los encuestados; donde un 6% son Jueces, un 47% son abogados y un 47% son

trabajadores.
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3.2. Tabla 2.

¢cConoce usted en qué consiste el periodo de prueba aplicable a los

trabajadores del régimen laboral de la actividad privada?

JUECES ABOGADOS TRABAJADORES TOTAL

N° % N° % N° % N° %

Sl 8 100 60 100 40 66 108 84
NO 0 0 0 0 20 34 20 16
TOTAL 8 100 60 100 60 100 128 100

Fuente: Investigacion propia

120
100

80

ELth

JUECES ABOGADOS TRABAJADORES TOTAL
CONDICION

B mS| BNO

Fuente: Investigacion propia

Segun tabla y figura 2, se observa como resultados que el 100% de jueces, el 100%,
de abogados y el 66% de trabajadores SI conoce en que consiste el periodo de
prueba aplicable a los trabajadores del régimen laboral de la actividad privada con
un 84% del total de los encuestados. De igual manera, se observa que el 34% de
trabajadores dicen NO con un total de 16%.
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3.3. Tabla 3.

¢ Considera usted que el periodo de prueba vulnera el derecho a la estabilidad
de entrada para los trabajadores del régimen laboral de la actividad privada

que acceden a un puesto de trabajo mediante un concurso publico?

JUECES ABOGADOS TRABAJADORES TOTAL

N° % N° % N° % N° %
| 2 25 43 71.7 42 70 87 67.5
NO 6 75 17 28.3 18 30 41 32.5
TOTAL 8 100 60 100 60 100 128 100

Fuente: Investigacion propia
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Fuente: Investigacion propia

Respecto a la tabla y figura 3, se muestra como resultados que el 25% de jueces,
71.7% de abogados y el 70% de trabajadores Sl considera que el periodo de prueba
vulnera el derecho a la estabilidad de entrada, contando con el 67.5% del total de la
condicién; mientras que, el 75% de jueces, el 28.3% de abogados y el 30% de
trabajadores considera que NO, contando con el 32.5% del total de la condicion,
siendo éste inferior al primero.
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3.4. Tabla 4.

¢Conoce usted cuales son los requisitos necesarios para la aplicacion del
periodo de prueba, en el regimen laboral de la actividad privada, con la sola
regulacion del articulo 10 del D.S. 003-97-TR?

JUECES ~ ABOGADOS  TRABAJADORES  TOTAL
F N % N % N° % N %
e Sl 7 875 44 733 23 38.3 74 575
¢ NO 1 125 16 267 37 61.7 54 425
CTOTAL 8 100 60 100 60 100 128 100

Investigacion propia
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| S| mNO

Fuente: Investigacion propia
En la tabla y figura 4, se observa que el 87.5% de jueces, el 73.3%, de abogados v el
74% de trabajadores S| conoce cuales son los requisitos necesarios para la
aplicacion del periodo de prueba en el régimen laboral de la actividad privada con
un 57.5% del total de los encuestados y 12.5.% de jueces, 26.7% de abogados y
61.7% de trabajadores dicen NO, con un 42.5% de los encuestados de la condicion

de Juez, abogado y trabajador.
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3.5. Tabla 5.

¢ Conoce usted cual es la finalidad del periodo de prueba en el régimen laboral

de la actividad privada?

JUECES ABOGADOS TRABAJADORES TOTAL

N° % N° % N° % N° %
Sl 6 75 27 45 33 55 66 51.6
NO 2 25 33 55 27 45 62 484
TOTAL 8 100 60 100 60 100 128 100

Fuente: Investigacion propia
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Fuente: Investigacion propia
En la tabla y figura 5, se observan los resultados obtenidos al aplicar la encuesta
donde el 75% de jueces, el 45%, de abogados y el 55% de trabajadores Sl conoce
cual es la finalidad del periodo de prueba en el régimen laboral de la actividad
privada con el 51.6% del total de los encuestados y 25% de jueces, 55% de
abogados y el 45% de trabajadores dicen NO, con un total de 48.4%.
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3.6. Tabla 6.

¢ Cree usted que es deficiente la redaccion del articulo 10 del D.S. 003-97-TR,
al no regular los requisitos necesarios que deben de existir para la aplicacion
del periodo de prueba a fin de evitar la vulneracion de derechos laborales?

JUECES ABOGADOS TRABAJADORES TOTAL

N° % N° % N° % N° %
Sl 6 75 41 68.3 37 61.7 84 65.7
NO 2 25 19 31.7 23 38.3 44 343
TOTAL 8 100 60 100 60 100 128 100

Fuente: Investigacion propia
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Fuente: Investigacion propia

En la tabla y figura 6, se atisba que el 75% de jueces, el 68.3%, de abogados v el
61.7% de trabajadores Sl considera deficiente la redaccién del articulo 10 del D.S.
003-97-TR, con el 65.7% del total de los encuestados y 25% de jueces, 31.7% de
abogados y el 38.3% de trabajadores dicen NO, con un total de 34.3%.
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3.7. Tabla 7.

¢Considera usted que, durante el proceso de concurso publico de méritos del
régimen laboral de la actividad privada, se evalia previamente la capacidad
del trabajador para el ejercicio de sus labores?

JUECES ABOGADOS TRABAJADORES TOTAL

N° % N° % N° % N° %
SI 7 87.5 48 80 39 65 94 734
NO 1 12.5 12 20 21 35 34 26.6
TOTAL 8 100 60 100 60 100 128 100

Fuente: Investigacion propia
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Fuente: Investigacion propia
En la tabla y figura 7, se distingue que el 87.5% de jueces, el 80%, de abogados y el
65% de trabajadores Sl considera que, durante el proceso de concurso publico de
méritos del régimen laboral de la actividad privada, se evalla previamente la
capacidad del trabajador para el ejercicio de sus labores, con el 73.4% del total de
los encuestados y 12.5% de jueces, 20% de abogados y el 35% de trabajadores dicen
NO, con un total de 26.6%.
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3.8. Tabla 8.

¢Considera usted que, es necesario que un trabajador del régimen laboral de
la actividad privada que accede a un puesto de trabajo mediante concurso
publico de méritos, tenga que volver a ser evaluado bajo la figura del periodo

de prueba?
JUECES ABOGADOS TRABAJADORES TOTAL
N° % N° % N° % N° %
SI 7 875 29 48.3 15 25 51 39.8
NO 1 125 31 51.7 45 75 77 60.2
TOTAL 8 100 60 100 60 100 128 100

Fuente: Investigacion propia
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Fuente: Investigacion propia
En la tabla y figura 8, se advierte que el 87.5% de jueces, el 48.3%, de abogados y
el 25% de trabajadores Sl considera que, un trabajador del régimen laboral de la
actividad privada que accede a un puesto de trabajo mediante concurso publico de
méritos, tenga que volver a ser evaluado bajo la figura del periodo de prueba, con el
39.8% del total de los encuestados y 12.5% de jueces, 51.7% de abogados y el 75%

de trabajadores dicen NO, con un total de 60.2%.
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3.9. Tabla 9.

¢Estd de acuerdo con que el periodo de prueba no deba de aplicarse para
aquellos trabajadores del régimen laboral de la actividad privada que acceden

a un puesto de trabajo mediante concurso publico?

JUECES ABOGADOS TRABAJADORES TOTAL

N° % N° % N° % N° %
Sl 5 62.5 37 61.7 28 46.7 70 54.7
NO 3 375 23 38.3 32 53.3 58 453
TOTAL 8 100 60 100 60 100 128 100

Fuente: Investigacion propia
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Fuente: Investigacion propia

En la tabla y figura 9, se detalla que el 62.5% de jueces, el 61.7%, de abogados vV el
46.7% de trabajadores Sl esta de acuerdo con que el periodo de prueba no deba de
aplicarse para aquellos trabajadores del régimen laboral de la actividad privada que
acceden a un puesto de trabajo mediante concurso publico, con el 54.7% del total de
los encuestados y 37.5% de jueces, 38.3% de abogados y el 53.3% de trabajadores
dicen NO, con un total de 45.3%.
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3.10. Tabla 10.

¢Cree usted que es necesario proponer la modificacion por adicion del
articulo del D.S. 003-97-TR, con el objeto de que el periodo de prueba no sea
de aplicacion a aquellos trabajadores que ingresan a laborar mediante

concurso publico, por vulnerar el derecho a la estabilidad laboral de entrada?

JUECES ABOGADOS TRABAJADORES TOTAL

N° % N° % N° % N° %
Sl 4 50 43 70.5 37 61.7 84 65.1
NO 4 50 18 29.5 23 38.3 45 349
TOTAL 8 100 61 100 60 100 129 100

Fuente: Investigacion propia
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Fuente: Investigacion propia

En la tabla y figura 10, se observa que el 50% de jueces, el 70.5%, de abogados y el
61.7% de trabajadores Sl considera necesario proponer la modificacion por adicion
del articulo del D.S. 003-97-TR, con el 65.1% del total de los encuestados y 50% de
jueces, 29.5% de abogados y el 38.3% de trabajadores dicen NO, con un total de
34.9%.
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IV. DISCUSION

A partir de los resultados obtenidos, se puede mencionar que, el derecho a la
estabilidad laboral de entrada de aquellos trabajadores ordinarios que han accedido a
un puesto de trabajo mediante concurso publico de méritos y que se encuentren
estrictamente inmersos en el régimen laboral de la actividad privada, estd siendo
vulnerado con la aplicacion de la figura juridica del periodo de prueba, la misma
que, de no ser superada, habilita al empleador a rescindir, unilateralmente y sin
expresion de causa justa, el contrato de trabajo, sin importar que el trabajador haya
sido evaluado previamente y haya demostrado ser, dentro de todos los postulantes,
el més apto para desempefiar las funciones que demanda el puesto de trabajo.

Para la obtencion de los resultados, la presente tesis utilizd como instrumento de
recoleccion de datos, al cuestionario, el cual fue aplicado a jueces y abogados
especializados en materia laboral. Asimismo, fue aplicado a trabajadores que se
encuentran laborando bajo el Régimen Laboral Privado del Decreto Legislativo N°
728, con el objeto de conocer su realidad laboral y alcanzar una solucién al
problema planteado. Es menester sefialar, que durante la aplicacion del instrumento
se encontraron diferentes limitaciones, siendo una de las méas frecuentes la poca
disponibilidad de los magistrados debido a la abundante carga laboral que existe en
los Juzgados. Asimismo, la recaudacion de la informacion del nimero de

trabajadores del Poder Judicial demandé de un tiempo prolongado.

Asi pues, dentro del anélisis, se puede advertir que la derogacion del periodo de
prueba para los trabajadores del Régimen Laboral de la Actividad Privada que
acceden a un puesto de trabajo por concurso publico garantiza el derecho de
estabilidad laboral de entrada, pues la aplicacion del periodo de evaluacion implica
Unicamente un revestimiento incrementado del poder de direccion del empleador a
través del cual se le facilita la posibilidad de resolver un contrato de trabajo, sin
importar que el trabajador haya demostrado previamente encontraste apto para la
ocupacion del puesto y por ende, también de ser merecedor del derecho a gozar de

cierta estabilidad desde el inicio de la relacion laboral.

Afirmacion que fue contrastada al momento de aplicarse el instrumento a la muestra
anteriormente referida; pudiendose destacar los resultados mas significativos de las

dimensiones medidas en cada variable de estudio, utilizando el método de Kuder
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Richardson, conocido también como “KR -20”, representandose mediante tablas
que contienen porcentajes y figuras, las mismas que ha permitido una mejor

interpretacion.

Durante este proceso, al aplicarse la segunda pregunta del instrumento se pudo
identificar que el 67.5% del total de la muestra encuestada si consideran que el
periodo de prueba vulnera el derecho a la estabilidad de entrada para los
trabajadores del régimen laboral de la actividad privada que acceden a un puesto de
trabajo mediante un concurso publico, segun lo que se refleja en la tabla y figura 03.
Acreditandose con ello, la necesidad de una mejor regulacién del periodo de
evaluacion a efectos de que no sea de aplicacion para este tipo de trabajadores y asi

se les pueda garantizar su derecho a la estabilidad laboral de entrada.

De igual forma, estos resultados concuerdan con el trabajo previo a nivel nacional,
presentado por Cabanillas y Salcedo (2019), en donde se concluyé que el periodo de
prueba es una figura juridica que transgrede el contenido esencial del derecho
constitucional al trabajo, respecto al acceso y conservacion del empleo, asimismo
atenta contra la dignidad del trabajador. Conclusion que es aceptada por el
investigador maxime que el reconocimiento del derecho a la estabilidad laboral de
entrada se encuentra supeditado a la superacion del plazo minimo legal del periodo
de prueba, esto es el plazo de tres meses, para que recién, el trabajador que ingresé a
través de concurso publico de méritos, puede acceder al reconocimiento de su

derecho a la estabilidad laboral.

En el aspecto teorico, se relaciona con Toyama (2016) quien manifiesta que durante
la vigencia del periodo de prueba las partes pueden rescindir el contrato sin
invocacioén de causa, ni formalidad alguna y sobre todo sin efectos indemnizatorios
por parte del empleador. Supuestos que, al haber sido contrastados con la realidad,
son aceptados por el investigador, pues sale a la relucir la facultad que tiene el
empleador de poder poner fin a una relacion laboral durante el periodo de prueba sin
merecer sancion alguna, originando con ello una inseguridad en el trabajador

respecto a si conservara 0 no su puesto de trabajo.

Como segundo aspecto, al aplicarse la cuarta pregunta se pudo corroborar que mas
del 51.6% de la muestra encuestada si conoce cual es la finalidad de la aplicacion

del periodo de prueba, existiendo una concordancia a nivel general, en que dicha
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finalidad es evaluar las capacidades, habilidades, destrezas y la experiencia del
trabajador a fin de verificar si cumple o0 no con las exigencias que motivaron su
contratacion, segun tabla y figura 5. Esto evidencia que el periodo de evaluacion no
deberia de ser aplicado a aquellos trabajadores que han accedido a un puesto de
trabajo previo concurso publico de méritos, pues a través de éste ya se ha evaluado
objetivamente al trabajador; y, por ello dicha figura juridica no tendria mayor

sentido, mas que incrementar el poder de direccion del empleador.

De la misma manera, estos resultados son acordes con el trabajo previo a nivel
nacional, presentado por Bautista (2018), donde se arribé a la conclusion de que el
periodo de prueba tiene como propdsito realizar un diagnostico objetivo al
trabajador para con el puesto de trabajo. Sin embargo, ello no impide que dicha
figura juridica siga siendo muy favorable al empleador y muy desigual al trabajador,
pues a través de ésta se realizan fraudes en desmedro de los derechos laborales.
Conclusion que es aceptada por el investigador, puesto que en el terreno de los
hechos el empleador utiliza mayormente el periodo de prueba como una condicion
resolutiva del contrato de trabajo, mas no como un medio idoneo de evaluacion,
transgrediendo de esa manera derechos que la Carta Magna reconoce a todo
trabajador.

En el ambito doctrinario, se relaciona con Carrasco (2016), quien sostiene que el
periodo de prueba es el tiempo en que el empleador va a evaluar la actitud del
trabajador, si éste es eficaz y eficiente para el trabajo que se le ha encomendado.
Premisa que, al haber sido contrastada con la realidad, es aceptada por el
investigador, pues la comunidad juridica coincide en que la finalidad del periodo de
prueba se manifiesta en una evaluacion objetiva al trabajador; sin embargo, se ha
podido apreciar que, en la praxis, ello no se cumple, toda vez que el propdsito de
dicha figura juridica se ve desnaturalizado desde el momento en que el empleador
recurre a ella Gnicamente para sustentarla como un supuesto valido de despido, sin

exponer mayor motivacién alguna.

Por otro lado, de la tabla y figura 7 se aprecia que, mas del 70% de la muestra
encuestada considera que durante el proceso de concurso publico de méritos si se
evalla previamente la capacidad del trabajador para el ejercicio de sus labores. Por

lo que, al aplicase la pregunta siete, los encuestados manifestaron no estar de
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acuerdo con que dichos trabajadores tengan que volver a ser evaluados mediante el
periodo de prueba, segun tabla y figura 8. Ello en base a que, el hecho de someterse
a un concurso publico de meéritos, implica que el trabajador se estd supeditando a
una evaluacién integral de sus capacidades, habilidades y experiencia, esto es que se
estaria subyugando a una valoracion anticipada de su condicion de apto para el

ejercicio de las labores que demanda el puesto de trabajo.

Estos resultados resultan coherentes con el trabajo, a nivel internacional, presentado
por Espin (2011), en donde se concluyd que los concursos de méritos organizados
bajo preceptos legales y éticos propenden que los postulantes seleccionados para el
ingreso en la funcién judicial sean los mas aptos e idoneos. Dicha conclusion es
aceptada por el investigador, debido a que un concurso publico de méritos esta
basado en una evaluacion mas completa e integral que permite, en base al principio
de meritocracia, seleccionador al personal que se encuentre mas preparado para
realizar, de manera eficiente y eficaz, las funciones que implique un determinado

trabajo.

Lo acotado, deviene en una razon adicional por la que este tipo de trabajadores
deberian gozar, desde el inicio de la relacion laboral, del derecho a la estabilidad
laboral de entrada sin necesidad de estar supeditados a la superacion de un periodo
de prueba que, de acuerdo a su finalidad, no merece sentido alguno para dichos

trabajadores.

A nivel legislativo, ello se relaciona con el articulo 8° de la Ley N° 30057, Ley del
Servicio Civil, el cual prescribe que el proceso de seleccion, tiene por objetivo
elegir a la persona mas capaz para el puesto de trabajo, en base a principios de
meritocracia, idoneidad y diafanidad que garantice la igualdad para el acceso al
trabajo. Premisa que, al haber sido corroborada con la realidad, el investigador la
adopta como cierta, toda vez que la realizacion de un concurso publico tiene como
Unica motivacion seleccionar al postulante méas apto e idoneo para el puesto de
trabajo, con el objetivo de poder obtener de él, un servicio de calidad para la entidad

que lo contrata.

Lo sefialado precedentemente, indica que el periodo de prueba vulnera el derecho
del trabajador, que ingreso por concurso publico, de gozar de una seguridad juridica

respecto a la conservacion de su puesto de trabajo, por lo que al aplicar la pregunta
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nueve, el 65.1% de los encuestados refiri6 que es necesaria una modificacion
legislativa a fin de que el periodo de prueba no sea aplicado a los trabajadores, antes
referidos. Manifestando, como sustento a sus respuestas, el hecho de que al haberse
evaluado a un trabajador mediante una serie de exadmenes que derivan de un
concurso publico, la finalidad del periodo de evaluacién ya se tendria por cumplida.
Ademas, en la realidad laboral, esta figura juridica solo le sirve al empleador como
un sustento valido de terminar una relacion laboral que deberia ser a plazo

indeterminado.

Esta conclusion, se adhiere al trabajo previo, a nivel nacional, presentado por
Valladolid (2017), donde se concluyd que resulta necesaria la modificacion del
articulo 10° del TUO del D. LEG. 728, para que lo trabajadores cuenten con una
proteccion prontamente, que respalde su tranquilidad, seguridad y su estabilidad
laboral. Conclusién que es aceptada por el investigador maxime si durante la
vigencia del periodo de prueba se le dota de mayor poder al empleador de poder
rescindir el contrato de trabajo bastandole Unicamente la simple alegacion de que el
trabajador no ha superado su prueba y, por ende, no cumple con las expectativas de
la entidad, lo que ocasiona claramente una contravencion del principio protector que

la norma le deberia brindar a la parte mas débil de la relacion laboral.

Con ello, se reafirma la necesidad de la modificacion por adicién del articulo 10 del
D.S. 003-97-TR, con el objeto de que el periodo de prueba no sea de aplicacion a
aquellos trabajadores que ingresan a laborar mediante concurso publico y que se
encuentren inmersos estrictamente en el régimen laboral de la actividad privada, a
fin de poder garantizar su derecho a la estabilidad laboral de entrada y de esa forma
puedan contar con la seguridad juridica de poder conservar su puesto de trabajo sin

estar supeditados a la superacion de una nueva evaluacion por parte del empleador.

En consecuencia, la discusion de los resultados se relacionan directamente con los
trabajos previos, ademas con la hipotesis planteada en la presente tesis, la misma
que ha sido contrastada de manera afirmativa, debido a que existe una tendencia
parcialmente generalizada por parte de los operadores juridicos y de los propios
trabajadores respecto a que la derogacion del periodo de prueba garantiza el derecho
a la estabilidad laboral de entrada para los trabajadores que han accedido a un

puesto de trabajo mediante concurso publico de méritos.
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V. CONCLUSIONES

=

El derecho a la estabilidad laboral de entrada de los trabajadores del Régimen
Laboral de la Actividad Privada que acceden a un puesto de trabajo mediante un
concurso publico de meritos, debe encontrarse garantizado por el ordenamiento
juridico.

El referido derecho, se garantiza con la derogacion del periodo de prueba, puesto

que, de esa manera, se le imposibilita al empleador a rescindir unilateralmente

un contrato de trabajo mediante la utilizacién fraudulenta de ésta figura juridica.

La finalidad del periodo de prueba, en la legislacién nacional y extranjera,
consiste en una evaluacion objetiva de las capacidades, habilidades, destrezas y
la experiencia del trabajador a fin de verificar si cumple o no con las exigencias
que demanda un puesto de trabajo; y, que implicitamente motivaron su

contratacion.

Dentro del analisis del proceso del concurso publico de méritos se ha podido
identificar diferentes etapas, como: la etapa preparatoria, la etapa de
convocatoria y la etapa de evaluacion. Dentro de ésta ultima, se realizan diversas
evaluaciones al postulante, consistentes en: una evaluacion curricular, de
conocimientos, psicotécnica y psicolégica, de competencias y la entrevista final.
Todo ello se realiza con la finalidad de seleccionar, dentro de todos los
postulantes, a aquél que resulte ser el mas apto; y, por ende, demuestre
encontrarse preparado para desemperiar las funciones que demanda el puesto de

trabajo.

Finalmente, urge una modificacion por adicion del articulo 10 del D.S. 003-97-
TR, con la finalidad de que el periodo de prueba no se aplique a aquellos
trabajadores que ingresan a laborar mediante concurso publico y que se
encuentren inmersos estrictamente en el régimen laboral de la actividad privada,
a fin de poder garantizar su derecho a la estabilidad laboral de entrada y de esa
forma puedan contar con la seguridad juridica de poder acceder y conservar un

puesto de trabajo.
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VI. RECOMENDACIONES

1. Se recomienda al Estado Peruano fortalecer el derecho a la estabilidad laboral de
entrada para aquellos trabajadores que han ingresado a un puesto de trabajo
mediante concurso publico de méritos, a través de la derogacion del periodo de

prueba.

2. Se recomienda al Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, a la Autoridad
Administrativa de Trabajo y a la Superintendencia Nacional de Fiscalizacion
Laboral a gestionar diversas fiscalizaciones en las diferentes entidades que

contratan a su personal mediante concurso publico de méritos.

3. Se sugiere a las entidades publicas exonerar a sus trabajadores inmersos en el
régimen laboral de la actividad privada, de la aplicacion del periodo de prueba,
siempre que hayan ingresado por concurso publico de méritos.
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VII.PROPUESTA

SUMILLA: Proyecto de Ley que
modifica el articulo 10 del Decreto
Supremo N° 003-97-TR. Texto
Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 728 “Ley de
productividad y competitividad

laboral”.

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 10 DEL DECRETO
SUPREMO N° 003-97-TR

I. EXPOSICION DE MOTIVOS:
1.1.Estado actual de la situacién juridica.

En la legislacion laboral peruana, la figura juridica del 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. Sin embargo, de su propia lectura, se puede apreciar que
dicha regulacion esta referida unicamente al plazo duracion, el cual es de 3 meses
para el caso de trabajadores ordinarios, de seis meses para trabajadores de

confianza o de un afio para trabajadores que ocupen cargos de direccion.

En la actualidad, se ha podido identificar que la parte empleadora despide a sus
trabajadores, bajo la premisa de que éstos no han superado el periodo de prueba; v,
por lo tanto, no han alcanzado proteccion frente al despido, lo cual esta siendo
permitido por el ordenamiento juridico peruano, pues la acotada norma ha
precisado que mientras el trabajador no supere el periodo de prueba no podra
obtener proteccidn frente a un despido arbitrario, ya que para garantizar tal derecho

es requisito incolume haber superado el periodo de evaluacion.

En esa linea, en menester sefialar que, segun Carrasco (2016), el periodo de prueba
persigue como finalidad que el empleador pueda evaluar las capacidades del
trabajador y verificar si cumple o no, con las exigencias que motivaron su
contratacion; y, ademas, resulta natural la posibilidad que el empleador pueda

rescindir el contrato de trabajo durante la vigencia del periodo de evaluacion, pero
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debe recalcarse que tal conjetura solo operaria siempre que las habilidades y
destrezas del trabajador no se adecuen al requerimiento del empleador. (Casacion
Laboral N° 7095 — 2014, fundamento 8)

Ahora bien, si la finalidad del periodo de prueba es verificar que los conocimientos
y habilidades del trabajador se adecuen a las exigencias que demanda el puesto de
trabajo, dicha figura juridica no deberia de aplicarse a aquellos trabajadores que
han accedido a un empleo mediante concurso publico de méritos, pues la finalidad
objetiva del periodo de evaluacién ya se tendria por satisfecha. Sin embargo, ello
no resulta asi, pues en la actualidad laboral se aprecia que los empleadores
despiden a diversos trabajadores durante la vigencia del periodo de evaluacion, sin
importar que via concurso publico ya han demostrado sus habilidades cognitivas y

su experiencia profesional y laboral.

Por otro lado, segun Espin (2011) a través de un concurso publico de méritos el
trabajador se somete a una serie de evaluaciones que no solamente acreditan su
capacidad cognoscitiva, sino también sus habilidades y experiencias. En base a
ello, resulta evidente que mediante este tipo de concursos se verifica, de igual
forma, que el trabajador sea el mas capacitado para el puesto de trabajo, pues el
empleador selecciona, dentro de todos los postulantes, a aquel que en obediencia a
sus méritos, aptitudes, capacidades y experiencia, resulte ser el mas apto e idoneo
para el ejercicio de las labores que ocupa el puesto de empleo.

En ese contexto, se aprecia que la facultad empresarial que el ordenamiento
juridico ha reconocido al empleador respecto a despedir a un trabajador, siempre
que verifique que no es apto para el empleo, esta siendo desnaturalizada desde el
momento en que se aplica la figura juridica del periodo de prueba a un trabajador
que ya ganO un concurso publico de méritos; y, por ende, ha demostrado
previamente ser el mas apto para la ocupacion del puesto de trabajo. Sostener lo
contrario, vulnera el derecho a la estabilidad laboral de entrada, pues no existe
razon justa para que el empleador utilice mas de un filtro para la seleccion de su
personal; y, a consecuencia de ello, origine incertidumbre laboral en el trabajador

respecto a la conservacion de su empleo.

1.2.Condiciones para establecer que el periodo de prueba no se aplique a

aquellos trabajadores que han accedido a un puesto de trabajo mediante
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concurso publico de méritos.

El periodo de prueba, tal como precisa Cabanillas y Salcedo (2019), representa un
incremento al poder de direccion del empleador, a través del cual puede rescindir
unilateralmente y sin expresion de causa el vinculo laboral, lo cual transgrede el
contenido principal del trabajo, respecto al acceso y conservacion del empleo, asi
como la dignidad del trabajador y el caracter tuitivo que debe de existir en toda
relacion laboral. Asimismo, Bautista (2018) sefiala que el periodo de prueba, resulta
ser muy beneficiosa para el empleador y muy desigual con el trabajador, pues lo
desprotege abriendo un mundo de posibilidades para que el empleador realice
fraudes laborales en desmedro de los derechos fundamentales del trabajador.

En esa linea, se considera que si bien el periodo de prueba sigue vigente en la
legislacion laboral peruana, resulta necesario que el articulo 10° del D.S. 003-97-
TR, sea modificado, via adicion, a efectos de que esta figura juridica no se aplique a
los trabajadores que ingresan mediante concurso publico, para que asi se les pueda
garantizar su derecho a la estabilidad laboral de entrada desde el inicio de la relacion

laboral y no después de los tres meses de duracion que tiene el periodo de prueba.
1.3.Precision de los efectos que genera la Propuesta legislativa.

La presente Ley tiene como objeto modificar, via adicion, el articulo 10° del
Decreto Supremo N° 003-97-TR a fin de que el periodo de prueba no se aplique a
aquellos trabajadores ordinarios del régimen laboral de la actividad privada, que han

accedido a un puesto de trabajo mediante concurso publico de méritos.

Por otro lado, se persigue la finalidad de garantizar, a este tipo de trabajadores, su
derecho a la estabilidad laboral de entrada para que de esa forma puedan contar con
la certeza de conservar su empleo, salvo la concurrencia de faltas imputables a su

conducta o capacidad que haga efectiva su desvinculacion con el centro de trabajo.

1.4.Conformidad de la propuesta con el Derecho Internacional y Derecho

Comparado.

En lo referido al derecho internacional, la Organizacion Internacional del Trabajo
ha desarrollado una dimension humanistica en las relaciones laborales, con el
objeto de poder garantizar a todos los trabajadores el respeto de su dignidad y libre

desarrollo. Asi, en el Convenio N° 158, se estableci6 que solo le sera permitido al
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empleador poner fin a un vinculo laboral cuando exista causa justificada que se
relacione a la conducta o capacidad del trabajador o por causas que truncan el

normal funcionamiento de la empresa.

Por su parte, el Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, ha establecido que los Estados deben de promover y garantizar el
derecho al trabajo, el cual comprende el acceso y conservacion del empleo. De
igual forma, el Protocolo de San Salvador ha reconocido que dentro del derecho al

trabajo se encuentra inmerso el derecho a disfrutar de una estabilidad laboral.

Ahora bien, con lo referido al derecho comparado, se ha podido apreciar que en
diferentes paises se ha cumplido con lo prescrito por la Organizacién Internacional
del Trabajo, el Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales y el Protocolo de San Salvador.

Asi, en la Ley de Contrato de Trabajo de Argentina se ha identificado que la
proteccion de los derechos laborales de los trabajadores ordinarios, con referencia
al periodo de prueba, se ha materializado mediante un caracter optativo de la
celebracion del periodo de evaluacion, es decir no hay exigencia legal de que
exista un periodo de prueba, pero en caso de configurarse debe constar
necesariamente por escrito dentro del contrato de trabajo, de lo contrario se
comprenderd que no se pactd periodo de evaluacion alguno. En Perd, por el
contrario, de no haberse celebrado pacto alguno se entiende que el periodo de
prueba tendra vigencia durante los tres primeros meses de iniciada la relacion

laboral.

Por otra parte, en la Ley General de Trabajo de Bolivia se reconoce la proteccion
constitucional de los derechos del trabajador mediante la prohibicidn del periodo
de prueba en los contratos modales, asi como la exigencia al empleador de seguir
un debido procedimiento si pretende despedir a un trabajador durante el periodo
de prueba, pues el debido procedimiento abarca diferentes principios y derechos
fundamentales que deben ser protegidos por la Constitucion y la Ley. (Ramirez,
2013)

En Perd, no importa el tipo de contrato, la forma de ingreso del trabajador, ni
mucho menos se exige un debido procedimiento para el despido durante la

vigencia del periodo de evaluacion, pues solo basta la decision unilateral del

85



empleador para poner fin al vinculo laboral.

Es de verse entonces, que en la legislacion comparada se estipula con mayor
pronunciamiento el caracter protector de los derechos laborales del trabajador
respecto a la aplicacion del periodo de prueba. Por ello, es necesario que en la
judicatura laboral peruana exista también una proteccién adecuada a los derechos
del trabajador durante la vigencia del periodo de evaluacion, lo cual, para el
presente caso, se materializa en la inaplicacion del periodo de prueba para los

trabajadores que ingresen por concurso publico de méritos.
Il. ANALISIS COSTO BENEFICIO:

La presente iniciativa no genera gastos adicionales para el Estado, importa, por el
contrario, la proteccion del derecho a la estabilidad laboral de entrada de aquellos
trabajadores ordinarios del régimen laboral de la actividad privada, que han

accedido a un puesto de trabajo mediante concurso publico de méritos.
I11.IMPACTO DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION NACIONAL:

La presente propuesta de Ley busca que el periodo de prueba no se aplique a
aquellos trabajadores que han accedido a un puesto de trabajo mediante concurso
publico de méritos a fin de garantizarles su derecho a la estabilidad laboral de
entrada; y, de esa forma, puedan contar con la certeza de conservar su puesto de

empleo.
IV.FORMULA LEGAL:
Articulo 10° del D.S. 003-97-TR:

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 prolongacién pueda resultar justificada. La ampliacion del
periodo de prueba debe de 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 direccién.

El tesista de la Universidad Privada César Vallejo filial Chiclayo propone la Ley

86



siguiente:

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 10° DEL TEXTO
UNICO ORDENADO DEL DECRETO LEGISLATIVO N° 728 “LEY DE
PRODUCTIVIDAD Y COMPETITIVIDAD LABORAL”, DECRETO
SUPREMO N° 003-97-TR, CON LA FINALIDAD DE QUE EL PERIODO DE
PRUEBA NO SE APLIQUE A AQUELLOS TRABAJADORES
ORDINARIOS DEL REGIMEN LABORAL DE LA ACTIVIDAD PRIVADA,
QUE_HAN ACCEDIDO A UN PUESTO DE_ TRABAJO MEDIANTE
CONCURSO PUBLICO DE MERITOS.

Articulo 1°.- Objeto de la ley

La presente ley tiene como objeto modificar, via adicion, el articulo 10° del Decreto
Supremo N° 003-97-TR a fin de que el periodo de prueba no se aplique a aquellos
trabajadores ordinarios del régimen laboral de la actividad privada, que han

accedido a un puesto de trabajo mediante concurso publico de méritos.
Articulo 2°.- Modificacion del articulo 10° del Decreto Supremo N° 003-97-TR.

Modifiquese, via adicién, el articulo 10° del Decreto Supremo N° 003-97-TR, lo

cual queda redactado en los siguientes términos:

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

trabajador alcanza derecho a la proteccion contra el despido arbitrario.

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

El periodo de prueba no sera aplicable a aquellos trabajadores ordinarios
gue han accedido a un puesto de trabajo mediante concurso publico de

meritos.
DISPOSICION COMPLEMENTARIA DEROGATORIA

UNICA.- Derdguense o déjense en suspenso, segin sea el caso, las disposiciones
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legales y reglamentarias que se opongan o limiten su aplicacién a lo regulado por la

presente ley.

Chiclayo, 07 de diciembre de 2019
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ANEXO 1-A

UNIVERSIDAD CESAR VALLEJO

CUESTIONARIO

“Derogacién del periodo de prueba para los trabajadores que acceden a un puesto

de trabajo mediante concurso piiblico de méritos”

Instrucciones:

A continuacién Sefior encuestado se le solicita que conteste el siguiente cuestionario en

forma andnima y con honestidad para asi desarrollar la investigacion seialada, se
agradece de antemano por su colaboracion.

Condicién:

JUEZ LABORAL | | ABOGADO ||

TRABAJADOR DEL PODER JUDICIAL | |

¢Conoce Usted en que consiste el periodo de prueba aplicable a los

1.
trabajadores del Régimen Laboral de la Actividad Privada?

s No [

2. ;Considera Usted que el periodo de prueba vulnera el derecho a la

estabilidad laboral de entrada para los trabajadores del Régimen Laboral de la

Actividad Privada que acceden a un puesto de trabajo mediante un concurso
piiblico?
si[] No [ ]

Si su respuesta es afirmativa indique ;Por qué?

100



& :Conoce Usted cuiles son los requisitos necesarios para la aplicacién del

periodo de prucba, en el régimen laboral de la actividad privada, con la sola

regulacion del articulo 10 del D.S. 003-97-TR?

SI | No [ ]

4. .Conoce Usted cual es la finalidad del periodo de prueba en el Régimen
Laboral de la Actividad Privada?

st ) No [

5. ;Cree Usted que es deficiente la redaccién del articulo 10 del D.S. 003-97-TR
al no regular los requisitos necesarios que deben de existir para la aplicacion del

periodo de prueba a fin de evitar la vulneracién de derechos laborales?

si[ ] No [ ]

Si su respuesta es afirmativa indique ;Por qué?

6. ;Considera Usted que durante el proceso de concurso publico de méritos del
Régimen Laboral de la Actividad Privada, se evalia previamente la capacidad del

trabajador para el ejercicio de sus labores?

st [ ] NOo [ ]

Si su respuesta es afirmativa indique (Por qué?

~a
. . -
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7. ;Considera Usted que es necesario que un trabajador del Régimen Laboral

de la Actividad Privada que accede a un puesto de trabajo mediante concurso

publico de méritos, tenga que volver a ser evaluado bajo la figura del periodo de

prucha?
st ] o[ |
8. .Esti de acuerdo con que ¢l periodo de prueba no deba de aplicarse para

aquellos trabajadores del Régimen Laboral de 1a Actividad Privada que acceden a

un puesto de trabajo mediante un concurso publico?

Si NO ,
9, ;Cree Usted que es necesario proponer la modificacién por adicién del
articulo 10 del D.S. 003-97-TR, con el objeto de que ¢l periode de prucha no sea de
aplicacién a aquellos trabajadores que ingresan a laborar mediante concurse

publico, por vulnerar cl derecho a la estabilidad laboral de entrada?

st No[ ]
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ANEXO 1-B

CONSTANCIA DE CONFIABILIDAD DEL INSTRUMENTO DEL
INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS

El presente documento es para constatar la fiabilidad del instrumento de reccleccion de

datos para medir la percepeion del tema deneminado

“DEROGACION DEL PERIODO DT PRUEBA PARA LOS TRABAJADORES
QUE ACCEDEN A UN PUESTO DE TRABAJO MEDIANTE CONCURSO
PUBLICO DE MERITOS EN LA PROVINCIA DE CHICLAYQ"

Usando el METODCQ DE KUDER-RICHARDSON(KR-20), la cual se verifica la

documentacion adjuntada en Anexos.
Para la interpretacion del coeficiente de KR-20 se esta tomando las siguientes escalas:

0.01a 0.20 Muy bueno
0.21a 0.40 Baja
0.41a 0.60 Moderada

0.612 0.30 Alia

0.81a1.00 Muy Alta

Dando fe que se utilizaron encuestas originales y que los resuitados son fieles a la
realidad en favor de la investigacion, ya que el coeficiente de fiabilidad obtenido es
igual a 0.767, el mismo que refleja un coeficiente "Alte" deniro de la escala de

fiabilidad: en conclusion el instrumento de recoleccion de datos es confiable,

Estampo mi sello, rubsica y numerc de documento nacional de identidad para la

conformidad del especialista y metodélogo de la investigacion.

Mﬂ’ A"f’

W m ﬁu.
Ww&.ﬁ e DL
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Tabla 2

o aplicado a: 8 jueces, 60 abogados y 60 trabajadores.

TOars

Consolidado del cuest,

]

P8

P7

P&

PS

P4

3

P2

P1

10
11

12

13

15

16
17

18
19
20
21

23

25

26

27

31
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42

43

45

46

a7

a9

51

52

53

55

57

9

33

62

65

&Y

69
10

1

72

72
4
75

7%

78

o
i
v

Pl

‘«*"*1 {
C pudire
- o

P

3,
Y -
T

Joesa ke
oeoRi

g7,
o
e

s

ﬂ:
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87

88

29

91

52

93

a5

a7

99

100

LN

1062

103

105

106

107
108

104

L]

111

112

113

114

115

116

117

118

119

121

123

126

127

On propia

igaci

Invest

Fuente

gt

(s
o4

£
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ANEXOS:
KR-20=() (1 - 22k

a2
En donde:
K= Numero de items del instrumento
k-1= Numero de items del instrumento -1
1= Unidad
Y p + q = Sumatoria de los productosde p * g

o2= Varianza de las puntuaciones fotales

Aplicando la formula:

KR-20=(;2) « (1 - £)=0.767

Finalmente:
Tabla 1:
Resultado obtenido al aplicar el coeficiente de KR-20 al cuestionario de 9 preguntas:

daplicado a: 8 jueces, 60 abogados y 60 frabajadores.

KUDER-RICHARDSON Encuestados

0.767 128

Fuente: Investigacidn propia

@/f/»

W M e
E?{W&e We oYL
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FACULTAD: DERERECHO Y HUMANIDADES

ANEXO 1-C
MATRIZ DE CONSISTENCIA PARA ELABORACION DE TESIS

NOMBRE DEL ESTUDIANTE: JHON JAIRO IZAGA NAVARRETE

METODO
PROBLEMA OBJIETIVDS HIFOTESIS VARIABLES TIPO DE POBLACION TECHICAS CE
INVESTHACION AMALISIS
DE DATOS
OBJETIVD GEMERAL 2
usoEs
scémo 2 Determinar como el periodo de pruebs vulnera IMDEPEMNDIENTE superiares
de i del &l derecho de estabilided lzboral de entrada Labarales
srogacion  de -
- g: 4 para bos trabzjadores del Régimen Laboral gz la Derecho a la
p.:;::lb_u B b: Actividad Privada que acceden 3 un pussto de | 13 |:_|Erc|g.acién del | estabilidad laboral de ) 4 Jusces del B
E oz R trabajo mediante un concurse plblico. periodo de | entrads Experimantal ]uzga[j:u. Recoleccion de
trabajadores . pruebz para los Especializado datos
ordinarice  del | OBJETIVOS ESPECIFICOS trabzjadores DEFENDIENTE Laboral
Régimen 1. Identificar owsl == |z finalidad de I3 ’:":d'."a”m del erinda d b hosad
Laboral de |z aplicacién el periodo de prueba a los S?Irlr-len.h;taiziﬂ 1. Periodo de prue B350 abogadas
;!.r_.trwdad trabajadores del Regimen uh?ral de la Frivada que 2. Trabajadores del E50 Abogadas
Prwa:a que Actividad Priveds, en |3 legislacion nacional | 3oaden 3 un Rézimen Laboral
acceden 2 un ¥ Extranjera. puesto de trabajo gz |z Actividad DISERD MUESTRA INSTRUMENTO Deductive
fu:m se 2. analizar 2l proceso de concurso plblics de pEL"D: ::?a:nutriszz Frivada
rahao par meéritos del Régimen Laboral de Iz Actividad E' 8 - 4 Jusozs
CONCUrss Privada gl d_"-'_"e':h':' de superiores
pliblica ) estahilidzd Laborales
srantizs al |3 Proponer le modificaddn por edicidn del laboral de
derecho de articulo 10 del D.S. 003-97-TR, con <l objeta entrada. 4 Jusoss del
sstabilidad de gue &l periode de pruebz no ses de CuEnttatve Juzgsdo Cuestionario
labaoral de aplicacion 2 aguellos trabajedores que EEEEE'EI'I'EE':I:'
entreda? ingresam & lasborar mediante concurso Labara
publico, por wulnerar & derecho 3 la £0 sbogadas
estzhilidad laboral de entrada.
&0 Abogados
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ANEXO 1-D

, Codigo : F06-PP-PR-02.02
ACTA DE APROBACION DE ORIGINALIDAD | version : 09
UNIVERSIDAD Fech : 23-03-2018
CESAR VALLEJO DE TESIS pzcgi:o c ldel

Yo, DRA. ROSA MARIA MEJIA CHUMAN, docente de la Facultad de Derecho y
Humanidades de la Escuela Profesional de DERECHO de la Universidad César
Vallejo Chiclayo, revisor (a) de la tesis titulada *“DEROGACION DEL PERIODO DE
PRUEBA PARA LOS TRABAJADORES QUE ACCEDEN A UN PUESTO DE DE TRABAJO
MEDIANTE CONCURSO PUBLICO DE PUBLICO DE MERITOS" del (de la) estudiante
IZAGA NAVARRETE, JHON JAIRO, constato que la investigacién tiene un indice de
similitud de 22% verificable en el reporte de originalidad del programa Turnitin.

El/la suscrifo (a) analizd dicho reporte y concluyé que cada una de las
coincidencias detectadas no constituyen plagio. A mi leal saber y entender la tesis
cumple con todas las normas para el uso de citas y referencias establecidas por la
Universidad César Vallejo.

Lugar y fecha, CHICLAYO, 3 DE JUNIO DE 2020

DRA. ROSA MARIA MEJIA CHUMAN

DNI: 16681613

Investigacion Investigacion

Elabord Dlieseli eo Revisod Representante del SGC Aprobé ISTSoIGRIo .S
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ANEXO 1-E

FINAL TESIS

INFORME DE OFIGINALDIAD

. 1% 18w%

INDHCE DE SIMILITUD  FUENTES DE PUBLICACIONES TRABAJOS DEL
INTERNET ESTUDIANTE

FUENTES PRIMARIAS

Submitted to Pontificia Universidad Catolica del 4
Peru %

Trabajo del estudiante

Submitted to Universidad Cesar Vallejo 2%

Trabajo cdel extuciante

Submitted to Universidad Catdlica de Santa 1 "
Maria ‘%

Trahajo cel sstudianie

B A

Submitted to Universidad Tecnologica del Peru 1 o

Trabajo del estudianie

www_scribd.com 1 o

Fuerte de Intermet

H

www.mintra.gob.pe [

H

Fuenie de Interned %
- repositorio.ucv.edu.pe 1
Fusrds di Interrad %

legis.pe 1 o

Fuernte de intermet

H
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